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PUBLICOS DEL DISTRITO FEDERAL

Yamile MEDINA PEREZ
Santiago NIETO

I. A MANERA DE INTRODUCCION

1. Replantear la responsabilidad de los servidores publicos

Jirgen Habermas, el filésofo alemén creador de la teoria de la
accion comunicativa, ha definido los paradigmas como las
ideas tipicas y ejemplares de una comunidad juridica en lo to-
cante a la cuestion de como pueden realizarse el sistema de los
derechos y los principios del Estado de derecho en el contexto
efectivamente percibido de la sociedad dada en cada caso.! En
ese tenor, los paradigmas son diferentes dependiendo de la cul-
tura juridica y del desarrollo de dicha cultura. Por tanto, un
paradigma estd condenado a ser reformulado conforme sus ele-
mentos constitutivos inician a su vez el proceso de mutacion pro-
vocado por la transformacion social. Esto ultimo se puede apli-
car al sistema de responsabilidades de los servidores publicos
mexicano que fue edificado bajo un régimen politico autoritario,
cerrado, cohesionado y estatista, por lo que, al evolucionar el ré-

1 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta,
1998, p. 263.
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gimen por la presion de la transicion democratica, los sistemas
juridicos que operaban en su interior también entran en un pro-
ceso de reformulacion.

En ese sentido, la relacion entre régimen politico y derecho es
simbidtica en muchos aspectos. La influencia del sistema politico
en la interpretacion judicial y en la dogmatica constitucional fue
evidente, en tltimas fechas la doctrina mexicana ha sostenido po-
siciones interesantes al respecto.” En el régimen anterior, la idea
que prevalecio sobre la interpretacion y aplicacion del derecho
entre los operadores juridicos fue la del Estado de derecho que
privilegid la idea de la seguridad juridica fuerte y la certeza, es-
grimiendo la interpretacion literal del texto. Sin embargo, en los
ambitos externos al Poder Judicial, esta no fue la inica esfera de
relacion entre el derecho y la politica. Paralelamente al formalis-
mo juridico predominante en la cultura juridica, existieron otras
esferas de convivencia social en las que el Estado de derecho le-
gislativo ni siquiera aparecid, perfeccionandose un régimen a tra-
vés de facultades metajuridicas o, en el peor de los escenarios,
con una ausencia de normas juridicas o un desdén por su aplica-
miento.

En ese tenor, el sistema de responsabilidad de los servidores
publicos no fue la excepcion. Legislativamente, el ordenamiento
juridico estructur6 un abigarrado sistema de responsabilidad de
los servidores publicos que, sin embargo, no elimind los proble-
mas de corrupcidn de la administracion publica. En los primeros
aflos, su aplicacidn se reconoce como selectiva, mas como meca-
nismos de control politico de la burocracia o de ajuste de cuentas

2 Sobresale la obra de Cossio Diaz, José Ramon, Dogmdtica constitucio-
nal y régimen autoritario, México, Fontamara, Biblioteca de Etica, Filosofia
del Derecho y Politica, num. 71, 2000, asi como La interpretacion constitucio-
nal de la Suprema Corte de Justicia, México, Fontamara, nim. 12, coleccion
Doctrina Juridica Contemporanea, 2002. En el tema de la mutacion del princi-
pio de legalidad, Cardenas, Jaime, “Remover los dogmas”, Cuestiones constitu-
cionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 6, ene-
ro-junio de 2002.
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de disidentes. Doctrinalmente, los estudiosos del derecho expli-
caron desde un punto de vista interno los antecedentes historicos,
debate legislativo, y redaccion constitucional, legal y posterior-
mente, jurisprudencial del sistema de responsabilidades de los
servidores publicos. Por consiguiente, el debate doctrinal quedo
inmerso en el aspecto de las reglas juridicas, sin duda indispensa-
ble para conocer el sistema constitucional de responsabilidades,
pero a nuestro parecer dicho criterio aprincipalista se confeccio-
noé sin tomar en cuenta la transicion democratica y la consecuente
transicion juridica del pais.

El concepto de transicion juridica implica el avance de un de-
terminado paradigma a otro. En México, el paradigma seria la
evolucion de un Estado de derecho legislativo, con una Constitu-
cién nominal, a un Estado constitucional de derecho. Evidente-
mente esta transicion no ha concluido, pero ha iniciado su proce-
so con la reelaboracion del ordenamiento juridico nacional. La
transicion juridica no s6lo puede contentarse con la reforma de
las leyes, aun cuando se sabe que el avance es grande. Fix-Fierro
y Lopez Ayllon® han sefialado que el ordenamiento juridico me-
xicano ha sido reformado o emitido un setenta por ciento en los
ultimos treinta afios. Sin embargo, en el &mbito argumentativo y
de interpretacion, todavia queda tramo por recorrer. El sistema
juridico debe modificar su interpretacion literal por una funcio-
nal que deje atras los modelos de principio de legalidad fuerte.

Lo mismo ocurre en el ambito de las responsabilidades de los
servidores publicos, la transformacion democratica obliga a evo-
lucionar los criterios interpretativos y la forma de abordar su es-
tudio. En este ultimo aspecto se puede estudiar el fendémeno des-
de un enfoque multidisciplinario integral que tome en cuenta los
resultados del sistema y sus efectos en la sociedad, asi como las
transformaciones propias del derecho, o estudiarlo desde el pun-
to de vista del derecho positivo que lo regula, argumentando, en

3 Fix-Fierro, Héctor y Lopez Ayllon, Sergio, Tan cerca, tan lejos, Estado

de derecho y cambio juridico en México (1970-1999), México, UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, Cuaderno de Trabajo, 1999.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/q91GFV

4 YAMILE MEDINA PEREZ / SANTIAGO NIETO

el mejor de los casos, los vicios del ordenamiento. Evidentemen-
te siempre es mejor la evolucion juridica y el analisis integral.

En ese orden de ideas, los textos sobre el sistema de la respon-
sabilidad administrativa de los servidores publicos en el ordena-
miento juridico mexicano repiten la validez de ciertas premisas:
la division tetrapartita de la responsabilidad de los servidores pti-
blicos, la sancién como fundamento de la responsabilidad y del
sistema de responsabilidades, el adecuado control del principio
de legalidad a través del sistema y el papel de dicho principio en
el mismo, la responsabilidad y la democracia como elementos in-
trasistémicos indisolubles, y el caracter volitivo del cumplimien-
to de los principios democraticos por parte de los servidores pu-
blicos. Los principios siguen siendo validos, sin embargo en este
trabajo se pretenden reformular algunos de sus elementos consti-
tutivos.

A. La division tetrapartita de la responsabilidad
de los servidores publicos

Los doctrinarios mexicanos mencionan que a partir de la refor-
ma constitucional de 1982 se ha establecido un sistema tetraparti-
ta de responsabilidad de los servidores publicos cuyo objetivo ha
sido prevenir y sancionar la inmoralidad social y la corrupcion.
Los tipos de responsabilidad son civil, penal, administrativa y
politica.*

Pese a que lo anterior es cierto, también lo es que €stos no son
los tnicos tipos de responsabilidad que el ordenamiento juridico
mexicano reporta. Consideramos que la reformulacion del siste-
ma de responsabilidad implica el analisis de las formas de res-
ponsabilidad no contempladas en el titulo IV de la Constitucion

4 En ese punto coinciden, por ejemplo, Ortiz Soltero, Sergio Monserrit,
Responsabilidades legales de los servidores publicos, 2a. ed., México, Porrua,
1991, p. 73. Asimismo, Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, E! sistema de
responsabilidades de los servidores publicos, México, Porrta, 2001, p. XIV.
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politica, tanto la que existia con anterioridad a la reforma de 1982
que es la responsabilidad derivadas de la aplicacion de las leyes
laborales, como la producida con la reforma a los articulos 73,
74,78 y 79 de la Constitucion que es’ la responsabilidad resarci-
toria. Esta ultima reforma establecid en la carta magna la facultad
de la Auditoria Superior de la Federacion de fincar directamente
la responsabilidad por dafios al erario publico. Por consiguiente, la
division de la responsabilidad individual de los servidores publi-
cos se amplia a seis tipos diferenciados que guardan, sin embar-
go, relacion entre si.

Otro criterio para estudiar las responsabilidades es el de enlace
entre operador juridico (el servidor publico) y la actividad que
desarrolla, o mas propiamente, de los destinatarios de esa activi-
dad. Si se concibe al servicio ptblico como una forma de satisfa-
cer necesidades sociales, entonces los destinatarios de esos me-
canismos de satisfaccion deben contar con herramientas juridicas
para senalar, desde un dmbito colectivo y no so6lo individual, la
responsabilidad de los administradores y de la administracidon en
su conjunto por su incumplimiento. De tal suerte que encontra-
mos responsabilidades individuales y colectivas como un segun-
do criterio de clasificacion. Conjugando ambos criterios, la res-
ponsabilidad de los servidores publicos seria la siguiente:

a. Responsabilidad juridica individual® (politica,
civil, penal, administrativa, laboral y resarcitoria)

Las responsabilidades politica; civil, penal y administrativa
han sido analizadas por la doctrina. Nos centraremos en las res-
tantes. En el caso de laresponsabilidad laboral, el tipo de sancion
es la destitucion del empleo. La responsabilidad laboral se actua-

5 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de julio de 1999.

6 Solo se menciona brevemente el tipo de responsabilidades que seran de-
sarrolladas en su oportunidad en el apartado relativo a las reglas del sistema de
responsabilidad de los servidores publicos.
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Por las consideraciones anteriores, este trabajo pretende mos-
trar una mirada alternativa al sistema de responsabilidades de los
servidores publicos, que incluya por supuesto las reglas de apli-
cacion contempladas por el ordenamiento juridico mexicano, pe-
ro que también repare en los principios que rigen dicho orden
normativo en los que la doctrina juridica mexicana no es precisa-
mente extensa. La intencidén es demostrar que los argumentos
sostenidos por una parte considerable de la doctrina mexicana,
argumentos validos y perfectamente defendibles desde una lectu-
ra del derecho, pueden colisionar con una vision principalista.'®

2. Responsabilidad, reglas y principios. Breves
consideraciones desde la teoria del derecho

El concepto de responsabilidad puede ser abordado desde dos
perspectivas. Por un lado, desde la optica de la dogmatica juri-
dica administrativa o constitucional para revisar las disposicio-
nes juridicas que regulan y controlan la actuacion del Estado y de
los servidores publicos. En la doctrina juridica mexicana ese ca-
mino ha sido el mas transitado. Los estudios de derecho admi-
nistrativo se han concentrado en la interpretacion del fenémeno de
control bajo el prisma de las reglas juridicas, describiendo los tipos
de responsabilidad que principalmente, a partir de la reforma de
1982, forman parte del ordenamiento juridico mexicano. Sin em-
bargo, consideramos que han dejado de lado el estudio conceptual
del término desde la teoria del derecho. La dogmatica mexicana,
con algunas excepciones importantes, practicamente carece de es-
tudios en torno al objetivo, efectos y esquemas de responsabilidad.
Lo anterior nos ha llevado a la idea de plantear una vision integral
de la responsabilidad de los servidores publicos que abarque tanto
el &mbito constitucional y administrativo como la perspectiva con-
ceptual. Una vision que adicionalmente recoja el concepto de res-

16 Se toma el término principalista en el sentido de Gustavo Zagrebelsky,
op. cit., nota anterior.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas






Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

REGLAS Y PRINCIPIOS EN EL SISTEMA JURIDICO 13

de la norma juridica de Kelsen y tienen un lugar jerarquicamente
superior a los argumentos politicos. Por tanto, el juzgador al re-
solver debe fallar a favor de los principios.

La distincion entre reglas y principios en Dworkin basicamen-
te es la siguiente: las normas juridicas prescriben una conducta
con su consecuencia juridica, los principios carecen de dicha
consecuencia en razon de que se trata de planteamientos que ayu-
dan a tomar posicion ante los casos concretos. Son orientadores,
estandares de conducta. Por otra parte, las reglas se encuentran
delimitadas por una serie de excepciones contenidas en el orde-
namiento, es decir, su cumplimiento queda circunscrito a deter-
minadas condicionantes, tanto para su existencia como para el li-
mite de su aplicacion. Los principios también tienen limites, sin
embargo, prevalecen en razén de su importancia, que resulta in-
dispensable para cumplir ciertos requisitos de justicia.

Para Zagrebelsky,'® la idea de la composicion del derecho en
reglas y principios responde a la estructura de ambos tipos de dis-
posiciones juridicas. Para el maestro de Turin existen seis dife-
rencias entre unas y otros: s6lo los principios desempefian un pa-
pel propiamente constitucional del orden juridico, aunque las
reglas estén en la Constitucion, solo son leyes reforzadas; las re-
glas se agotan en si mismas, es decir que no tienen ninguna fuerza
constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan, los princi-
pios no; a las reglas se les aplican los variados métodos de inter-
pretacion juridica que tienen por objeto el lenguaje del legisla-
dor, en los principios el significado lingiiista es autoevidente, por
tanto, la importancia radica en que debe descubrirse su ethos; a las
reglas se les obedece, a los principios se les presta adhesion; las re-
glas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones ya que se-
fialan como se debe, no se debe o se puede actuar en determinadas
situaciones, por su parte los principios proporcionan criterios pa-
ra tomar posicion ante situaciones concretas; finalmente, las re-
glas se aplican en forma mecanica y pasivamente por el silogismo

18 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 15, p. 110.
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y la subsuncion, el significado de los principios no puede darse
en abstracto, se examinan los casos concretos y la forma de apli-
carlos es via la ponderacion.

Atienza sefala que existen dos tipos de reglas, las de accion y
las de fin. Las primeras son pautas especificas de conducta que
establecen mandatos o permisiones y que se caracterizan por dos
rasgos: el primero es que su estructura consiste en una condicion
de aplicacidn y una consecuencia juridica con dos elementos, la
descripcion de una accidn y su calificacion dedntica (obligatoria,
prohibida o permitida), en tanto que el segundo se refiere a que
las reglas de accion pretenden regular la conducta de sus destinata-
rios excluyendo su propia deliberacion.!® Esto es, las reglas tienen
una estructura determinada y prescriben una conducta a seguir.
Por otra parte, las reglas de fin establecen un objetivo determina-
do (cerrado) que debe cumplir el operador juridico. En comple-
mento a las reglas, los principios también regulan conductas, par-
ticularmente ante la inexistencia de reglas expresas, cuando las
mismas presentan problemas de indeterminacion o cuando entran
en conflicto con los principios.

Lo anterior resulta de vital importancia para estudiar un tema
como la responsabilidad, toda vez que como se ha mencionado,
su concepto se desarrolla en ambas partes del derecho, tanto en el
ambito de las reglas como en los principios.

En el ambito de las reglas es dable manifestar que desde un
marco abstracto, aplicable a todas las ramas del derecho, el con-
cepto de responsabilidad se vincula con la idea de obligacion.
Toda relacion juridica implica la existencia de un sujeto compro-
metido al cumplimiento de una determinada obligacion. Ese su-
jeto es responsable de cumplir con el mandato juridico, provenga
de una ley, un reglamento o un contrato y, en caso de incumpli-
miento, existe la potestad del otro participante de la relacion juri-

19 Atienza, Manuel y Manero, Juan Luis, [licitos atipicos, Madrid, Trotta,
2000, p. 16.
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dica de exigir el cumplimiento, esto es la responsabilidad de res-
ponder por tal incumplimiento.

Ahora bien, especificamente, la responsabilidad es uno de los
conceptos prioritarios del derecho penal, en razén de que es in-
dispensable para el conocimiento de los conceptos de pena o san-
cion. Pese a ello, no es la inica rama del derecho en la que el con-
cepto tiene injerencia en la operacion juridica. De hecho, cada
rama de la ciencia juridica asume una determinada postura en re-
lacion con el concepto de responsabilidad, dependiendo de la fi-
nalidad de la disciplina.

La responsabilidad es una regla cuando prescribe una con-
ducta con su consecuencia juridica, esto es, cuando su estructu-
raresponde al modelo kelseniano de que “Si A es, debe ser B, si
no C”. Asi, al momento de plantear que los servidores ptblicos
tienen la obligacion de actuar con la maxima diligencia en el
ejercicio de su encargo, el incumplimiento de dicha obligacion
trae aparejada la imposicidon de una sancion. En ese sentido, esta
factibilidad de ser sujeto a una sancién por encontrarse dentro
de los supuestos de la premisa normativa (no actuar diligente-
mente), es el fundamento de la responsabilidad como regla den-
tro del ordenamiento juridico por ajustarse a la estructura de las
reglas. En el &mbito administrativo, las reglas se aplican casi
mecanicamente y, como sefiala Atienza, no se encuentran suje-
tas a un proceso deliberativo.

Por otra parte, la responsabilidad también es un principio. Co-
mo se ha mencionado, los principios son orientadores en la apli-
cacion de las normas y son elementos verdaderamente constituti-
vos de un Estado constitucional de derecho. Por tal motivo, el
principio de la responsabilidad de los servidores publicos y la
rendicion de cuentas es una disposicion juridica constitucional
del ordenamiento juridico. Podrian existir diferentes esquemas
de responsabilidad, incluso la Constitucion podria omitir tipos de
responsabilidad, sin embargo, lo que no podria omitir seria con-
templar principios de rendicion de cuentas, protesta constitucio-
nal, 6rganos de control, etcétera. En este contexto, los principios
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exigen, a diferencia de las reglas, una constante deliberacion y
actualizacion por parte de los operadores juridicos y destinata-
rios. Los operadores juridicos deben determinar la aplicacion de
los principios en determinadas circunstancias (ausencia de re-
glas, colision de reglas, etcétera), ponderando cudl principio de-
be prevalecer o como aplicar las reglas orientandose en los prin-
cipios juridicos.

3. El concepto de responsabilidad

La responsabilidad es un concepto de la teoria del derecho que
se encuentra en un punto medio entre los calificadores dednticos
(prohibiciones, permisos y obligaciones) y las expresiones especi-
ficas de las materias juridicas (delito, aval, contrato, convenio),
por lo que se trata de una expresion de uso general en el campo ju-
ridico.?° Pese a ello, el contenido del concepto puede mutar depen-
diendo de la posicion epistemoldgica sostenida. Por ejemplo, para
una determinada concepcion del derecho, los conceptos juridicos
deben tener un solo significado, por lo cual s6lo una acepcidon con-
ceptual resulta valida, por lo que el concepto de responsabilidad
serd uno para todas las ramas del derecho. Otra opcion, que pre-
tendemos esbozar en este articulo, es que el concepto es indeter-
minado, y que varios elementos del mismo pueden variar depen-
diendo el enfoque.

Esta ultima posicion hace que el concepto de responsabilidad
sea vago. Posiblemente esta vaguedad sea producto de las dife-
rencias existentes entre los ordenamientos juridicos que recogen
la institucion, asi como de los distintos objetivos de cada rama
del derecho. Esto es asi en razon de que la responsabilidad, a pe-
sar de ser un concepto juridico fundamental, no tiene un objetivo
univoco. No so6lo busca sancionar a los responsables por algo, tal
como ocurre en el ambito penal. La responsabilidad también bus-

20 Hohfeld, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, 4a. ed., México,
Fontamara, 1997, pp. 9 y ss.
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ca equilibrios sociales y no necesariamente reproches a los in-
fractores, como ocurre en la responsabilidad civil.

Hechas estas apreciaciones, es menester iniciar la delimitacion
conceptual con los significados gramaticales y etimologicos del
término. En ese sentido es un lugar comun afirmar que el vocablo
responsabilidad proviene del latin sponsor que significa “el que
se obliga”, y respondere cuya traduccion seria hacer frente.?!
Gramaticalmente, el concepto de responsabilidad implica la obli-
gacion moral que resulta para uno del posible yerro en un asunto
determinado.?? El término responsabilida proviene de responde-
re, que significa prometer, merecer, pagar. Asi responsalis significa
“el que responde”; responsum (responsable) significa “el obli-
gado a responder de algo o de alguien”.?® Para la dogmatica ju-
ridica, la responsabilidad presupone un deber que constituye la
conducta que, de acuerdo con el orden juridico, se debe hacer u
omitir; la responsabilidad supone una obligacion, sefiala quién
debe responder del cumplimiento o incumplimiento de la misma.
El término responsabilidad significa que un individuo es respon-
sable cuando sus actos impliquen una infraccion a la norma juri-
dica, por lo que esta obligado a responder por las consecuencias
que los mismos originan, y que de acuerdo con el orden juridico
es susceptible de ser sancionado.

Fernandez Ruiz define a la responsabilidad en términos am-
plios como la capacidad de un sujeto de derecho de conocer y
aceptar las consecuencias de sus actos realizados consciente y li-
bremente. Por otra parte, en términos concretos, la responsabili-
dad se entiende como el surgimiento de una obligacion o sancion

21 Véase voz “Responsabilidad”, Tamayo Salmoran, Rolando, Nuevo dic-
cionario juridico mexicano, México, Porraia-UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2001, p. 3349.

22 Real Academia de la Lengua, Diccionario de la lengua espaiiola, 21a.
ed., Madrid, Espasa, 1992, p. 1784.

23 Nuevo diccionario juridico mexicano, México, Porria-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998, t. P-Z, p. 3348 y 3349.
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en un caso determinado o determinable, como resultado de un ac-
to especifico.’*

Fernandez Ruiz divide el ambito de responsabilidad en dos
bloques diferenciados. El primero es la responsabilidad moral,
producto de una infraccién a dicho campo normativo, y que res-
ponde a la idea de libertad individual y de responsabilidad de los
actos producidos en ejercicio de dicha libertad. El otro bloque es
la responsabilidad juridica, que exige el sometimiento a las con-
secuencias juridicas por la realizacion de un determinado acto.
Este bloque a su vez encuentra dos tipos diversos: la responsabi-
lidad penal y la civil. Un acto se encontrard inmerso en uno de los
tipos dependiendo del sujeto afectado, ya sea la sociedad en su
conjunto o una persona en lo particular. En el primer tipo se exige
al Estado la investigacion de la imputabilidad del autor, en tanto
que en la responsabilidad civil es irrelevante la imputabilidad del
mismo toda vez que el factor de mayor trascendencia es la deter-
minacidn de un nexo juridico de obligacidn entre los sujetos.

Por su parte, Alvaro Castro ha considerado que ambas alusio-
nes se refieren a una situacion de constreflimiento de una persona
frente a otra, en virtud de la cual debe esperarse cierto comporta-
miento.

Carlos Santiago Nino,?® a raiz de una cita de Hart,?” sefiala que el
vocablo responsabilidad puede ser empleado en cuatro acepciones:

a) Responsabilidad como obligaciones o funciones deriva-
das de cierto cargo (Nino sefiala como ejemplos: el padre

24 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo, México, McGraw Hill,
1997, p. 165.

25 Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del Estado, Méxi-
co, Porrua, p. 41.

26 Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, Barcelona,
Ariel Derecho, 1999, pp. 184 y ss.

27 La cita de Hart en torno a la pluralidad de acepciones del término res-
ponsabilidad gira alrededor del imaginario capitan de un navio. Esta cita tam-
bién es tomada por Rolando Tamayo en la voz “Responsabilidad”, op. cit., nota
21, p. 3349, asi como por Castro Estrada, Alvaro, op. cit., nota 25.
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es responsable de los hijos o el ministro es responsable
de conducir la politica exterior).

b) Responsabilidad en el sentido de factor causal, se refiere
tanto a cosas como a procesos (la tormenta es la respon-
sable o Juan fue responsable de que llegara tarde).

¢) Responsabilidad como capacidad y como estado mental (in-
dividuo mentalmente capaz).

d) Responsabilidad como punible o moralmente reprochable
(acreedor de una pena o un reproche).

El mismo Nino sefiala que Kelsen define a la responsabilidad
como un individuo que es susceptible de ser sancionado indepen-
dientemente de que haya cometido o no el acto antijuridico. Cla-
sifica a la responsabilidad en directa (cuando es pasible a una
sancion por un acto propio) o indirecta (en aquellos supuestos en
que el sujeto es responsable por actos de terceros, hijos menores
por ejemplo). No debe perderse de vista que el derecho en la teo-
ria pura de Kelsen llega al resultado de que los 6rdenes sociales
son coactivos, es decir que prescriben una coaccién como conse-
cuencia de un acto, por lo que la sancion es uno de los elementos
principales de la teoria.?® En ese sentido, la posicion de Kelsen es
interna del derecho.

Ferrajoli considera a la responsabilidad como la sujecion juri-
dica a la sancidon como consecuencia de un delito, cualquiera que
sea la relacion juridicamente exigible al sujeto y el delito respec-
tivo. Para el maestro de Camorino es dable distinguir entre culpa-
bilidad y responsabilidad en razon de que existen formas de res-
ponsabilidad sin culpa. Por consiguiente, un modelo garantista
sera aquel que incluya la garantia de responsabilidad personal
subjetiva y culpable, y que vete cualquier tipo de responsabilidad
impersonal, objetiva o no culpable y, en tal virtud, que excluya de
responsabilidad al sujeto por el tipo de la accion (hechos ajenos o

28 Kelsen, Hans, Qué es la teoria pura del derecho, Ta. ed., México, Fonta-
mara, 1999, p. 11.
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casos fortuitos), por la inimputabilidad del autor (enfermedad
mental o minoria de edad) o por las causas de exclusion de la cul-
pabilidad (fuerza mayor, error).?

Guido Pincione®® refiere que la responsabilidad designa la
condicion de quien es objeto apropiado de una pena o de un re-
proche moral. Para el autor, la responsabilidad presupone dos
condiciones: la voluntariedad y la intencionalidad. La primera
significa que el sujeto activo realiz6 el acto por una manifesta-
cion de su voluntad y tiene como contraparte la posibilidad de
matizar la responsabilidad en la medida en que el caracter voliti-
vo de la accion se encuentra viciado. Como ejemplos de lo ante-
rior se encuentran la coercion, el estado de necesidad, la legitima
defensa o, en ocasiones, la ignorancia y en general todos los vi-
cios de la voluntad. La intencionalidad esta vinculada con la des-
cripcion de la accion. La diferencia entre una y otra es precisa-
mente que la voluntad no varia con las distintas descripciones
posibles de una accion, en tanto que la intencionalidad si. La res-
ponsabilidad es posible aun en los casos en que los acontecimien-
tos no son producto de ninguna accion intencional (por ejemplo
los delitos culposos o la negligencia administrativa) o, en todo
caso, persiste sencillamente en razon del resultado.

Como se ha senalado, la responsabilidad implica una relacion ju-
ridica de sujecion de una parte a una determinada consecuencia juri-
dica. Lo cierto es que el concepto de responsabilidad varia de con-
formidad con la materia en cuestion. Pablo Larrafiaga, por ejemplo,
sefiala que el concepto de responsabilidad se particulariza en dos es-
feras especificas: la politica, referida a las exigencias hacia los go-
bernantes (nocion de interés general), y la estrictamente juridica,
que se refiere a dos tipos de funciones del derecho: la proteccion de

29 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 9, pp. 490 y 491.

30 Pincione, Guido, voz responsabilidad en Garzon Valdez, Ernesto y La-
porta, Francisco, El derecho y la justicia, 2a. ed., Madrid, Trotta, Enciclopedia
Iberoamericana de Filosofia, 2000, p. 343.
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la viday de la integridad fisica (paradigma penal), y la proteccion
de los bienes econdmicos (paradigma civil).’!

Larrafiaga menciona que ambos paradigmas tienen su origen
en dos consecuencias juridicas distintas: el castigo y la obliga-
cion de restitucion. El primero para el ambito penal y el segundo
para el civil. El primero por la necesidad del Estado de sancionar
a los infractores de la norma que ponen en peligro el tejido social.
En el segundo por la perspectiva de buscar esquemas de compen-
sacion de dafios en las relaciones entre particulares.

El autor menciona que ambos paradigmas se conforman por
cuatro elementos: ilicito, objetivo de la sancion, procedimiento y
contenido de la sancion. En el primero, la responsabilidad penal
y civil se distingue por el elemento subjetivo del ilicito: en tanto
en el ambito penal es necesario un elemento de culpabilidad, en
el ambito civil basta el resultado. Adicionalmente, en el ambito
penal la sancidn es una pena para el infractor, en tanto que en ma-
teria civil se persigue la restitucion del dafio.

Por su parte, el objetivo de la sancion también es diferente en
el ambito penal y en el civil. En el primero de ellos, el objetivo es
reprocharle al individuo su conducta llegando inclusive al aisla-
miento del mismo, por otra parte, en la civil el objetivo consiste
en distribuir la produccion y las cargas de la misma entre los par-
ticulares.

A su vez, el procedimiento también distingue ambos paradig-
mas. Larrafiaga establece dos elementos procedimentales que
diferencian a los dos esquemas: por un lado las reglas acerca de la
obtencion de informacion relativa al juicio de responsabilidad
(métodos, fuentes y nivel de certeza exigido) y las reglas corres-
pondientes a la legitimacion para exigir la responsabilidad. En
cuanto a la informacion, el paradigma penal exige una mayor par-
ticipacion del Estado y un mayor grado de certeza (por los va-
lores juridicos en juego) que el paradigma civil. Por lo que se re-

31 Larrafiaga, Pablo, El concepto de responsabilidad, México, Fontamara,
num. 72, 2000, p. 22.
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fiere a las reglas en torno al sujeto legitimado para exigir la
responsabilidad, en el ambito penal es el Estado, en tanto que en
el civil es el particular.

Finalmente, el contenido de la sancion en el &mbito civil puede
ser compensatorio (pago por dafios causados) o de composicion
(volver las cosas al estado anterior), mientras que en el &mbito
penal se busca el encarcelamiento o el reproche.

Es importante saber qué tipo de responsabilidad se esgrime en
materia de servidores publicos en el ordenamiento juridico mexi-
cano. En la responsabilidad civil evidentemente estamos en pre-
sencia de un mecanismo de justicia distributiva cuyo objetivo es
la compensacién. En la materia penal el mecanismo es de justicia
punitiva cuyo objetivo es la sancion. Este tltimo concepto abarca
la responsabilidad politica y administrativa, en la cual el objetivo
buscado es lograr el reproche social del infractor, mas aun si to-
mamos en cuenta las sanciones aplicables (por ejemplo inhabili-
tacidon y amonestacion).

Sin embargo, la situacion no es tan clara cuando estamos en
presencia de la responsabilidad resarcitoria. A pesar de estar
plasmada a nivel constitucional (articulo 79, fraccion 1V), no
aparece como una responsabilidad expresa en el titulo IV. Por
otra parte, no busca la sancion del infractor, sino el resarcimiento
del dafio causado al erario publico, por lo que su cercania en ese
sentido es con la responsabilidad civil. Pese a ello, no surge de
obligaciones estrictamente civiles entre particulares, sino de la
actividad del Estado. Todo lo cual plantea la necesidad de refor-
mular su significacion.

4. Delimitaciones conceptuales: control, responsabilidad,
rendicion de cuentas y fiscalizacion

La palabra control procede del francés controle® que significa
inspeccion, fiscalizacion, intervencion; dominio, mando, pre-

32 Nuevo diccionario juridico mexicano, cit., nota 23, t. A-C, pp. 876-883.
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ponderancia. A decir de José Luis Vazquez Alfaro, la palabra
control (francés antiguo) es “un registro que se lleva por dupli-
cado. En realidad la idea de control es la de confrontacion y bus-
queda de conformidad entre dos elementos”.** Gramaticalmente
hablando, podemos entender el término control con diferentes
acepciones como: comprobacion, inspeccion, examen, vigilar,
verificar, critica; dominio, supremacia, dirigir, guiar, limitar, cola-
cionar, dispositivo para hacer funcionar o comprobar algo. Depen-
diendo del uso que se le confiera a la palabra, se puede hacer alu-
sion a diferentes aspectos u objetos, por ello, y para los efectos de
la presente investigacion en el campo del ejercicio de las funciones
publicas, es prudente precisar el sentido que el término control
adopta como parte de la estructura fundamental del Estado.**
Desde el punto de vista del ejercicio de las funciones publicas,
el término control se enfoca en las medidas de revision, supervi-
sion, vigilancia, prevencion y correccion que el Estado mexicano
ha dispuesto a través de sus diversos ordenamientos legales. To-
do ello a fin de evitar abusos y fiscalizar la actividad de los gober-
nantes y de las instituciones de gobierno, asi como las gestiones
del gasto publico, esto es, de aquéllos que de conformidad con el
articulo 108 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos son considerados como servidores publicos. Bajo es-
te criterio podemos entender el control como un acto accesorio
de uno principal, entendiendo como accesorio el acto de revisar,
supervisar, vigilar, etcétera, y como principal la actividad de la
funcién publica como tal. Aragon ha hecho hincapié en el factor
de que la unidad del fin permite atribuirle al concepto de control,
como un elemento indisoluble del concepto de Constitucion y un
caracter univoco, la pluralidad de medios de control y la diversi-

33 Vazquez Alfaro, José Luis, El control de la administracion publica en
Meéxico, México, UNAM, p. 11.

34 Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Control del gasto publico”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, ano XXIX, nim. 87, sep-
tiembre-diciembre de 1996, p. 967.
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dad de objetos sujetos al mismo que impiden sostener un concep-
to unico.®

Asimismo, el jurista Manuel M. Diez sostiene que “se entien-
de por control un nuevo examen de actos de una persona por otra
expresamente autorizada, con objeto de establecer la conformi-
dad de tales actos con determinadas normas o su correspondencia
y proporcion con determinados fines”.>® Derivado de lo anterior,
el vocablo control en el ejercicio de las actividades del orden ad-
ministrativo se considera, en forma simultanea, tanto medio co-
mo finalidad, y se concreta en los ordenamientos juridicos que lo
establecen y regulan con marcadas diferencias segun las caracte-
risticas y situacioén del medio de que se trate. “En la funcién pt-
blica debe entenderse por control el acto contable o técnico que
realiza un poder, un 6rgano o un funcionario que tiene atribuida
por la ley la funcion de examinar la adecuacion a la legalidad de
un acto o una serie de actos y la obligacion de pronunciarse sobre
ellos.’

Asi, podemos decir que el objetivo del control en el campo del
ejercicio de las funciones publicas es alcanzar un funcionamiento
regular y equilibrado del aparato administrativo. Se trata de ga-
rantizar la utilizacion correcta de los medios materiales y técni-
cos, de racionalizar los recursos humanos y financieros con que
cuenta la administracion publica para lograr el cumplimiento de
sus tareas, y de satisfacer las necesidades colectivas evitando en
la medida de lo posible conductas ilicitas de los servidores publi-
cos y asegurar, también en la medida de lo posible, que los recur-
sos publicos se apliquen de acuerdo con lo programado.

Por otra parte, como se ha mencionado, la responsabilidad im-
plica una relacion juridica de sujecion a una determinada conse-
cuencia dictada por el ordenamiento. Su dambito de accion es ex-

35 Aragén, Manuel, Constitucion, democracia y control, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

36 Lanz Cardenas, José Trinidad, La Contraloria y el control interno en
Meéxico, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, p. 471.

37 Ibidem, pp. 467 y 468.
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clusivo en el ordenamiento juridico. Por su parte, el concepto de
rendicion de cuentas implica la posicion de los servidores publicos
de encontrarse sujetos a explicar y justificar sus actos al publico.
Ha sido definido por la doctrina como la obligacion permanente
de los mandatarios o agentes para informar a sus mandantes o
principales de los actos que llevan a cabo como resultado de una
delegacion de autoridad que se realiza mediante un contrato for-
mal o informal y que implica sanciones en caso de incumplimien-
t0.*® De acuerdo con Delmer, se trata de la obligacion de los ser-
vidores publicos de dar cuentas, explicar y justificar sus actos al
publico, en tanto que éste es el ultimo depositario de la soberania
en una democracia.>® Ha sido definido también como la capaci-
dad de las instituciones politicas para hacer responsables a los
gobernantes de sus actos y decisiones, en los distintos niveles de
poder.*® Aun cuando podrian parecer similares, la diferencia ra-
dica en que la responsabilidad es la parte que vincula a la obliga-
cion prevista por el ordenamiento juridico con la sancion, se ac-
tualiza para determinar los procedimientos, causales, y demas
circunstancias por las cuales puede ser sancionado el servidor pii-
blico. La rendicion de cuentas es la obligacion de los servidores
publicos de explicar su actuacidon, misma que se realiza mediante
diversos supuestos como los informes publicos, la fiscalizacion,
la protesta constitucional o el régimen de responsabilidades. Es

38 Ugalde, Luis Carlos, La rendicién de cuentas en los gobiernos estatales y
municipales, Auditoria Superior de la Federacion, serie Cultura de la Rendicion
de Cuentas, 2002, p. 9. El mismo autor sostiene que el término rendicion de
cuentas es un constrefiimiento del concepto anglosajon accountability, median-
te el cual se describe la sujecion a la obligacion del responsable de dar cuentas
y responder preguntas.

39 Idem.

40 Crespo, José Antonio, Fundamentos politicos de la rendicion de cuen-
tas, México, ASF, niim. 1, serie Cultura de la Rendicion de Cuentas, 2001, p.
7. En esa ocasion Crespo menciona como fundamentos politicos de la rendi-
cién de cuentas la naturaleza humana y desconfianza politica, la distribucion
del poder, la division de poderes, la alternancia y juego electoral, el papel poli-
tico de la prensa, la elitizacion de la politica y el sistema de vigilancia mutua.
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la obligacion en si misma, en tanto que la responsabilidad es el
vinculo entre obligacion y sancion.

Como se ha sefialado, la fiscalizacion es una de las partes que
componen la rendicion de cuentas. De lo anterior se desprende
que el concepto de rendicidon de cuentas es el género global, y que
la fiscalizacion es una de las diferencias especificas.

II. PRINCIPIOS JURIDICOS DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

1. Responsabilidad y democracia. Un alegato
sobre la legalidad y la discrecionalidad
de los servidores publicos en el Estado democratico

La reforma a la Constitucion de 1982 que reestructuré el sis-
tema de responsabilidades planted desde la exposicion de motivos
el tema del vinculo entre democracia y responsabilidad. El texto de
la iniciativa sefialaba que “la irresponsabilidad del servidor publi-
co genera ilegalidad, inmoralidad social y corrupcion; ...erosiona
el Estado de derecho y acttia contra la democracia.” Por su cuenta,
la doctrina mexicana ha sefialado que la exposicion de motivos de
esta ley reconocio al Estado como un ente sometido al derecho, y
reitero el caracter historico del Estado de derecho al vincularlo con
la dindmica democratica, asimilandolo con el Estado constitucio-
nal y democratico de derecho.*! Resulta curioso como el esquema
del México autoritario utilizaba el término democracia para justi-
ficar el sistema de responsabilidad de los servidores publicos,
cuando uno de los reclamos mas importantes consistia precisa-
mente en la falta de herramientas democraticas. Por consiguien-
te, pensamos que en el actual esquema de consolidacion demo-
cratica es factible repensar el sistema de responsabilidades bajo
las premisas del principio juridico democratico.

41 Juéarez Mejia, Godolfino Humberto, op. cit., nota 12, pp. xviii y xix.
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Los principios tienen una doble fuerza normativa en el ordena-
miento juridico: primero, como aplicacion directa de los textos
constitucionales, y segundo, por ser orientadores en la aplicacion
de reglas. La responsabilidad tiene, como principio juridico, inti-
mos vinculos con la democracia, principio juridico también. En
efecto, el proceso de transicion democratica pasa revista por una
adecuada rendicion de cuentas. La razon es muy sencilla: los regi-
menes no democraticos, cualquiera que éstos sean (sultanistas, au-
toritarios, postotalitarios o totalitarios), encuentran en la opacidad
y en la impunidad herramientas de elusion de la responsabilidad.
Por un lado, el derecho se constituye en un discurso opaco que im-
pide a los ciudadanos comprender el significado formal y real de
las normas juridicas. Los regimenes autoritarios fomentan este ti-
po de discurso a fin de implantar su modelo de sociedad y utilizan
al derecho como un instrumento de dominio. Por otro lado, al no
existir reglas claras para exigir la responsabilidad de los servido-
res publicos o cuando las reglas existentes son poco eficaces, la
impunidad se abre paso en el acontecer cotidiano de la sociedad.
Al no haber reglas claras para el control gubernamental, la impu-
nidad termina fomentando la corrupcion y €sta, a su vez, el proce-
so de opacidad en una espiral ascendente incompatible con un ré-
gimen democratico.

En ese marco, la responsabilidad y la rendicion de cuentas son
elementos inseparables de una concepcion minima de democra-
cia. Para sostener esta afirmacion es necesario definir qué se en-
tiende por democracia desde una perspectiva procedimental. En
otras palabras: la democracia es un procedimiento. Esta idea del
procedimiento no debe dejar de lado el hecho de que, como ha
mencionado Aragdn, la inclusion de la democracia en el conteni-
do de la Constitucion obliga a dotar al término de significado ju-
ridico. Esto implica que existira democracia so6lo si se cumple
una serie de pasos presupuestos. Para Norberto Bobbio, la demo-
cracia se encuentra caracterizada por un conjunto de reglas que
establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones colec-
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tivas y mediante qué procedimientos.*? Para el maestro de Turin,
el sistema sera mas democratico cuando exista un mayor nimero
de interesados autorizados para tomar las decisiones. Por otra
parte, el procedimiento para tomar la decision es, evidentemente,
laregla de la mayoria: para que las decisiones de un grupo se con-
sideren como validas y obligatorias éstas deben ser aprobadas
—cuando menos— por la mayoria.

Luigi Ferrajoli*’ establece dos tipos de democracia: la formal
y la sustancial. La primera coincide con el planteamiento bobbia-
no ya que es un procedimiento que establece el quién y el como
de las decisiones, quién toma las decisiones y mediante qué pro-
cedimientos. El elemento fundamental en Ferrajoli es la demo-
cracia sustancial que él interpreta como el qué de la decision, esto
es, qué puede ser decidido por las mayorias. Para el maestro de
Camorino, la democracia sustancial es el limite de lo decidible.
Ello implica que existen ciertas cuestiones que ninguna mayoria,
bajo ninguna circunstancia, puede decidir. Ese limite a la volun-
tad de las mayorias son los derechos fundamentales, tanto indivi-
duales como sociales. Ninguna mayoria puede decidir vulnerar
un derecho individual y tampoco en ningtin supuesto puede deci-
dir dejar de satisfacer un derecho social.

Robert Dahl considera que un régimen es democratico cuando
reune por lo menos los siguientes elementos: la renovacion de
¢lites; la decision de qué élite gobernara, tomada mediante elec-
ciones libres, abiertas, competitivas y transparentes; y la tutela y
proteccion de los derechos fundamentales. Cuando nos referimos
al término democracia lo hacemos pensando en este modelo, por
consiguiente, al plantear que la interpretacion electoral debe in-
corporarse a la cosmovision del derecho en la transicion demo-
cratica, nos referimos precisamente a que debe incorporar los si-
guientes criterios: una interpretacion funcional que posibilite la

42 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 1999, p. 24.

43 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid,
Trotta, 1999, capitulo primero.
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renovacion de élites, la realizacion de elecciones abiertas y, so-
bre todo, la proteccion de los derechos fundamentales, principal-
mente los de caracter politico.

En ese orden de ideas, la Comision de Derechos Humanos,
de la ONU en su resolucion 1999/57, ha sefialado como dere-
chos politicos de los ciudadanos contar con instituciones
transparentes y responsables. Por consiguiente, si un sistema
democratico es aquel que protege los derechos fundamentales,
y un derecho fundamental de caracter politico es contar con un
sistema de instituciones transparentes y responsables, enton-
ces es Obice que un sistema democratico sera aquel que permi-
ta y promueva una adecuada rendicion de cuentas en sus insti-
tuciones.

Lo anterior implica tanto la existencia de mecanismos adecua-
dos de sancion y combate a la corrupcion y a la impunidad, como
que los ciudadanos perciban que el proceso recaudador de ingre-
sos y distribuidor de egresos del aparato estatal es adecuado. Ma-
yer Sierra ha mencionado que en los sistemas democraticos, el
proceso legitimatorio del Estado al recaudar no es sencillo. El
ciudadano percibe el costo de pagar los impuestos y no necesaria-
mente los beneficios del ejercicio gubernamental.

Sin embargo, la rendicion de cuentas en las sociedades demo-
craticas va adquiriendo dia a dia mayor relevancia. Posiblemente
por dos razones: en primer lugar, las sociedades democraticas re-
quieren para su autofortalecimiento contar con reglas claras que
imposibiliten la opacidad y la impunidad en el ejercicio guberna-
mental y, por otra parte, a través de sus medios de comunicacion,
partidos politicos y organizaciones sociales, estan atentas a la di-
namica gubernamental para impedir excesos. Es practica comun
en las naciones democraticas la publicidad de las denuncias de
corrupcidon con el doble propoésito de evidenciar excesos en el
grupo en el poder y de inhibir este tipo de practicas. Siempre serd
mejor un Estado abierto a uno autoritario que oculte las practicas
de corrupcion.
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Consideramos que poco a poco los drganos electorales van
dejando su centralidad a los 6rganos fiscalizadores o de acceso
a la informacidn publica. La labor de estos 6rganos empieza a
tomar una posicion predominante en el debate politico y acadé-
mico.* Este tipo de 6rganos son los que otorgan legitimidad al
ejercicio gubernamental al demostrar las irregularidades y pro-
poner las modificaciones en los esquemas administrativos. Por
supuesto, la sola existencia de los 6rganos de control no legiti-
ma al régimen, es necesario que los 6rganos funcionen en forma
autonoma, apartidista y técnica, sin permitir el control politico
de los resultados.

2. La costumbre administrativa y el principio
de legalidad

Uno de los vicios mas adentrados en la cultura administrativa
es la costumbre. No por la costumbre en si, sino por la solidifica-
cion de la vida institucional. Las practicas administrativas poco a
poco se han tornado rutinarias, por lo que el aspecto juridico y la
mejora regulatoria, para los operadores administrativos, va dilu-
yendo su posicion dominante para dar lugar a la costumbre. La ri-
gidez de la administracion publica, su jerarquizacion, las practi-
cas autoritarias, y el castigo a la disidencia impiden al operador
administrativo cuestionar —y cuestionarse— sobre la legalidad
de los procedimientos. Por tal motivo, una forma de mantener el
status quo es, precisamente, aplicar los mismos procedimientos
que los antecesores y no incorporar esquemas modernos como la
mejora regulatoria.

44 A guisa de ejemplo, en el VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, una de las conclusiones de la mesa 6, que analiz6 las relaciones
entre gobierno y congreso, fue “reforzar los instrumentos de control con que
cuentan las asambleas legislativas para fiscalizar la accion del gobierno”. Mar-
quez Romero, Raul, Conclusiones y relatorias del VII Congreso Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p. 22.
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Esto tiene una explicacion logica: los servidores publicos que
han ido ascendiendo en el escalafon (cuando esto ocurre), no se
encuentran muy conformes con que quienes ocupen sus cargos
dentro de la administracion senalen las irregularidades de su ges-
tion. Irregularidades que no necesariamente tienen que ver con
manejos opacos o patrimonialistas de las instituciones, sino mu-
chas veces por la ausencia de reglas juridicas en los procedimien-
tos ordinarios. Por tal motivo, se persigue una continuidad en la
operacion de la administracion.

Sin embargo, esta logica debe replantearse. La costumbre no se
puede encontrar por encima de los ordenamientos juridicos. En tal
virtud, se considera que un Estado democratico debe pugnar por
practicas democraticas al interior que permitan a los servidores pu-
blicos innovar, dentro de los parametros de la ley y la normativi-
dad interna, formas diversas de aplicacion de las normas juridicas.
Esto implica un replanteamiento de las normas administrativas y
de los espacios de discrecionalidad, con la intencidon de minimizar
estos ultimos y sancionar los actos arbitrarios. Para tal fin es nece-
sario distinguir entre los conceptos de discrecionalidad y arbitra-
riedad, a los que nos referiremos a continuacion.

3. Discrecionalidad y arbitrariedad.
Las esferas no controladas

En la actividad administrativa cotidiana existen dos tipos de
actividades discrecionales de la administracion. Por una parte es-
tan las derivadas de la ley, esto es, tanto las facultades abiertas
como las facultades implicitas que abren el abanico de oportuni-
dades de accionar de los servidores publicos. En el primer caso se
trata de reglas juridicas que otorgan competencia a los servidores
publicos en aquellos casos no previstos expresamente por la nor-
ma. En el segundo caso se trata de todas aquellas facultades que
la administracion publica debe cumplir para estar en aptitud juri-
dica de dar cabal aplicacion a las normas expresamente confe-
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ridas por la ley.* El segundo tipo son las metanormativas, que se
explican por la amplia gama de actividades de la administracion
publica que no se encuentran englobadas en las disposiciones ju-
ridicas de cualquier nivel (constitucionales, legales, reglamenta-
rias o administrativas) y que no son susceptibles de ser sanciona-
das por la vulneracion a una norma en términos de las leyes de
responsabilidades de los servidores publicos.

Ambos espacios de actuacion estatal forman el contorno de lo
discrecional de la actividad administrativa. Sin embargo, ;qué sig-
nifica el término discrecional y como se distingue de lo arbitrario?
La discrecionalidad ha sido definida por la doctrina como la facul-
tad que tienen los 6rganos del Estado para determinar su actuacion
o abstencion con vistas a la oportunidad, necesidad técnica, equi-
dad o razones determinadas que puede apreciar en cada caso con
los limites que marca la ley.*® Renteria*’ considera a la discrecio-
nalidad como la manera de individualizar la propia linea de accion
en relacion con un determinado fin. Esta amplitud en el ejercicio
de las facultades representa una delgada linea entre la discreciona-

45 Al respecto, la tesis de jurisprudencia “FACULTADES IMPLICITAS Y EX-
PLICITAS. MULTAS”, en su parte conducente refiere que: “en un sistema cons-
titucional como el nuestro, de facultades especificamente otorgadas a las auto-
ridades, de manera que s6lo pueden hacer lo que la ley les permite, a diferencia
del particular, que puede hacer todo lo que la ley no le prohibe, se debe estimar
que las autoridades, para actuar con competencia en términos del articulo 16
constitucional al causar perjuicios o molestias a los particulares, deben ac-
tuar con facultades legales que les hayan sido otorgadas en la Constitucion o
en alguna ley. Por una parte, si hay cierto tipo de facultades que se otorgan en
forma genérica, de manera que las autoridades no pueden actuar fuera de los fi-
nes, objetivos y materia que se les sefialan, pero que al mismo tiempo, por la
naturaleza misma de la facultad otorgada, resulta imposible que la propia Cons-
titucion contenga todos los elementos y matices de la facultad otorgada, y en es-
tos casos, se deben estimar constitucionalmente otorgadas todas las facultades
implicitas en las expresamente otorgadas, entendiendo por implicitas aquellas fa-
cultades sin las cuales seria nugatorio, o estéril, o se veria sustancialmente mer-
mada la facultad que expresamente se otorgd...”. (Las cursivas son nuestras).

46 Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo,
Meéxico, Porrua, p. 1002.

47 Renteria, Adrian, op. cit., nota 9, p. 38.
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lidad y la arbitrariedad. El factor que determina de qué lado de la
linea nos encontramos es precisamente la ley y mas propiamente
la interpretacion de la ley bajo el prisma constitucional.

La idea de discrecionalidad tiene relacion con la eleccion. Exis-
te un halo de discrecionalidad cuando la autoridad administrativa
puede escoger entre una serie de alternativas juridicamente vali-
das, para aplicar una norma juridica al caso concreto. Si estamos
de acuerdo con lo anterior, la discrecionalidad se ubica como un
problema de interpretacion de la norma, en la que la disposicion
juridica faculta al servidor publico a actuar con un nimero limita-
do de posibilidades. Por consiguiente, un acto discrecional del
Estado podréa ser democratico o autoritario dependiendo de los
criterios empleados en su aplicacion. Consideramos que lo ideal
es que la administracion publica utilice percepciones democrati-
cas liberales y pragmaticas que maximicen el ejercicio de los de-
rechos fundamentales.

El otro problema radica en determinar qué actos de la adminis-
tracion publica pueden considerarse discrecionales y qué alcance
pueden tener. Como se ha mencionado, la discrecionalidad en-
cuentra su limite en la ley, por lo que las alternativas que se to-
man fuera del marco normativo no son actos discrecionales de la
autoridad administrativa, sino actos arbitrarios. El control de ese
tipo de actos se da precisamente a través de los instrumentos fis-
calizadores de la actividad de los servidores publicos.

Un ultimo problema radica en el debate sobre la oportunidad
del ejercicio discrecional. Como ha mencionado Guy Peters,*
para cierto sector de la doctrina, el incremento de la flexibilidad y
la discrecionalidad es una solucion para los problemas de la
administracidn, sin embargo esta perspectiva no es apoyada por
los grupos que persiguen un mayor control de ésta. Es mas, existe
un problema histdrico en esta concepcion. Consideramos que no
se puede transitar de un estado absolutista carente de normatividad

48 Peters, Guy, La politica de la burocracia. Nuevas lecturas de politica y go-
bierno, estudio introductorio de José Luis Méndez, México, FCE, 1999, p. 450.
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0, en ultima instancia, de fuerza normativa, a un estado de desrre-
gularizacion. Previamente debe pasarse por un estado de regula-
cion absoluta. Esto se ejemplifica con el devenir historico: la
evolucion del Estado absolutista hasta el proceso de adelgaza-
miento del Estado pasé por una etapa de regulacion (el Estado de
derecho decimononico) y por un Estado omnipresente (el Estado
de bienestar).

Por su parte, la arbitrariedad se encuentra mas alla del limite de
lo decidible. Es el resultado de un proceso cultural propio de los
autoritarismos; significa que los servidores publicos asuman una
actitud de desprecio a la norma y a los controles de la misma. El
servidor publico es irresponsable en el proceso de interpretacion
de la norma, se asume irresponsable a través de la delegacion de
facultades a sus subordinados, quienes vulneran la norma por ins-
truccion del superior jerarquico.

Por lo mismo, debe establecerse un mecanismo de control de
las decisiones sustanciales de la administracion, posiblemente a
través de la fuerza normativa de los principios. El control de los
actos discrecionales debe darse a partir de los siguientes elemen-
tos: a) fundamentacion y motivacion de los actos, b) publicidad
de la actividad administrativa, ¢) maximizacion de derechos, y d)
personalizacion de la actividad genérica del Estado a través de
sus individuos concretos.

4. La interpretacion en materia de responsabilidades

Consideramos que no debemos perder de vista el fendmeno
de la interpretacion juridica y el mecanismo que sigue en el am-
bito punitivo. El articulo 14 constitucional establece que en ma-
teria punitiva queda prohibido imponer, por simple analogia y
aun por mayoria de razdén, pena alguna que no esté decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.* Por

49 “NULLA PENA SINE LEGE. La imposicion de penas sin ninguna base legal,
por no existir disposicion alguna que castigue el acto por el cual se imponen, o
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consiguiente, el argumento por analogia, que Perelman ha defini-
do como un argumento con similitud de estructuras, se encuentra
prohibido en materia punitiva.

El mismo numeral constitucional sostiene que nadie puede ser
privado de su vida, de la libertad o de sus propiedades, posesio-
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho. Esto significa que los procedimientos
que impongan sanciones deben encontrarse establecidos en nor-
mas o, en su caso, la norma debe delegar en un ordenamiento in-
ferior. La doctrina y la interpretacion de la Suprema Corte®® han

sin que el acto que les da origen esté exactamente comprendido en las disposi-
ciones legales que lo castiguen, importa una violacién de los articulos 14, 16 y
21 constitucionales”.

Palma Medina Augusto y coags., p. 638, 9 votos, 9 de abril de 1920. Quinta
época, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion, t. vi, p. 638.

“TURISMO, FOMENTO AL. MULTAS. Decir que la quejosa estd obligada a cola-
borar con la politica nacional de fomento al turismo, y multarla con base en
que viold esa obligacion por no proporcionar datos relativos al registro nacio-
nal de turismo, es una aplicacion de una pena a una infraccion imprecisamente
definida, lo que resulta contrario al articulo 16 constitucional. La sentencia re-
clamada esta identificando dos situaciones diferentes: a) proporcionar datos, y
b) colaborar al fomento del turismo. Es posible que los datos sean necesarios
para esa colaboracion, pero también es posible que no lo sean. Luego se puede
decir que la multa, en las condiciones sefialadas apoyada en la violacion a la
fraccion ii del articulo 29 de la Ley Federal de Fomento al Turismo, carece de
la debida fundamentacion legal a que se refiere el articulo 16 constitucional,
por indefinicién de la infraccion legal, lo que implica una violacién al principio
nulla pena sine lege”.

50 “FACULTADES IMPLICITAS Y EXPLICITAS. MULTAS. En un sistema
constitucional como el nuestro, de facultades especificamente otorgadas a las auto-
ridades, de manera que solo pueden hacer lo que la ley les permite, a diferencia del
particular, que puede hacer todo lo que la ley no le prohibe, se debe estimar que
las autoridades, para actuar con competencia en términos del articulo 16 consti-
tucional al causar perjuicios o molestias a los particulares, deben actuar con
facultades legales que les hayan sido otorgadas en la Constitucion o en alguna
ley. Por una parte, si hay cierto tipo de facultades que se otorgan en forma
genérica, de manera que las autoridades no pueden actuar fuera de los fines, ob-
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norma seria inconstitucional, por consiguiente, la inter-
pretacion de la Ley Organica no puede realizarse limitan-
do al texto constitucional.

6. El acceso a la informacion en el Distrito Federal

El derecho a la informacion se encuentra contemplado en el ar-
ticulo 60. constitucional desde la reforma de 1977. Pese a ello, el
proceso de expedicion de una ley reglamentaria fue bastante len-
to, lograndose este proposito hasta el 11 de junio de 2002, con su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

En el ambito jurisdiccional, la evolucion del derecho a la in-
formacion puede dividirse en varias épocas. La primera surgi6 de
un amparo promovido por Ignacio Burgoa en el cual solicitaba
informacion a la Secretaria de Hacienda sobre el endeudamiento
externo de 37,600 millones de dolares en el sexenio de Lopez
Portillo. La informacion le fue negada al solicitante quien acudid
al juicio de garantias. Pese a ello, la sentencia definitiva del Po-
der Judicial de la Federacion determiné que el derecho a la infor-
macion era una “garantia social” consistente en que “el Estado
permite el que, a través de los diversos medios de comunicacion,
se manifieste de manera regular la diversidad de opiniones de
partidos politicos”.!¥

Con posterioridad a la reforma constitucional de 31 de diciem-
bre de 1994, y dentro de la novena época de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ese alto tribunal, en ejercicio de las faculta-
des contenidas en el articulo 97 constitucional investigando las
violaciones a derechos fundamentales de la masacre de Aguas
Blancas, determind que la garantia de derecho a la informacion se
encontraba “estrechamente vinculada con el respeto de la verdad.
Tal derecho es, por tanto, basico para el mejoramiento de una
conciencia ciudadana que contribuird a que ésta sea mas enterada

130 INFORMACION, DERECHO A LA, ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 60. DE

LA CONSTITUCION FEDERAL, tesis de la Segunda Sala 2a.1/92, octava época,
Seminario Judicial de la Federacion, t. X-agosto, p. 33.
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lo cual es esencial para el progreso de la sociedad”.!*! Mas ade-
lante la tesis de jurisprudencia sefiala que “Si las autoridades
...asumen actividad que permitan atribuirles conductas faltas de
ética, al entregar a la comunidad una informacién manipulada,
incompleta, condicionada ... incurren en violacion grave a las ga-
rantias individuales”.

A nivel supranacional, el derecho a la informacién se encuen-
tra contemplado por los articulos 13.1 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y 19.2 del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos. Por su parte, estas disposiciones
han sido interpretadas por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en su resolucion 1999/57, en el sentido de que es-
tablecen como derechos humanos fundamentales investigar, re-
cibir y difundir informaciones e ideas por cualquier medio de
expresion y contar con instituciones de gobierno transparentes y
responsables. Por otra parte, con respecto al alcance de la libertad
de expresion e informacion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefialo que:

quienes estan bajo la Convencién tienen no soélo el derecho y la
libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el de-
recho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole ...1a libertad de expresion e informacion re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa,
por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informa-
cion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

131 Tesis de jurisprudencia nimero LXXXIX/96, Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, novena época, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, t. 111, junio de 1996, p. 513, bajo el rubro: “GARANTIAS INDIVIDUA-
LES (DERECHO A LA INFORMACION), VIOLACION GRAVE PREVISTA EN EL SE-
GUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL, LA CONFIGURA EL IN-
TENTO DE LOGRAR LA IMPUNIDAD DE LAS AUTORIDADES QUE ACTUEN
DENTRO DE UNA CULTURA DEL ENGANO, DE LA MAQUINACION Y DEL OCULTA-
MIENTO, POR INFRINGIR EL ARTICULO 60. TAMBIEN CONSTITUCIONAL”.
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Conceptualmente, como ha sefialado Lopez Ayllon,'*? el dere-

cho de informacién comprende tres facultades interrelacionadas:
buscar, recibir o difundir opiniones o ideas, por lo que incluye las
libertades tradicionales de expresion e imprenta, pero ampliadas
a la recepcion de informaciones por cualquier medio.

La diferencia entre el derecho a la informacién y el derecho a
la expresion es que la libertad de expresion es la formulacion de
opiniones y creencias personales, mientras que el derecho a la in-
formacion supone suministrar informacion sobre hechos que pre-
tendan ser ciertos y noticiables. Esto desemboca en la concepcion
de que el derecho a la expresion y el derecho a la informacion han
sido comprendidos en democracias occidentales como superiores
a los demas derechos. Tal es el caso del Tribunal Constitucional
espaiol de quien se desprenden las lineas anteriores.

Por su parte, Ernesto Villanueva ha distinguido conceptual-
mente entre derecho a la informacion y derecho de acceso a la
informacién publica. Al respecto sefiala que el derecho a la in-
formacion comprende tres aspectos: el derecho a atraerse infor-
macion, a informar y a ser informado.'

A nivel legal, como se ha hecho mencion, el legislador federal
ordinario emiti6 la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica Gubernamental, misma que en su articulo
61 obligo a los poderes Legislativo y Judicial, asi como a los 6r-
ganos constitucionales autdbnomos y a los 6rganos con autonomia

132 Lépez-Ayllon, Sergio, “El derecho a la informacion como un derecho
fundamental”, Derecho a la informacion y derechos humanos. Estudios en ho-
menaje al maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, 2000.

133 Para el autor, el derecho a atraerse informacion incluye las facultades de:
1) acceso a los archivos, registros y documentos publicos, y ii) la decision de qué
medio se lee, se escucha o se contempla. El derecho a informar incluye: 1) las li-
bertades de expresion y de imprenta, y ii) constitucion de sociedades y empre-
sas informativas. Finalmente, el derecho a ser informado incluye las facultades
de: 1) recibir informacion objetiva y oportuna, ii) la cual debe ser completa, es
decir, el derecho a enterarse de todas las noticias, y iii) con caracter universal.
Villanueva, Ernesto, “Derecho de acceso a la informacion”, Derecho compara-
do de la informacion, México, num. 1, enero-junio de 2003.
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legal, a expedir reglamentos o acuerdos generales para fijar los
criterios, 6rganos y procedimientos para el acceso a la informa-
cion en los mencionados entes publicos.

En el Distrito Federal, la Asamblea Legislativa tuvo a bien ex-
pedir la Ley Federal de Transparencia'y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, la cual fue publicada en la Gaceta Ofi-
cial del Distrito Federal el 8 de mayo de 2003 y que en muchos
puntos implica un retroceso con la ley federal. Las implicaciones
de esta Ley para la Contaduria son muchas, algunas anecdoti
cas,'* por lo que se hard referencia a tres de ellas:

A. Antinomia en la publicidad de la informacion
El articulo 18 de la Ley de Transparencia local refiere que:

Articulo 18. El 6rgano de control de la gestion publica y el orga-
no técnico de fiscalizacion de la Asamblea, ambos del Distrito
Federal, deberan proporcionar, a solicitud de parte, los resultados
de las auditorias concluidas al ejercicio presupuestal que de cada
sujeto obligado realicen. Asimismo, los entes publicos deberan
proporcionar a los solicitantes, la informacion relativa a las sol-
ventaciones o aclaraciones derivadas de las auditorias concluidas.

Esta obligacion de proporcionar los resultados de las audito-
rias concluidas a peticion de parte, se contrapone con la facultad

134 El articulo 80. sefiala que para ejercer el derecho de acceso a la informa-
cioén publica no es necesario acreditar derechos subjetivos. El concepto debid
haber sido “interés juridico”. Sobre el particular debe decirse que un derecho
subjetivo es una expectativa positiva o negativa adscrita a un sujeto por una nor-
ma juridica, por lo que el derecho de acceso a la informacion es un derecho sub-
jetivo que se acredita por la misma naturaleza humana. Ese mismo articulo esta-
blece disposiciones discriminatorias en materia politica para los no ciudadanos,
mexicanos y extranjeros, lo que implica un retroceso en figuras como los visitan-
tes extranjeros en materia electoral. Finalmente, los plazos para la reserva (diez
afios con la posibilidad de otros diez) son practicamente un escarnio al derecho
de acceso a la informacion.
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que la Ley Orgéanica de la Contaduria Mayor de Hacienda le con-
fiere a la Comision de Vigilancia de difundir los resultados de la
revision de la cuenta publica, facultad que hasta este momento no
ha sido ejercida a través de un programa o de una dinamica de di-
fusion de resultados con universidades o instituciones sociales.
Esto es, una norma faculta a la Contaduria a difundir la obliga-
cion directamente ante una solicitud de parte, en tanto que la otra
lo prohibe al establecer como unico conducto (y finalmente lo li-
mita a la voluntad politica) a la Comision de Vigilancia.
Aplicando los principios de solucion de antinomias, se puede
argumentar que, en virtud de que se trata de leyes del mismo ni-
vel jerarquico, debe prevalecer la norma contenida en la Ley de
Transparencia por las consideraciones siguientes:

a) Criterio cronoldgico. El legislador emitio la norma de
transparencia en fecha posterior a la orgénica de la Con-
taduria, por lo que prevalece la primera atendiendo a que
la norma posterior deroga lo anterior.

b) Criterio de especialidad. El legislador emiti6 una disposi-
cion especial para la Contaduria en materia de acceso a la
informacion, por lo que prevalece sobre la regla general
contenida en la ley organica, atendiendo a que lo especial
deroga a lo general.

¢) Criterio de liberalidad. Prevalece la norma de la Ley de
Transparencia por tratarse de una norma que maximiza
un derecho humano fundamental: el derecho a la infor-
macion.

B. Los principios rectores

El articulo 20. de la Ley de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién Publica del Distrito Federal establece como principios
orientadores en la relacion entre los particulares y los entes publi-
cos: legalidad, certeza juridica, informacion, celeridad, veraci-
dad, transparencia y publicidad de actos. Por su parte, el articulo
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60. refiere que la interpretacion de la ley se hara conforme con los
principios de transparencia y publicidad.

Esto es importante recalcarlo pues se establecen como princi-
pios juridicos, los cuales cuentan con doble fuerza normativa en
tanto disposiciones juridicas per se, asi como orientadores en la
aplicacion de normas a una serie de principios mucho mayores
que el ambito federal que se limita a la publicidad.

C. La confidencialidad y reserva de la informacion

El articulo 24 de la Ley de Transparencia refiere la confiden-
cialidad de la informacion en posesion de los entes publicos del
Distrito Federal. La fraccion 111 establece como informacion con-
fidencial aquélla que por disposicion expresa de ley sea conside-
rada como confidencial, ubicandose en dicho estatus tinicamente
los procesos penales o administrativos en términos del articulo
36 de la Ley Organica.

Por otra parte, la fraccion IX del articulo 23 sefala que sera in-
formacion reservada la que provenga de procedimientos de res-
ponsabilidad de los servidores publicos, en tanto no se haya dic-
tado la resolucion administrativa o la jurisdiccional definitiva. Al
respecto, en tanto que los procedimientos que se implementan en
la Contaduria forman parte del proceso de responsabilidad de los
servidores publicos, es dable interpretar la disposicion en comen-
to a contrario sensu para argumentar que, al ser resueltos los pro-
cedimientos, la informacién que posea la Contaduria sera publi-
ca. Ahora bien, en aquellos casos en que no exista promocién de
accion, se puede argumentar validamente que la informacion no
es confidencial, por no tratarse de informacion que reuna cual-
quiera de las caracteristicas de la informacidn reservada y confi-
dencial en términos de ley. Esto desde una interpretacion que
atienda a los principios rectores de la Ley de Transparencia y
que, desde una Optica garantista, pretenda maximizar el derecho
a la informacion.
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