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PROLOGO

El estudio del derecho administrativo es una agenda prioritaria en México.
Esta rama del derecho afecta directamente la vida de cualquier persona y la
convivencia con su gobierno. Es, sin lugar a duda, la columna vertebral, el
cerebro y el corazon del Estado en todos sus niveles y ramas de poder. Asimis-
mo, de las normas emanadas del derecho administrativo dependen el trabajo
y la dignidad de cientos de miles de funcionarios y servidores puablicos, que
eligen de manera voluntaria contribuir con la construccién social de un pais.

Durante los Gltimos anos se han aprobado multiples reformas adminis-
trativas que trastocan la conceptualizaciéon de la administracion publica y
pretenden impregnar una renovada vision de gobierno, de burocracia y de
servicio publico. La reforma a la Constitucién y las leyes en materia de antico-
rrupcién y las leyes sobre responsabilidades de servidores publicos colocaron
un escenario nacional que hasta 2018 parecia ya innovador. Sin embargo,
con la llegada del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador se emprendio
el adelgazamiento de las estructuras administrativas burocraticas y recortes
presupuestales que afectaron sustancialmente la funcién publica. Es por ello
que el estudio académico del derecho administrativo presentado en esta obra,
junto con la coleccién de estudios a la que se integra, revisten urgencia y
sentido de oportunidad en la importante empresa de defender al Estado de
derecho en el ambito publico.

La dicotomia entre lo pablico y lo privado es una linea divisoria concep-
tual trazada a lo largo de los siglos en el pensamiento politico de la huma-
nidad. Esta idealizacion de las esferas sociales, que conduce a pensar que el
Estado y la sociedad se rigen por légicas diversas, ha permitido al derecho
administrativo delinear con especificidad las relaciones humanas, los dere-
chos laborales y responsabilidades del servicio pablico, asi como los proce-
dimientos y servicios. La reconsideracion y el impulso de entendimiento del
papel que juega el gobierno frente a la ciudadania en las democracias mo-
dernas han sido la oportuna y extendida labor del doctor Jorge Fernandez
Ruiz desde el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

A'lo largo de cincuenta anos de carrera académica de investigacion y do-
cencia, Fernandez Ruiz ha formado profesionales, publicado multiples obras

XIIT
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X1V PROLOGO

y persuadido a politicos a través de los sexenios sobre la convicciéon que ha
guiado su vida: la funcién publica, en toda la extension de la palabra. Co-
nocedor del derecho internacional publico y de los estudios de maestros cla-
sicos como Maurice Hauriou, Fernandez Ruiz es fundador de principios y
reglas del derecho administrativo mexicano, y es testigo de la historia juridica
en América Latina. En este libro, de la mano de su hija y discipula, Maria
Guadalupe Fernandez Ruiz, nos ofrecen una espléndida revision del derecho
administrativo del estado de Colima, en donde aplican el caimulo de conoci-
mientos y experiencias que solo puede transmitirse a través de una trayectoria
prolija.

El presente libro forma parte de un proyecto ambicioso de los autores
que llena una necesidad en la literatura nacional: la construccién de una es-
cuela de estudio en torno al derecho administrativo estatal y municipal. La
Colecciéon Mexicana de Derecho Administrativo conforma un inédito es-
fuerzo por estudiar de manera subnacional el derecho administrativo, frente
a la avasalladora literatura alusiva al derecho federal. Para los autores de la
coleccion de estudios, el tiempo de hacer historia desde lo local, reforzar las
instituciones municipales y estatales y construir el conocimiento del Estado
mexicano ha llegado.

Issa LUNA PLA

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

INTRODUCCION

El fenémeno estatal surge, hace miles de anos, de la mano del sedentarismo
humano; sin duda, es de caracter omnipresente, dada su vigencia permanente
en todo el territorio y para toda la poblacion del orbe, por lo cual no existe un
espacio de terreno fuera de un territorio estatal ni asentamiento humano algu-
no que no constituya o forme parte de la poblacion de algiin Estado. Por ello,
cuando un territorio deja de pertenecer a un Estado, no deja de ser territorio
estatal, ya sea porque se convirti6 en el territorio de uno nuevo o porque pasod
a formar parte de otro ya existente.

Se caracteriza el fenémeno estatal por su metamorfosis en el tiempo y en
el espacio. Algunos de los cambios estan relacionados con su forma, o sea,
con su estructura, lo que da lugar a distinguir, desde hace miles de afos, la
forma simple de las formas complejas de Estado: el prototipo de la primera lo
representa el Estado unitario o central, en tanto que la forma compleja regis-
tra diversas variedades, entre las que destaca la forma federal.

El Estado mexicano, salvo durante el efimero imperio iturbidista y las
dos décadas de vigencia de la Constitucion centralista de 1836, ha estado es-
tructurado bajo la forma federal, la cual mantiene en la actualidad, circuns-
tancia que da lugar a un sistema politico complejo, integrado por treinta y un
estados “libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior”,
y por la Ciudad de México, quienes tienen su propio gobierno, su propio y
peculiar derecho administrativo; en suma: treinta y tres versiones normativas
de la misma rama juridica, similares en multiples aspectos por seguir el mo-
delo establecido en el derecho administrativo mexicano federal, pero cada
una con ciertas caracteristicas que, para bien o para mal, las distinguen del
resto.

Hace mas de siglo y medio que se inici6é en México la produccion biblio-
grafica mexicana relativa al derecho administrativo, con la publicacion en
1852 del libro Lecciones de derecho administrativo de Teodosio Lares, tres décadas
después de editarse en Paris el primer libro sobre esta disciplina, de la autoria
de Antoine Macarel. Por lo tanto, el precursor del derecho administrativo en
México es el jurista aguascalentense Teodosio Lares.

No obstante que el administrativo es la rama mas robusta del derecho,
su investigacion suscitd escaso interés entre el grueso de juristas mexicanos

XV
DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

XVI INTRODUCCION

durante los siglos XIX y XX, razon por la cual el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM resolvié impulsar y promover su estudio e investiga-
cidn, para lo cual dio su apoyo para la creaciéon de la Asociacion Iberoame-
ricana de Derecho Administrativo, de la Asociacion Mexicana de Derecho
Administrativo y de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo;
la primera fue constituida en la Ciudad de México en 2000; la segunda, en la
ciudad de Monterrey, Nuevo Leon, en 2005, y la tercera, en 2006.

Ademats, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM promovio
y organiz6 congresos y seminarios sobre dicha rama juridica, y realizé un
importante esfuerzo para acrecentar la bibliografia en idioma espanol de
derecho administrativo, labor editorial desarrollada conjuntamente con la
editorial Porruaa, en la que destaca la publicacion del Tratado de derecho admi-
nistrativo, del profesor argentino Agustin Gordillo, y el Curso de derecho adminis-
trativo, del profesor brasileno Celso Antonio Bandeira de Mello, asi como la
“Colecciéon Internacional de Derecho Administrativo”, de la que ya se han
publicado los siguientes volimenes: Derecho administrativo francés, Derecho admi-
nistrativo colombiano, Derecho admanistrativo guatemalteco, Derecho administrativo espa-
flol, Derecho admanistrativo uruguayo, Derecho administrativo argentino, Derecho adminis-
trativo de Costa Rica, Derecho administrativo nicaragiiense y Derecho administrativo de la
Repiblica de El Salvador, de 1a autoria —y, en algunos casos, coordinaciéon— de
los profesores André Maurin, Libardo Rodriguez Rodriguez, Hugo Haroldo
Calderon Morales, Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Carlos Delpiazzo, Julio
Rodolfo Comadira, Enrique Rojas IFranco, Karlos Navarro Medal y Henry
Alexander Mejia, respectivamente.

Asimismo, ya se publicaron los volimenes de la Coleccion Internacional
de Derecho Administrativo correspondientes al Derecho administrativo alemdn,
Derecho administrativo venezolano, Derecho administrativo italiano y Derecho admanistra-
two chileno, lo que permite a estudiantes, profesores e investigadores de habla
espafiola conocer en su propio idioma las caracteristicas del derecho admi-
nistrativo de numerosos paises, muchos de los cuales tienen un idioma distin-
to al nuestro, circunstancia que redunda en el desarrollo y perfeccionamiento
de esta disciplina, en beneficio, en tltima instancia, de los gobernados.

A pesar de la existencia en México de treinta y tres versiones normativas
diferentes del derecho administrativo, la doctrina mexicana, después de siglo
y medio, sélo se ocup6 del derecho administrativo mexicano federal, por lo
que el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM resolvid, con el de-
cidido respaldo de la editorial Porraa, publicar la “Coleccion Mexicana de
Derecho Administrativo”, que estaria integrada por un volumen correspon-
diente a cada uno de los estados de la Republica y al Distrito Federal, de los
cuales ya se han publicado los correspondientes a los estados de Aguascalien-
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INTRODUCCION XVII

tes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua,
Durango, Distrito Federal, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoa-
can, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Si-
naloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas.

A los ya publicados en esta Coleccion Mexicana de Derecho Adminis-
trativo, se agrega ahora este libro, intitulado Derecho administrativo del estado de
Colima, el cual hemos dividido en doce capitulos, que a continuacién sena-
laremos. El capitulo primero se ocupa, desde la perspectiva teodrica, de ese
fenébmeno sociopolitico dado en el tiempo y en el espacio al que hoy en dia
llamamos “Estado”. En primer término, en lo general, se aborda lo relativo a
su denominacién, sus elementos, su finalidad, su definicién y su personalidad
juridica; posteriormente, se examinan diversas cuestiones, en particular, del
estado de Colima: sus aspectos relevantes geograficos e histéricos, su division
territorial, su poblacién, su personalidad juridica y su estructura politica.

Analizamos en el capitulo segundo los fines y la actividad del Estado, con
el animo de distinguir en esta tltima sus diversas modalidades: funcion pabli-
ca, servicio publico, obra publica, actividad socioeconémica residual de in-
terés publico y actividad socioeconémica residual simple, previa exposicion
de las teorias de la funcion publica, del 6rgano y de la division de poderes.

El capitulo tercero lo dedicamos a los aspectos generales del derecho ad-
ministrativo: su aparicion, su division, sus criterios empleados para definirlo,
su concepto, sus caracteres y su autonomia. También lo destinamos a estudiar
la sujecion del Estado al derecho, a las relaciones del derecho administrativo
con otras disciplinas juridicas y no juridicas, a sus ramas que han cobrado
autonomia, a sus fuentes y a su codificacion y compilacion.

Por otro lado, el capitulo cuarto trata acerca de la administracion publi-
ca, incluida la administracién pblica municipal. Ello se realiza, en primer
lugar, desde su perspectiva teérica (su concepto; su diferencia con la admi-
nistraciéon privada; sus formas de organizacion, en especial la centraliza-
cion, la desconcentracion y la descentralizacion administrativas), para luego
pasar al estudio concreto de la administracion publica del estado de Colima,
tanto la centralizada como la desconcentrada y la paraestatal.

En el capitulo quinto de esta obra, nos ocupamos del acto y el proce-
dimiento administrativos, temas torales del derecho administrativo. En este
capitulo, nos referimos a la clasificaciéon del acto administrativo, en general,
y también en sentido restringido; asimismo, tratamos de definirlo y de ex-
plicar sus caracteres, sus elementos y sus requisitos, asi como las causas de
su extincion. De igual manera, examinamos, a la luz de la teoria, el proce-
dimiento administrativo, en particular el del estado de Colima, asi como el
silencio administrativo y sus consecuencias juridicas.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas
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XVII INTRODUCCION

Los contratos de la administracion publica conforman el tema del capi-
tulo sexto de esta obra, que, en consecuencia, atafie al concepto de contrato
administrativo, a los criterios para definirlo, a sus principios rectores, a sus
elementos y a su clasificacion, y en particular se analizan a los contratos ad-
ministrativos nominados en la legislacion del estado de Colima.

Dentro del capitulo séptimo de este libro, abordamos otro tema funda-
mental del derecho administrativo, que es el relativo al servicio publico, para
examinar los criterios empleados en la doctrina en la determinacion del ca-
racter publico de un servicio dado; ademas, se estudian los caracteres esen-
ciales del servicio publico, sus elementos, su definicion y sus formas de ges-
tién, asi como las alternativas para enfrentar la huelga en el servicio pablico
y, en su caso, recurrir a la requisa del mismo. Termina este capitulo con el
analisis doctrinal de la concesion, de la tarifa y de la situacion juridica del
usuario del servicio publico.

El capitulo octavo de esta obra se encuentra reservado al andlisis del pa-
trimonio del Estado, a partir del concepto de patrimonio y a través de la
evolucion de la Ley General de Bienes Nacionales, desde su primera version,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 3 de julio de 1942; posterior-
mente, se continda con las teorias acerca del patrimonio del Estado, y se con-
cluye con el estudio juridico especifico de los bienes del estado de Colima y
de sus municipios.

Por su parte, el capitulo noveno de la presente obra tiene por tema el
control y vigilancia de la administracién publica, mediante érganos tanto
externos como internos. Asi, con respecto a los externos, se explican los me-
canismos de control empleados por los 6rganos jurisdiccionales: controversia
constitucional, amparo administrativo y contencioso administrativo; también
se examina la forma en que ejercen control de la administraciéon publica el
Congreso del estado, el Organo de Fiscalizacion Superior y el ombudsman
local. En cuanto al control interno de la administracion puablica del estado
de Colima, se estudia tanto el ejercido por medio del recurso administrativo
como el practicado por la Contraloria General del Estado y por la contra-
loria interna de cada dependencia y entidad de la administracién ptblica
estatal.

El estudio de la jurisdicciéon administrativa del estado de Colima es el
tema del capitulo décimo de esta obra, para lo cual, previamente, hacemos
una reflexion acerca de las ideas, las teorias y las circunstancias que dieron
origen en Francia a la instauracion y desarrollo de la jurisdiccion administra-
tiva: la teoria de la separacion de poderes, la desconfianza de los revolucio-
narios en los tribunales judiciales, la instauraciéon y la evoluciéon del Consejo
de Estado francés; después, se analiza la integracion del Tribunal de Justicia
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INTRODUCCION XIX

Administrativa del Estado de Colima y la regulacion del proceso que se sigue
ante el mismo, y se termina con una consideracion acerca de la perspectiva
actual del contencioso administrativo.

El capitulo décimo primero del presente libro estd referido al empleo
publico, por cuya razén analizamos el fenémeno burocratico y, desde luego,
examinamos la naturaleza juridica de la relacion surgida del empleo publico
entre el Estado y sus servidores publicos, a la luz de las diversas teorias pos-
tuladas sobre el tema en la doctrina; también estudiamos la situacion de los
diversos tipos de servidores publicos en el ambito local colimense.

Finalmente, tratamos en el capitulo décimo segundo —ultimo de este li-
bro— lo relativo a la responsabilidad del Estado y de sus servidores publicos,
para lo cual se examinan las teorias que postulan la sujeciéon del ente estatal,
y en particular de la administracién publica, al derecho: la teoria del fisco, el
rule of law y el régimen de derecho administrativo; posteriormente, se conti-
nta con el estudio de la relacion del Estado de derecho con la responsabili-
dad, y se prosigue con el andlisis de los distintos aspectos de la responsabi-
lidad publica, tanto de la patrimonial del Estado como de la responsabilidad
politica, penal, civil y administrativa de los servidores pablicos. En este capi-
tulo se observa también cémo evolucion6 la responsabilidad del Estado mexi-
cano, evolucion que culmina con la reforma realizada en 2002 al titulo cuarto
constitucional, que adicion6 un parrafo a su articulo 113 para establecer la
responsabilidad objetiva y directa del Estado por los dafios que su actividad
administrativa irregular cause en los bienes o derechos de los particulares, y
en el Gnico articulo transitorio del decreto respectivo se impuso a las entida-
des federativas la obligaciéon de modificar su normativa juridica particular, a
fin de proveer a su debido cumplimiento.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

CAPITULO PRIMERO

EL FENOMENO ESTATAL

Es menester tener presente que uno de los objetos del derecho administrativo
consiste en regular la estructura, la organizacion y el funcionamiento de la
administraciéon publica, es decir, de todo el aparato estatal; de ahi que para
la cabal comprension de dicha rama juridica necesitamos descifrar el conte-
nido y la naturaleza de esa parte de la estructura de los érganos depositarios
de las funciones del poder estatal que integran la administracién publica, lo
que, a su vez, pone de manifiesto la necesidad de conocer al Estado.

1. EL. NOMBRE DEL ENTE ESTATAL

Los anales de la historia dan cuenta de la existencia de ciertos modelos de
Estados primitivos asentados en diversas regiones, como Egipto y Mesopota-
mia, acerca de cuyo origen se han elaborado numerosas teorias. Se sabe que
durante la larga etapa némada de la especie humana no existié el Estado,
porque éste es un fenéomeno social caracteristico de la vida sedentaria de
nuestra especie, entre cuyos mas importantes antecedentes historicos, de los
cuales se encuentran algunas investigaciones documentadas, figuran la polis
griega y la ciwvitas romana. En la Edad Media se usaron los vocablos land, terrae
y burg —de evidente connotacion territorial—, junto con las de reich, reino o
imperio —de claro sentido de poder—, para hacer referencia al fenémeno
estatal del medievo. Por su parte, en el siglo XV ya empieza a generalizarse
en Italia el uso de la palabra stato; los embajadores de las reptblicas italianas
de aquella época utilizaban los vocablos lo stato para aludir al conjunto de
funciones permanentes de un gobierno; poco mas tarde, con la palabra stato
se hacia referencia al territorio en donde ejercia su poder un gobierno: Stato di
Napoli, Stato di Firenze, Stato di Roma, Stato di Genova, por ejemplo. Stato, pues, se
podia interpretar como el sistema de las funciones puablicas y de los 6rganos
depositarios de las mismas, que actian en un territorio determinado.

1
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II. ELEMENTOS DEL ESTADO

La clésica definicion tripartita del Estado le atribuye dos elementos tangibles:
poblacién y territorio, mas un elemento ostensible: el gobierno, a los que
otras definiciones modernas agregan el orden juridico y la finalidad como
elementos constitutivos del Estado.

1. El pueblo

No puede haber un Estado sin un sustrato poblacional con entidad —o
sea, provisto de un modo de ser especifico— y con identidad —en el sentido
de unidad de lo multiple—, traducidas en su idiosincrasia, producto de un
proceso asociativo basado en vinculos de raza, de tradicion, de cultura, de
ideales, de intereses, de vicisitudes y de padecimientos comunes. Hay Estados,
dentro de la comunidad internacional, con menos de cien mil habitantes; mas
ciento veinte mil individuos reunidos en un evento deportivo internacional
no constituyen el elemento poblacional de un Estado, pues se trata de un con-
glomerado humano reunido casual y efimeramente en un estadio deportivo,
desprovisto de entidad, identidad e idiosincrasia. En cambio, el pueblo, como
elemento humano de todo Estado, ademas de contar con tales atributos, se
caracteriza por su asentamiento permanente en un territorio especifico.

2. El ternitorio

Otro elemento tangible y esencial del Estado es su territorio, pues sin €l
un grupo humano podra hacerse de un idioma comun, forjar un estilo de
vida, poseer una tradiciéon, contar con costumbres, tener una idiosincrasia,
labrar una historia comun; en fin, conformar un pueblo, una sociedad, una
nacién; no obstante, sin territorio propio y exclusivo, no podra constituir
un Estado. El territorio, como dijera Hans Kelsen, es el ambito espacial del
Estado.

El territorio da sustento al principio de territorialidad derivado directa-
mente de la soberania, principio que, en el orden juridico mexicano, permite
al Estado, por ejemplo, proteger de acuerdo con su propia normativa los
derechos humanos dentro de su territorio. Al respecto, la Ley Organica de la
Comisiéon de Derechos Humanos del Estado de Golima dispone:

Articulo 1. La presente Ley rige en todo el Estado de Colima; sus disposicio-
nes son de orden publico, interés social y observancia general en materia de
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Derechos Humanos, y tienen por objeto crear y establecer la base, estructura,
organizacién y procedimientos de la Comision a que se refiere el articulo 86
de la Constitucion Politica del Estado, asi como el parrafo primero, apartado
B, articulo 102, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3. El gobierno

Otro elemento ostensible y esencial del Estado es el gobierno, entendido
como el conjunto de érganos depositarios de las funciones del poder puablico;
ese aparato gubernamental requiere para su funcionamiento de la presencia
de los titulares de esos 6rganos para ejercer las funciones del poder ptblico y
realizar las demds actividades del Estado.

Como elemento esencial del Estado, el gobierno se caracteriza por su
soberania, es decir, porque en su ambito espacial no tiene otro encima de €l;
por ello, su potestad de mando es omnicomprensiva y tiene en exclusiva la
coaccion. Como bien hace notar Horacio Sanguinetti: “Esta idea de superio-
ridad absoluta, se manifiesta en el concepto de soberania, cualidad del poder
ejercido por el Estado nacional moderno”.!

4. El orden juridico

Si bien son elementos esenciales del Estado el pueblo, el territorio y el
gobierno, éstos no son los tnicos. Por ello, como dice Ekkehart Stein: “La
teoria de los tres elementos no permite explicar qué es lo que hace de un te-
rritorio, el territorio estatal; de un pueblo, el pueblo estatal; de un poder, el
poder estatal, y de los tres elementos heterogéneos una unidad”.?

Indiscutiblemente, el territorio y el gobierno no pueden por si solos, o
en conjunto, integrar al Estado, pues hace falta el orden juridico, elemento
sin el cual el ente estatal no puede existir, asi como tampoco puede existir el
derecho sin el Estado, ya que ambos se necesitan mutuamente. En efecto,
el derecho como orden juridico o conjunto sistematizado de normas gene-
rales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas perderia su coerci-
tividad sin la presencia del Estado, quien tiene el monopolio de la coaccion,
lo que significaria que las normas no serian coercitivas y, por tanto, no serian
normas juridicas. Por otro lado, el Estado tampoco podria existir sin la pre-

Sanguinetti, Horacio, Curso de derecho politico, Buenos Aires, Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2000, p. 401.
2

= Stein, Ekkehart, Derecho politico, trad. de Fernando Sainz Moreno, Madrid, Aguilar,
1973, p. 3.
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sencia del derecho, pues no habria una regulacién de su organizacién y de su
funcionamiento ni de la convivencia social; la ausencia de un orden juridico
normativo se traduce en desorden y caos que caracteriza a la situacion de
naturaleza, anterior a la existencia del Estado, en la que, como apuntan los
contractualistas, no existe mas derecho que el del mas fuerte.
Consecuentemente, es indispensable regular la convivencia humana me-
diante un conjunto de normas juridicas, léase: generales, abstractas, imper-
sonales, obligatorias y coercitivas, o sea, de un orden juridico, en cuya cus-
pide figura la Constitucion, con el objetivo de normar tanto la convivencia
social como la organizacion y el funcionamiento de los 6rganos depositarios
de las funciones del poder del Estado, las relaciones de éstos entre si y de
ellos con los gobernados. En opinion del tratadista Ulises Schmill Ordoéiez,
“existe un orden normativo, si en un conjunto de normas valen multiples
relaciones de fundamentacién hasta desembocar en una tltima relacion de
fundamentacion, uno de cuyos términos es la norma fundamental”.?

5. La finalidad

A juicio de un amplio sector de la doctrina, otro elemento esencial del
Estado es su telos, su finalidad, que el doctor Héctor Gonzalez Uribe hace
consistir en la realizacion de los valores individuales y sociales de la persona
humana,* y otros autores, como Jean Dabin, en el bien publico.’

Para quienes esto escriben, existe un elemento teleolégico en el Estado;
sin embargo, cabe aclarar que este elemento invisible e intangible del Esta-
do varia en el tiempo y en el espacio, y es determinado no por el consenso
general de la poblacién, sino por el interés del sector o clase dominante de
la poblacién.

Rudolf Smend, autor de la teoria de la integracion, destaca la existencia
entre la poblacién de una relacién espiritual en permanente proceso de re-
novacién y reelaboracion que conforma el elemento teleologico del Estado,
consistente en la manifestacién del diario querer ser, en la cotidiana apro-
bacién de parte de sus miembros de que el Estado subsista, toda vez que su
existencia estd incesantemente cuestionada y supeditada a que la aprueben,
con su conducta, los ciudadanos y los 6rganos del propio Estado.®

% Schmill Ordéiiez, Ulises, “Orden juridico”, Nuevo diccionario juridico mexicano, México,
Porraa-UNAM, 2001, t. I-O, p. 2699.
* Gonzalez Uribe, Héctor, Teoria politica, 10a. ed., México, Porrta, 1996, pp. 506 y 507.
> Dabin, Jean, Doctrina general del Estado, México, Jus, 1946.
% Smend, Rudolf, Constitucién y derecho constitucional, trad. de Jos¢ Maria Beneyto Pérez,

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 37 y 38.
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Consideramos realista y parcialmente cierta la explicacion integracio-
nista del elemento teleologico del Estado, por cuanto hace consistir la causa
final del Estado en el constante querer ser, en el diario sufragado deseo de
sus ciudadanos y de los 6rganos estatales respecto a la supervivencia del Es-
tado, lo que significa que el Estado existe porque asi lo aprueban quienes
tienen la facultad real de decision, independientemente de que se proponga
o no el bien comun. Sin embargo, la teoria de Smend sélo es parcialmente
valedera, por cuanto la relacién espiritual en constante renovacion y reela-
boracion, producida por la diaria aprobacion de supervivencia del Estado,
no es otorgada por toda la poblaciéon ni siquiera necesariamente por toda la
mayoria, sino tan sélo por quienes tienen la facultad real de decisiéon sobre
ese particular. Por tanto, se puede afirmar que el Estado subsiste porque asi
lo resuelve el sector dominante del mismo Estado, aun cuando no cuenten
con la aprobacion de la mayoria de la poblacion o incluso cuando esa mayo-
ria se opusiera a la creacién o subsistencia del Estado.

III. LA DEFINICION DEL ESTADO

De entrada, diremos que se trata de una organizacién humana con vigencia
temporal y espacial, o sea, un fenémeno social dado en el tiempo y en el es-
pacio; es un fendmeno universal y omnicomprensivo, y, en consecuencia, de
vigencia permanente para toda la poblaciéon y todo el territorio del mundo;
asi, no hay asentamiento humano alguno que no constituya o forme parte de
una poblacién estatal, y tampoco existe un palmo de terreno fuera del ambito
espacial de un Estado. De esta suerte, cuando un territorio deja de pertenecer
a un Estado, no deja de ser territorio estatal, bien porque se convirti6 en el
territorio de un nuevo Estado, bien porque pas6 a formar parte de otro ya
existente.

Para la elaboracion de la definicion del Estado, consideramos convenien-
te tener presentes las siguientes ideas:

— El Estado contemporaneo nace y subsiste por una coincidencia de
voluntades de la parte de la poblacion politica y econémicamente
mas importante, aun cuando no necesariamente la mas numerosa.
Es comun que la clase gobernante o clase politica conforme una
pequeia pero importante parte politica —y, en ocasiones, también
importante parte econémica— de la poblacién de un Estado.

— El Estado subsiste con, sin y, en ocasiones, aun contra la voluntad de
la mayoria de los miembros de su poblacion.
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— Los objetivos estatales, salvo el de procurar la supervivencia del pro-
pio Estado, son diferentes en los diversos Estados, asi como entre
distintas épocas del mismo Estado.

— Los objetivos estatales son determinados por la parte dominante de
la poblacién, aun cuando también haya alguna influencia de las de-
mas, sin que necesariamente incluya dentro de aquéllos alcanzar el
bien comun.

En consonancia con las ideas antes expresadas, entendemos al Estado
como el sistema inlegrado por un conjunto humano asentado permanentemente en una
cureunseripeion territorial, organizado mediante la coincidencia constantemente renovada de
voluntades de la parte mds fuerte del conjunto, sujeto a un orden juridico y a un gobierno
soberano, cuyos objetivos, bdsicamente variables, son establecidos por la parte dominante del
congunto, aun cuando en ocasiones influya, en alguna medida, otra u otras de sus parles.

Héctor Gonzalez Uribe, de manera descriptiva, defini6 al Estado como:
1) una sociedad humana; 2) establecida permanentemente en un territorio;
3) regida por un poder supremo, y 4) que tiende a la realizacion de los valores
individuales y sociales de la persona humana.’

Sin duda, el cuarto elemento de la anterior definicién descriptiva per-
tenece a la esfera del deber ser; sin embargo, lamentablemente, en muchos
casos no se da en la realidad esa tendencia.

IV. LA PERSONA

La palabra espafiola “persona” proviene de las voces latinas per y sonare, que
significan sonar mucho o resonar. Por esa razon, en la Roma antigua, con la
palabra “persona” se hacia referencia a la mascara o careta con la que el actor
cubria su rostro en el escenario a efecto de dar resonancia y potencia a su voz;
mas tarde, por un tropo del idioma, el vocablo “persona” vino a ser no solo
la mascara o careta, sino el actor enmascarado, y luego, asimismo, el papel
que éste desempeniaba durante su actuacién escénica, es decir, el personaje.

La palabra “persona”, con el correr del tiempo, fue adoptada por la ter-
minologia juridica para aludir al sujeto dotado de representacion propia en
el derecho; mas tarde, se desplazé de la escena teatral y del foro juridico a la
vida cotidiana, para referirse a la funcién o papel que desarrollaba cada in-
dividuo en la sociedad. Por ejemplo, la “persona” del acreedor, la “persona”
del deudor o la “persona” del decenviro se utilizaban para indicar, como se
dice, la funcidn, la calidad o la posicion del sujeto; es decir, el papel de acree-

7 Gonzélez Uribe, Héctor, op. cit., p. 162.
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dor, de deudor o de decenviro que, en los casos sefialados, desempeiiaban
dichos individuos en la vida comunitaria.

Asi como un actor podia desempenar distintos roles y, en consecuencia,
usar varias mascaras, los seres humanos también podian, en la antigua Roma,
asumir diferentes roles en la sociedad: homo plures personas sustines, con lo cual
enfatizaban los distintos papeles que los individuos podian representar en la
sociedad, cada uno de los cuales entraiaba un conjunto de derechos y obli-
gaciones especiales provenientes de sus respectivas relaciones sociales y ju-
ridicas.

Fue mediante un proceso gradual evolutivo que la expresion “persona”
perdioé toda connotacion de funcion, calidad o posicion del sujeto hasta llegar
a un punto en que se identificé totalmente con la de ser humano, sin impor-
tar el papel que éste desempefie en la convivencia social; por tal razon, en el
lenguaje comun, actualmente se usan como sinénimos los vocablos “perso-
na” y “ser humano”.

Hoy en dia, en el ambito juridico se entiende por “persona” todo ente
fisico o moral capaz de asumir derechos y obligaciones; por tal motivo, este
vocablo se utiliza para aludir tanto a los seres humanos como a las asocia-
ciones de éstos, a las organizaciones que los agrupan y a las instituciones
creadas por ellas.

1. Clasificacion de las personas

Desde la atalaya del derecho, podemos distinguir a las personas fisicas
de las morales o juridicas; a unas y a otras se les pueden imputar derechos
y obligaciones. La persona fisica es un ser humano; en cambio, la persona
moral o juridica es un ente de creacion artificial, con capacidad para tener
un patrimonio, adquirir derechos y contraer obligaciones. Por ello, como ex-
plicara el profesor emérito de la UNAM, Eduardo Garcia Maynez:

La persona moral posee derechos subjetivos y tiene obligaciones, aun cuando
no pueda, por si misma, ¢jercitar los primeros ni dar cumplimiento a las se-
gundas. La persona juridica colectiva obra por medio de sus 6rganos. Los ac-
tos de las personas fisicas que desempenan la funcién organica en las personas
morales, no valen como actos de las primeras, sino de la persona colectiva.®

Surge con precision la idea de persona moral en el concepto de “perso-
na ficta”, desarrollado en la Edad Media, durante la primera mitad del siglo

8 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 34a. ed., México, Porrua,

1982, pp. 279 y 280.
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X111, por el canonista Sinibaldo de Fieschi —posteriormente, se le designo
como papa Inocencio IV (1243-1254)—, para distinguir a la persona fisica,
individuo con cuerpo y espiritu, de otro ente que también asumia derechos
y obligaciones, pero carente de alma y cuerpo, al que se le consider6 “perso-
na ficta”. A diferencia de la persona fisica, la ficta no podia quedar sujeta a
excomunién ni interdiccion: Collegium in causa universitatis fingantur una persona.’

Siglos después, Hugo Grocio en el siglo XVIII hizo notar que, aun cuan-
do un hombre no pueda tener sino un solo cuerpo natural, puede convertirse
en cabeza de varios cuerpos morales o comunidades. Esta idea fue recogida
por su coetaneo Samuel Pufendorf para referirse a personas morales o com-
puestas, resultantes de la unién de varios individuos en torno de una sola
idea y una voluntad comun.'”

Finalmente, la idea de la existencia de dos tipos de personas (las fisicas
y las morales) se impuso definitivamente desde el siglo XIX. En México, el
articulo 25 del Codigo Civil Federal —ocupandose de cuestiones de derecho
publico que no le atafien—, desde su version original de 1928, reconocio
como personas morales a la nacion, a los estados y a los municipios, asi como
alas demas corporaciones de caracter publico; también considera como per-
sonas morales a las sociedades (civiles o mercantiles), a los sindicatos de tra-
bajadores y a las asociaciones profesionales, y a las cooperativas, mutualistas
y demas asociaciones que tengan fines licitos. Como establece el articulo 28
del referido Codigo Civil, las personas morales o juridicas estan facultadas
para ejercer todos sus derechos a efecto de alcanzar sus fines, los cuales de-
ben ser licitos.

Figura, entre las diversas clasificaciones de las personas juridicas o mo-
rales, la que las agrupa en publicas y privadas. Al referirse a ella, el profe-
sor argentino Benjamin Villegas Basavilbaso, siguiendo al autor italiano Ugo
Forti, senala:

La importancia practica de esta clasificacion es indiscutible. Si la persona es
publica sus actos son regulados por el derecho publico, principalmente por
el derecho administrativo, desde el punto de la forma, del contenido y de su
fuerza e¢jecutoria, y ademas del control jurisdiccional. Otra consecuencia de
significacion es la relacionada con la posibilidad del ejercicio del poder disci-
plinario sobre los funcionarios y empleados de la persona publica."

? Maluquer de Motes, Carlos, “Persona juridica”, Nueva enciclopedia juridica espafiola, Bar-
celona, Editorial Francisco Seix, 1989, t. XIX, p. 627.
10" Idem.

" Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho adminisirativo, Buenos Aires, Tipografica Edito-
ra Argentina, 1950, t. II, p. 109.
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En el derecho comparado se suelen catalogar como personas de derecho
publico a las constituidas de acuerdo con las normas del derecho constitucio-
nal y del derecho administrativo, como ocurre con el Estado —en el federal,
con sus entidades federativas, y en el central, con sus provincias y regiones
autébnomas—, con el municipio y con el 6rgano constitucional autbnomo, o
como acontece con el establecimiento publico, el ente autarquico, el organis-
mo autéonomo, el servicio descentralizado, el ente autonomo, el organismo
descentralizado, la corporacion publica y la sociedad nacional de crédito,
entre otros.

2. La personalidad juridica

Se puede comparar la personalidad juridica a la investidura, configurada
por el derecho positivo, equivalente a la antigua mascara, y que es atribuible
a cualquier corporacién o colectividad juridicamente organizada, a condi-
ci6n de tener aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. En opinién
del profesor de la Universidad Externado de Colombia, Jaime Orlando San-
tofimio:

La personalidad juridica o moral, no es mas que la atribuciéon por el ordena-
miento juridico de derechos o de obligaciones a sujetos diversos de los seres
humanos, circunstancia ésta que nos permite afirmar que las personas juridi-
cas son, en estricto sentido, un producto del derecho, y sélo existen en razéon
de él, sin su reconocimiento, nunca tendran personalidad moral las colec-
tividades; no son entes con existencia material, o corporea, son el producto
abstracto del derecho que permite a comunidades juridicamente organizadas
cumplir los objetivos trazados por sus miembros.'?

V. TEORIAS ACERCA DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA DEL ESTADO

Intensa ha sido la discusion sobre la personalidad juridica del Estado, ya sea
para rechazarla, o bien para fundamentarla y explicarla mediante diversas
teorias, entre las que destacan la que advierte una doble personalidad del Es-
tado y la prevaleciente en la actualidad, que postula la personalidad y la vo-
luntad tnicas del Estado.

12 Santofimio, Jaime Orlando, Acto administrativo, México, UNAM, 1988, p. 14.
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1. Teorias que niegan la personalidad juridica al Estado

Henry Berthélemy y Leon Duguit, juristas ambos de gran prestigio, figu-
ran entre los detractores de la teoria de la personalidad juridica del Estado.
Para el primero de ellos, el Estado no es una persona superpuesta a las perso-
nas de sus miembros, sino un representante de estos altimos, colectivamente
considerados. Sin embargo, Berthélemy no explica como el Estado, sin ser
persona, puede representar a quienes si lo son, ya sea para adquirir y ejercer
derechos, o bien para asumir y cumplir obligaciones.'?

Por su parte, Leén Duguit negd que el Estado fuera una persona, con
el argumento de que so6lo el ser humano podia serlo, toda vez que para tal
efecto se requiere de conciencia y voluntad, atributos inexistentes en el Es-
tado, que no es mas que una abstraccion, una ficcion, y las ficciones deben
ser desterradas del ambito de la ciencia, por lo que, en su opinién, la idea
de la personalidad moral del Estado resulta redundante, superflua y peligro-
sa, porque en la realidad el poder estatal es ejercido por los individuos. En
suma, no hay més personas que los seres humanos.'*

Empero, el Estado es mucho mas que una coleccion de personas ligadas
entre si por vinculos de mando y sujecion; por ello, las ideas negativas de Du-
guit respecto de la personalidad del Estado han sido descartadas, ya que son
incapaces de explicar las razones por las que el ente estatal asume derechos
y obligaciones que, incluso, afectan a generaciones futuras.

2. Teoria de la doble personalidad del Estado

Influida por la mencionada teoria del fisco, en el siglo XIX surgié con
fuerza la teoria de la doble personalidad del Estado, segtin la cual éste tiene
dos personalidades: una de derecho publico y otra de derecho privado. Asi,
el Estado actia como persona de derecho ptblico cuando, en ejercicio de su
imperio, se ubica por encima de los particulares; en cambio, utiliza la segun-
da personalidad —la de derecho privado— cuando se despoja de su poder
para actuar como una persona moral ordinaria, capaz de adquirir derechos
y contraer obligaciones, al situarse en un plano de igualdad con los goberna-
dos y someterse a las normas del derecho privado.

Perdi6 su crédito la teoria de la doble personalidad al embate de las reite-
radas criticas que, en la segunda mitad del siglo XX, pusieron al descubierto

13" Berthélemy, Henry, Traité elémentaire de droit administratif, 11a. ed., Paris, Sirey, 1926, p. 33.
" Duguit, Ledn, Traité de droit constitutionnel, 2a. ed., Paris, Sirey, 1923, pp. 534 y ss.
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su falta de sustento; entre otras muchas objeciones se ha hecho notar, por
ejemplo, que de aceptarse dos personalidades para el Estado, una publica y
otra privada, se tendria que admitir que, como persona de derecho publico,
el Estado no seria responsable de los actos que efectuara como persona de
derecho privado, o que el particular se convertiria en persona de derecho pt-
blico cuando celebrara con el Estado un contrato administrativo; en ambos
casos, esto seria absurdo.

3. Teoria de la personalidad inica del Estado

En el siglo XXI, la teoria imperante sostiene la personalidad tinica del
Estado, al que considera como una persona juridica cuyo proposito es el
bienestar general de sus miembros, constante e inexorablemente renovados,
merced a lo cual las leyes expedidas y los tratados y contratos suscritos por
el Estado sobreviven a la generacién en que se producen. Como apunta Ro-
lando Tamayo y Salmoran: “Basicamente se concibe al Estado como una
corporacién, como una persona juridica”.!

A la luz de la teoria de la personalidad tnica del Estado, éste, como las
demas personas de derecho ptblico, puede realizar no sélo actos sujetos al
derecho publico, sino también actos regulados por el derecho privado, lo
cual no desmiente la personalidad unica del Estado, sino simplemente signi-
fica que actiia en esferas juridicas diferentes, porque, como explicara el pro-
fesor Miguel Acosta Romero, “el Estado es una persona juridica de derecho
publico con una sola personalidad y voluntad, que se regula en su estructura
y funcionamiento por la Constitucion y leyes administrativas secundarias vy,
cuando entra en relaciones de Derecho Civil, nunca pierde su caracter de
Estado, ni su voluntad cambia”.!®

Hay alguna discusién acerca de si el Estado, como conjunto de 6rganos
que materializan su potestad, es el sujeto a quien se le atribuye la personali-
dad juridica o si ésta s6lo atane a la administracion publica. A este respecto,
Andrés Serra Rojas sostiene: “La personalidad de la administracién no es
sino un reflejo de la que se reconozca al Estado, del cual forma parte”.!”

Sobre este punto, estimamos que el ente a quien se le atribuye la impu-
tabilidad de los derechos y obligaciones del poder publico no puede ser otro

15 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Estado”, Diccionario juridico mexicano, México, UNAM-
Porraa, 2000, t. D-H, p. 1557.

16" Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, 2a. ed., México, UNAM,
1975, p. 33.

'7Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México, Porrta, 1994, t. 1, p. 72.
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que el Estado, cuya personalidad juridica le permite tanto celebrar en el am-
bito exterior, con sus pares, los tratados internacionales y asumir los respec-
tivos derechos y obligaciones como en el plano interno contratar y obligarse
con particulares.

Consecuentemente, cuando cualquiera de los tres poderes del Estado
contrata con los particulares, por ejemplo, la adquisiciéon de bienes y servi-
cios, en rigor es el Estado quien contrata a través de cualquiera de sus Or-
ganos, los cuales —hay que enfatizarlo— se benefician de la personalidad
juridica del Estado, por carecer de personalidad juridica propia.

VI. EL ESTADO DE COLIMA

La comprension cabal del derecho administrativo colimense requiere cono-
cer los aspectos principales del estado de Colima.

1. Geografia

El estado de Colima, segtn el INEGI, tiene una superficie territorial de
5,625 kilémetros cuadrados, que representa el 0.29% de la superficie del pais.
Se ubica en la parte media de la costa sur del océano Pacifico. Esta entidad
federativa limita al norte, al este y al oeste con el estado de Jalisco; al sureste
con el estado de Michoacan, y al sur con el océano Pacifico.

2. Historia

Colima, con el caracter de territorio, figurd como parte integrante de la
Federacién mexicana, segun dispuso la Gonstitucion de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824.'8

La Constitucion de 1857, expedida por el Congreso Constituyente de
1856-1857, convirti6 en estado al territorio de Colima, de acuerdo con la
propuesta del entonces diputado de Colima, Francisco Brizuela."”

Al Congreso Constituyente celebrado en Querétaro, el cual expidi6 la
Constitucion de 1917, asistié como diputado por el estado de Colima el li-

18 Terriquez Samano, Ernesto, Historia minima de Colima, México, Metropolitana de Edi-
ciones, 1992, p. 38.

19 Romero, José Miguel, Breve historia de Colima, México, Fondo de Cultura Econémica,

1994, p. 131.
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cenciado Irancisco Ramirez Villarreal; en su version original, dicha Consti-

tuciéon incluyé a Colima como uno de los estados de la Federacion.?

3. Dwision territorial

La base de la division politica y administrativa de los estados de la Repu-
blica, segin sefiala el articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y el articulo 90 de la Constitucion particular del estado
de Colima, es el municipio libre, y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 104 de su Constitucion particular, el territorio del estado de Colima
se divide en diez municipios, a saber: Armeria, Colima, Comala, Coquima-
tlan, Cuauhtémoc, Ixtlahuacan, Manzanillo, Minatitlan, Tecoman y Villa de
Alvarez.

4. Poblacion

Conforme al XIII Censo General de Poblacion y Vivienda, realizado
del 31 de mayo al 25 de junio de 2010, la poblacién estatal —por cierto,
predominantemente femenina— ascendia a 1,827,937 habitantes; el 51.5%
son mujeres y el 48.5% son hombres;*! el 70% vive en 4dreas urbanas y el
30% radica en areas rurales. El promedio de vida para mujeres es de 78.2%,
mientras que para hombres es de 73.3%.%?

En México, la primera gobernadora de un estado fue Griselda Alvarez
Ponce de Leén,? hija del gobernador colimense Miguel Alvarez Garcia y
bisnieta del general Manuel Alvarez Zamora, quien fuera en 1857 el primer
gobernador de Colima.

En el discurso de su toma de posesion, Griselda Alvarez afirmé: “Viva-
mos un tiempo nuevo de plena igualdad con los hombres; sin privilegios que

no requerimos, pero sin desventajas que no merecemos”.*!

2 Levy, José, Colima en el Congreso Constituyente de 1916-1917, Colima, Gobierno del Estado
de Colima, 2002, p. 10.

21 Disponible en: http://cuentame.inegi.orgmx/monografias/informacion/ queret/poblacion/default.
aspx’tema=me&e=22.

22 Idem.

% Guzman Nava, Ricardo, Resumen integral de la historia de Colima, México, Miguel Angel
Porrta, 1988, p. 233.

2 Salmerén, Luis Arturo, “Toma posesion la primera gobernadora en México”, Relatos e
Historias en México, nam. 75, noviembre de 2014, p. 181.
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A partir de la expedicion de la Constituciéon de 1917, han ocupado la
titularidad del gobierno del estado de Colima:

Nombre

Periodo

Juan Jacobo Valadez

06/01/1915-30/06/1917

José Felipe Valle

30/06/1917-31/10/1919

Miguel Alvarez Garcia

01/11/1919-31/10/1923

Gerardo Hurtado Sanchez

01/11/1923-25/04/1925

Simo6n Garcia Ortega

25/04/1925-31/10/1927

Pedro Torres Ortiz

16/08/1931-20/11/1931

Laureano Cervantes

01/11/1927-06/08/1931

Salvador Saucedo

07/08/1931-31/07/1935

Salvador G. Govea

01/11/1933-06/08/1933

José Campero

01/08/1935-31/10/1935

Miguel G. Santa Ana

01/11/1935-31/10/1939

Pedro Torres Ortiz

31/10/1939-31/10/1943

Manuel Gudino Diaz

01/11/1943-31/10/1949

Jests Gonzalez Lugo

01/11/1949-31/10/1955

Rodolfo Chavez Carrillo

Francisco Velasco Curiel

01/11/1961-31/10/1967

Pablo Silva Garcia

01/11/1967-31/10/1973

Leonel Ramirez Garcia

01/11/1973-31/12/1973

Arturo Noriega Pizano

31/01/1974-31/10/1979

Griselda Alvarez Ponce de Leén

01/11/1979-31/10/1985

Elias Zamora Verduzco

01/11/1985-31/10/1991

Carlos de la Madrid Virgen

01/11/1991-31/10/1997

Fernando Moreno Pena

01/11/1997-31/10/2003

Carlos Flores Duenas

01/11/2003-14/07/2004

Gustavo Vazquez Montes

14/07/2004-24/02/2005

Arnoldo Ochoa Gonzélez

24/02/2005-05/05/2005

Silverio Cavazos

05/05/2005-31/10/2009

Mario Anguiano Moreno

01/11/2009-31/10/2015

Ramoén Pérez Diaz

01/11/2015-10/02/2016

José¢ Ignacio Peralta

(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(01/11/1955-31/10/1961
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
(

NP Nl NS N2 NSl Nl NG Rt 2 N N Nt N2 D N N NP N N N2 N NS Nab 2 Nt S NP NP N T Nt N 2 N N

11/02/2016-31/10/2021
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5. Personalidad juridica

El articulo 25 del Cédigo Civil Federal reconoce como personas mora-
les, también llamadas “juridicas”, a los estados de la Republica, al establecer
que son personas morales:

I. La Nacion, los Estados y los Municipios;

II. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;

III. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que se refie-
re la fraccién XVI del articulo 123 de la Constitucién Federal,

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre
que no fueren desconocidas por la ley.

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los térmi-
nos del articulo 2736.

El articulo 25 del Codigo Civil para el Estado de Colima reproduce li-
teralmente el articulo 25 del Cédigo Civil Federal; en consecuencia, de con-
formidad con ambos articulos de los ordenamientos legales civiles de la Fede-
raciéon y de Colima, el estado de Colima es una persona moral y, por tanto,
tiene personalidad juridica propia.

6. Estructura politica

Constitucionalmente, el estado de Colima se estructura mediante los tres
organos tradicionales, depositarios de las funciones publicas primarias (legis-
lativa, ejecutiva y judicial) que les dan nombre: Poder Legislativo, Poder Eje-
cutivo y Poder Judicial. Ademas, la propia Constitucion particular del estado
previene la existencia de tres instituciones dotadas de personalidad juridi-
ca propia, que no se adscriben a ninguno de los tres poderes mencionados:
1) la Comisiéon de Derechos Humanos del Estado de Colima; 2) el Instituto
de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos
del Estado de Colima, y 3) el Instituto Electoral del Estado de Colima.

Asi, el articulo 14 de la Constitucion colimense es consistente con los
articulos 40 y 115 de la Constitucion general de la Reptblica, ya que adopta
para su régimen interior la forma de gobierno republicano, representativo

y popular.
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En consonancia con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién
federal, el articulo 21 de la Constitucion particular de Golima dispone que
el poder del estado se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, y que no podran reunirse dos o mas de estos poderes en un solo in-
dividuo o corporacién ni depositarse el Legislativo o el Judicial en una sola
persona.

A. El Poder Legislativo

El articulo 23 de la Constituciéon de Colima dispone que las funciones
atribuidas al Poder Legislativo se encomiendan a una camara denomina-
da “Congreso del estado”, el cual, de acuerdo con el articulo 24 de dicha
Constitucion, se integra con veinticinco diputados, de los cuales dieciséis son
electos segun el principio de mayoria relativa y nueve por el principio de re-
presentacion proporcional.

B. El Poder Judicial

En cuanto al Poder Judicial, el articulo 67 de la Constitucion Politica del
estado de Colima dispone que se deposita en el Tribunal Superior de Justi-
cia, los juzgados de primera instancia, los juzgados especializados en justicia
para adolescentes, los juzgados de control, los tribunales de enjuiciamiento,
los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad, los juzgados de
paz, y en los demas érganos auxiliares de la administracién de justicia que
sefiale su ley organica.

C. El Poder Ejecutivo

En lo concerniente al Poder Ejecutivo, la Constitucion de Colima dispo-
ne en su articulo 50 que se deposita en una persona que se denomina “go-
bernadora o gobernador del estado de Colima”, y en su articulo 51 establece
los requisitos e impedimentos para ocupar ese cargo.

Como previenen los articulos 116 de la Constitucion federal y 52 de la
Constituciéon de Colima, quien sea titular del Poder Ejecutivo del estado sera
elegido directamente por el pueblo, durara en su cargo seis anos y no podra
reelegirse.
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El articulo 58 de la Constitucién de Colima confiere al titular de la gu-
bernatura del estado, entre otras, las siguientes facultades y obligaciones:

III. Promulgar, publicar, ejecutar y hacer que se ejecuten las leyes y los de-
cretos, haciendo uso, en su caso, de todas las facultades que le concede esta
Constitucion;

IV. Formar los reglamentos y dictar las providencias que demande la mejor
ejecucion de las leyes;

V. Nombrar y remover libremente a las Secretarias y Secretarios de la Ad-
ministraciéon Publica del Estado, a la Consejera o Consejero Juridico y a los
demas servidores publicos cuyo nombramiento y remocién no correspondan,
conforme a la ley, a otra autoridad. En el nombramiento de quienes hayan de
ocupar la titularidad de los cargos antes mencionados, se atendera el princi-
pio de paridad de género...

XVI. Tener el mando de la fuerza ptblica del Estado y transmitir 6rdenes
a las policias preventivas municipales solo en aquellos casos que juzgue como
de fuerza mayor o alteracién grave del orden publico;

XVII. Conceder indultos conforme a la ley.

D. La Comisién de Derechos Humanos
del Estado de Colima

El articulo 13 de la Constituciéon colimense prevé la existencia de un
organismo encargado de la defensa y proteccién de los derechos humanos
en el estado, denominado “Comisién de Derechos Humanos del Estado de
Colima”, y que tiene competencia para conocer de presuntas violaciones a
los derechos humanos, por actos u omisiones de caracter administrativo en
que incurran servidores publicos, estatales o municipales, excepto de asun-
tos electorales o jurisdiccionales.

Dicha Comision tiene facultad para ejercitar accién de inconstituciona-
lidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contra leyes expedidas
por el Congreso del estado que violen derechos humanos.

E. El Instituto Electoral del Estado

El articulo 89 de la Constitucién particular de Coolima determina la exis-
tencia del Instituto Electoral del Estado como un organismo puablico auto6-
nomo, independiente en sus decisiones y su funcionamiento, encargado de
organizar las elecciones locales.
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F. El Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacion
Gubernamental del Estado

El articulo 115 de la Coonstitucién colimense prevé la existencia del Or-
gano Superior de Auditoria y Fiscalizacién Gubernamental del Estado, que
estara dotado de autonomia técnica y de gestion, y que serd el encargado del
control y fiscalizacion de los ingresos, egresos y deuda, asi como de la revi-
sion de la cuenta ptblica del estado y de sus municipios.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS ACTIVIDADES DEL ESTADO

En el capitulo anterior, con un enfoque sistémico, hemos definido al Estado
como un sistema integrado por un conjunto humano asentado permanente-
mente en una circunscripcion territorial especifica, organizado mediante la
coincidencia constantemente renovada de las voluntades de los integrantes de
la parte mas fuerte de dicho conjunto, sujeto a un orden juridico propio y a
un poder soberano, cuyos fines, basicamente variables, son establecidos por la
parte dominante del conjunto humano —no necesariamente la mas numero-
sa—, aun cuando a veces influya otra o las demas partes.

I. LLOS FINES DEL ESTADO

Segtn hicimos notar en el capitulo anterior, el fin o tlos del Estado es variable
y diferente entre uno y otro, y aun dentro del mismo ente estatal, entre una y
otra épocas; en todo caso, tales fines los determina la parte dominante de la
poblacién, aun cuando haya alguna influencia de las demés. Empero, se suelen
sefialar como finalidades comunes de todo Estado, ademas de la de procurar
su propia supervivencia mediante la satisfaccion de las necesidades publicas,
la de alcanzar el bien comtn; la de preservar el orden publico, asi como las
libertades y derechos de sus habitantes, quienes, a la luz de la tesis contractua-
lista, sacrifican una parte de ellos para asegurar el disfrute de los restantes; la
de satisfacer las necesidades individuales de caracter general, y la de atender
al interés publico.

Se logra la finalidad del Estado mediante la realizacion de diversas ac-
tividades, las cuales podriamos agrupar basicamente en las relativas al ejer-
cicio de las funciones publicas, a la prestacion de los servicios pablicos, a la
ejecucion de las obras publicas y a la ejecucion de las actividades socioecono-
micas residuales, que pueden ser de interés publico o simples.

II. TEORIA JURIDICA DE LA FUNCION PUBLICA

La comprension de la funcion puablica se facilita si previamente se precisan
los conceptos de poder, 6rgano y funcion estatales, que aparecen contrastados

19
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una vez que la teoria clasica de la separacion de poderes devino en teoria
moderna de separacion de funciones y de 6rganos, entre cuyas bases figura
como premisa fundamental la unidad del poder estatal, asi como la indispen-
sable relacion entre los 6rganos en que se depositan sus funciones sustantivas,
caracterizados por no convertirse en compartimentos estancos de éstas, lo que
les permite participar en el ¢jercicio de varias de ellas y realizar, por tanto,
actos de diferente contenido sustancial: legislativo, administrativo, jurisdiccio-
nal, contralor y electoral, entre otros, y a través de las relaciones entre poderes
generar la voluntad Gnica del Estado, que permite alcanzar una diafana idea
de la unidad del poder publico.

Es dable entender el poder estatal o publico como la capacidad del Esta-
do para imponer su voluntad con, sin y aun contra la voluntad concurrente
de sus destinatarios —toda la poblacion estatal— para lograr sus fines y obje-
tivos, lo que significa que cuando se da la oposicion del destinatario del poder
se habra de vencer, de ser necesario, mediante el empleo de la fuerza, ele-
mento subyacente en el cimiento de la eficacia del poder publico que, como
sefiala Andrés Serra Rojas, “es un poder tal, que dispone del monopolio de
la coaccién y se impone a todos”.?

Determinada la nocién del poder estatal, pasamos a identificar las tareas
que le son inherentes, es decir, sus funciones, conocidas como funciones pi-
blicas (las que, por cierto, son multiples), y diferenciarlas de los 6rganos en los
que se depositan, que deben ser, asimismo, diversos. Segiin Raymond Carré
de Malberg:

Las funciones del poder son las diversas formas bajo las cuales se manifiesta la
actividad dominadora del Estado; dictar la ley, por ejemplo, es uno de los mo-
dos de ejercicio de la potestad estatal, o sea una funcion del poder. Los 6rganos
del poder son los diversos personajes o cuerpos publicos encargados de desem-
penar las diversas funciones del poder. El cuerpo legislativo, por ejemplo, es el
organo que desempeiia la funcion legislativa del poder estatal.?

Empleamos, pues, la expresion “funcién publica” para referirnos a la
actividad esencial y minima del Estado contemporanco, fundada en la idea
de soberania, que conlleva el ejercicio de potestad, de imperio, de autoridad
—de su indelegabilidad—, cuya realizacion atiende al interés pablico, entre
las que destacan la funcién legislativa, la funcién jurisdiccional y la funcién
administrativa.

% Serra Rojas, Andrés, Ciencia politica, 4a. ed., México, Porraa, 1978, p. 116.
% Carré de Malberg, Raymond, Teoria general del Estado, trad. de José Lion Depetre, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1948, p. 249.
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Acerca de este asunto, el profesor Manuel Maria Diez propone que “el
término funcion puablica debe reservarse para designar los modos primarios
de manifestarse la soberania, de donde la numeraciéon primaria de las fun-
ciones del Estado, legislativa, ejecutiva y judicial”.?’

De esta suerte, la funcién estatal o ptblica puede entenderse como la
atribuida al Estado —Federacion, estados y municipios—, cuyo ejercicio re-
quiere del desempefio de una actividad que conlleve su potestad, su imperio,
su autoridad, de ahi que sea en ultima instancia una manifestaciéon de su
soberania; la funcién publica puede ser en sentido formal y en sentido mate-
rial. En opinién de R. Carré de Malberg, las funciones publicas vienen a ser
las diversas actividades del Estado que conllevan el ejercicio de su potestad.?

La funcién publica, en el esquema federal, la ejerce el Estado en sus di-
versos ambitos de competencia: Federacion, entidades federativas y munici-
plos, a través de los respectivos 6érganos del poder puablico.

III. TEORIA DEL ORGANO

Entre los diversos significados de la palabra “6rgano”, tenemos el de cosa que
sirve para la ejecuciéon de un acto o un designio; es en este sentido en el cual
se usa este vocablo, para servir de punto de arranque a la teoria juridica de la
organizacion del Estado y de la administracion publica.

Se puede comprobar facilmente que el Estado y sus entes auxiliares ju-
ridicamente personificados son entes abstractos que actian invariablemente
por medio de personas fisicas, a quienes se les identifica con distintas deno-
minaciones: funcionarios, empleados o servidores publicos, entre otras, cuya
relacion con el Estado trata de explicar la doctrina juridica a través de distin-
tas teorias, entre las que destacan la del mandato, la de la representacion y la
del érgano, que sustituy6 a las dos primeras.

Efectivamente, en lugar de las teorias del mandato y de la representacion
legal surgi6 la teoria del 6rgano como consecuencia logica del reconocimien-
to de la personalidad juridica del Estado, que conlleva la necesidad de expli-
car la razén de la actuacién de las personas que individual o colegiadamente
manifiestan la voluntad del Estado, dada la naturaleza abstracta de éste.

La idea predominante en la doctrina, acerca del concepto de érgano,
incluye tanto el conjunto de competencias y facultades como la persona o

7 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1967,
t. III, p. 187.
% Carré de Malberg, Raymond, op. cit., p. 249.
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personas fisicas a quienes les corresponde ejercerlas, a lo que algunos aladen
el sentido institucional; en este Gltimo caso se ubica Guido Zanobini, quien
senala:

De esta manera forman parte del 6rgano las personas fisicas que son sus ti-
tulares sucesivos, el conjunto de sus competencias, el material de trabajo que
necesita su actividad, los actos y documentos en los que aquélla se exterioriza.
Todo esto, debidamente organizado, constituye una unidad juridica, o sea

una institucién.

Conviene hacer notar que el 6rgano carece de personalidad juridica pro-
pia, pues forma con el Estado una sola unidad, lo que explica Georg Jellinek
de la siguiente forma:

El 6rgano como tal no posee personalidad alguna frente al Estado. No exis-
ten, pues, dos personas, la del Estado y la del 6rgano entre las cuales haya una
relacion de derecho, sino que Estado y 6rgano son mas bien una unidad. El
Estado solo puede existir mediante sus 6rganos. Si se eliminan éstos, no nos
queda el Estado como el titular de ellos, sino que s6lo nos resta, juridicamente,
la nada.*

Sobre este particular, Hans Kelsen afirma que los seres humanos asumen
el caracter de 6rganos cuando desempenan funciones del Estado: el parla-
mento, al expedir el codigo penal; el juez, al dictar la resolucion judicial, y el
carcelero, al hacer cumplir la pena impuesta en la sentencia. El autor de la
llamada Escuela de Viena precisa:

Un 6rgano, en este aspecto, es un individuo que realiza una funcion especifica.
La calidad de 6rgano que el individuo tiene estd constituida por la funciéon que
desempena. Es 6rgano porque, y en cuanto, realiza una funciéon creadora o
aplicadora del derecho. Ademas de este concepto existe otro menos amplio, un
concepto material, de acuerdo con el cual un individuo es érgano del Estado

tinicamente cuando tiene en lo personal un cargo juridico especifico.’!

De tal forma que el 6rgano del Estado es concebido como un complejo
de competencias, atribuciones, facultades, derechos, prerrogativas, deberes y

29 Zanobini, Guido, Curso de derecho administrativo, trad. de Héctor Masnatta, Buenos Aires,
Ediciones Arayt, 1954, t. I, pp. 177 y 178.

30" Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, 2a. ed., trad. de Fernando de los Rios Urruti,
Meéxico, Compania Editora Continental, 1958, pp. 457 y 458.

31" Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. ed., trad. de Eduardo Garcia May-
nez, México, UNAM, 1979, p. 229.
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obligaciones, cuyo desempenio, ejercicio o cumplimiento debe realizarse por
medio de una persona fisica: el titular del 6rgano, que hoy es una persona
fisica, y manana puede ser otra distinta, dado el caracter temporal o pasajero
de la titularidad. Por lo tanto, el 6rgano es sustancia, ya que hoy y mafiana
tiene competencias, atribuciones, derechos, prerrogativas, deberes y obliga-
ciones que desempenar, ejercer o cumplir, en tanto que el titular es accidente,
porque quien hoy tiene ese caracter puede carecer mafana de él, al haber
sido sustituido por otra persona fisica en la titularidad. Lo anterior no predi-
ca la inmutabilidad del 6rgano, habida cuenta de la posibilidad permanente
de modificar cualquiera de los aspectos de su complejidad.

Como toda persona juridica, el Estado puede tener —y, de hecho, tie-
ne— varios 6rganos, mas ¢stos carecen de personalidad. Asi, en el Estado
absolutista s6lo habia un érgano: el rey; en cambio, en el Estado de derecho
debe haber varios 6rganos. Un Estado sin érganos es imposible porque no
podria actuar, asi como tampoco puede actuar un 6rgano sin titular, aunque
sea interino.

La terminologia politica vulgar de nuestro pais ain mantiene resabios
de las obsoletas teorias del mandato y de la representacion legal, que con-
viene sepultar para evitar confusiones; asi se habla, por e¢jemplo, del primer
mandatario del estado para referirse al titular del 6rgano “gobernador o
gobernadora del estado”, previsto implicitamente en el articulo 50 de la
Constitucion Politica del estado de Colima. Dicho titular es designado ordi-
nariamente cada seis anos mediante eleccion popular directa, en los térmi-
nos previstos en la legislacion electoral.

La Constitucion particular de Colima prevé en su articulo 21 la existen-
cia de los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial; asimismo, en su articulo 22
se contempla a ocho 6rganos autbnomos, no adscritos a los anteriores, los
cuales son la Comision de Derechos Humanos; la Fiscalia General; el Insti-
tuto Electoral; el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pabli-
ca y Proteccién de Datos; el Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacion
Gubernamental; el Tribunal Electoral; el Tribunal de Arbitraje y Escalatén,
y el Tribunal de Justicia Administrativa.

De acuerdo con la teoria del 6rgano, se puede intentar clasificarlos me-
diante el empleo de diferentes criterios, como puede ser el de su origen, el
de su competencia, el de su importancia y el de su ntmero de titulares, por
ejemplo. En cuanto a su origen, se puede hablar de constitucionales, lega-
les y reglamentarios, segiin deban su creacion a la Constitucion, a la ley o
al reglamento. En razon de su ambito de competencia, se pueden distinguir
en 6rganos legislativos, administrativos y judiciales. Por cuanto concierne a
su importancia, los hay principales y secundarios, segiin que sean indepen-
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dientes o que estén subordinados a algtin otro. En atenciéon al nimero de sus
titulares, los 6rganos pueden ser unipersonales o colegiados.

IV. TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES

En la antigua Atenas ya se hacia distincion en las funciones del poder pablico
y en los 6rganos depositarios de las mismas. Aristoteles, por ejemplo, identifi-
c6 diversas manifestaciones de la potestad estatal, en la que descollaban tres
operaciones principales: la deliberacion, el mando y la justicia. Su realizacién
se atribuia a la importancia de guardar el equilibrio entre las tres esferas dis-
tintas de poder del Estado: la autoridad consultiva, o sea, la asamblea general,
a cuyo cargo estaba la deliberacion de los asuntos mas importantes, como las
normas juridicas; las autoridades ejecutivas, es decir, los magistrados, investi-
dos del poder de mandar y obligar, y las autoridades judiciales, que eran los
tribunales, encargados de interpretar la ley en las controversias. Asimismo,
Aristoteles afirmaba: “En todas las constituciones hay tres elementos con re-
ferencia a los cuales ha de considerar el legislador diligente lo que conviene a
todo régimen de estos tres elementos, uno es el que delibera sobre los asuntos
comunes; el segundo es el relativo a las magistraturas; y el tercer elemento es
el Poder Judicial”.%?

Dos milenios después, en Inglaterra, John Locke retoma estas ideas en
el capitulo XII de su Ensayo sobre el gobierno civil, al identificar en el Estado
tres poderes: el Legislativo, el Ejecutivo y el federativo, y enfatiza la necesi-
dad de que los dos primeros no se encomienden al mismo sujeto, al obser-
var: ““l'ampoco es conveniente, pues seria una tentaciéon demasiado fuerte
para la debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al poder, confiar
la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas que tienen la misiéon de
hacerlas”.%

Sin embargo, el autor de la teoria moderna de la separacion de poderes
fue principalmente Charles de Secondat, baron de la Brede y de Montes-
quieu, expuesta principalmente en el capitulo VI del libro XII de su célebre
obra El espiritu de las leyes.

Supuestamente a la luz de la Constitucion de Inglaterra, Montesquieu
parte del principio de que en todo Estado hay tres clases de poderes: el Po-
der Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, y con gran claridad

32 Aristoteles, La politica, trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Biblioteca Scripto-
rum Graecorum et Romanorum Mexicana, 1963, p. 124.

35 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, trad. de Lazaro Ros, México, Aguilar, 1983,
p- 110.
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plantea el problema que entrana el peligro en que se encuentra la libertad
publica, cuando todos los poderes del Estado se retinen en manos de un solo
depositario, sin importar que sea un individuo o una asamblea, pues uno u
otra asumen todos los poderes, de tal suerte que adquieren una potestad sin
limites, por no tener el contrapeso de otra potestad que limite la suya, cir-
cunstancia que puede traducirse en la opresion de la poblacion que, de esta
suerte, queda a merced de la arbitrariedad, porque —segtn arguye— “Todo
estaria perdido si el mismo hombre, la misma corporaciéon de proceres, la
misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes; el de dictar las leyes, el
de ejecutar las resoluciones publicas, y el juzgar los delitos o los pleitos entre
los particulares”.*

Para impedir que se traduzca en realidad tan grande riesgo, y lograr que
el poder detenga al poder, Montesquicu propone multiplicar los depositarios,
a efecto de que no haya un detentador Gnico, pues al repartir entre ellos los
atributos de la soberania se lograra limitar mutuamente la potestad de todos
y cada uno de ellos, de tal suerte que ninguno alcance una potestad excesiva.

Inspirada en la teoria de la separacion de poderes, la Constitucién Po-
litica del estado de Colima dispone en su articulo 21 que el poder supremo
del estado se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sin
que puedan reunirse dos o mas de ellos en una sola persona o corporacion,
y tampoco puede depositarse el Legislativo en un individuo.

Junto a las funciones publicas primarias, identificadas en la clasica divi-
sion tripartita como legislativa, administrativa y jurisdiccional, emergen, en
los siglos XIX y XX, otras de nuevo cuno, cuya aceptacién se incrementa
dia a dia; entre ellas figuran la de fiscalizaciéon o de control patrimonial del
Estado, la electoral y la registral, entre otras que cobran entidad, identidad
y autonomia en el constitucionalismo contemporaneo.

1. Funcion legislativa

Se ponen de manifiesto la potestad y el imperio del Estado en el ejercicio
de la funcién legislativa, al imponer patrones de actuacion a la conducta ex-
terna humana a través de normas generales, abstractas, impersonales, obli-
gatorias y coercitivas; en ejercicio de dicha funcion, el Estado crea, modifica,
adiciona, deroga y abroga la ley.

La funcién legislativa, como cualquier otra del Estado, puede ser en sen-
tido formal y en sentido material. Hablamos de funcién formalmente legis-

3 Montesquieu, Charles de Secondat, barén de la Bréde y de, El espiritu de las leyes, trad.
de Nicolas Estévanez, Buenos Aires, El Ateneo, 1951, pp. 202 y 203.
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lativa cuando es ejercitada por los érganos especificamente previstos por la
Constitucién para tal efecto; en opiniéon de Gabino I'raga: “La funcién le-
gislativa, desde el punto de vista formal, es la actividad que el Estado realiza
por conducto de los 6rganos que de acuerdo con el régimen constitucional
forman el Poder Legislativo™.*

La funcién materialmente legislativa serd, en cambio, con prescindencia
del 6rgano que la ¢jerza, la que produzca normas juridicas generales, abs-
tractas, impersonales, obligatorias y coercitivas, las cuales son, en el estado
de Colima, no sélo las leyes emitidas por el Congreso del estado, sino tam-
bién los reglamentos expedidos por el gobernador en ejercicio de la facultad
que le confiere la fraccion 1T del articulo 58 de la Constitucion particular del
estado, asi como los bandos de policia y buen gobierno y los reglamentos
municipales aprobados por los ayuntamientos, con base en la fraccion II del
articulo 115 de la Constitucién federal y el articulo 90 de la Constitucion
colimense.

La funcion legislativa sera en el doble sentido (formal y material) siempre
que sea producto de la actividad del Poder Legislativo y se traduzca en leyes
o normas juridicas de cardcter general, abstracto, impersonal, obligatorio y
Coercitivo.

2. Funcion jurisdiccional

Ubicada dentro de la numeracion primaria de las funciones del Estado,
encontramos a la funcién jurisdiccional, la cual tiene por objeto wris dictio,
o sea, declarar el derecho, aplicar la ley en caso de controversias o conflic-
tos suscitados entre los particulares, entre éstos y los 6rganos del Estado, asi
como en los surgidos entre los 6rganos del Estado, mediante la resolucion
respectiva contenida generalmente en la sentencia, que asume fuerza de ver-
dad definitiva. Como dice Georg Jellinek: “La jurisdicciéon fija en los casos
individuales el derecho incierto o cuestionable o las situaciones o intereses
juridicos”.*

Igualmente, se hace la distincion entre la funcién formalmente jurisdic-
cional y la materialmente jurisdiccional. En el estado de Colima, la primera
viene a ser la realizada mediante los érganos depositarios del Poder Judicial
previstos en el articulo 67 de la Constitucioén colimense, que son el Supremo
Tribunal de Justicia, los juzgados de primera instancia, los juzgados especia-

% Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porrta, 1997, p. 37.
% Jellinek, Georg, op. cit., p. 497.
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lizados en justicia para adolescentes, los juzgados de control, los tribunales
de enjuiciamiento, los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguri-
dad, y los juzgados de paz, asi como en los 6rganos jurisdiccionales que no
estan insertos en el Poder Judicial, los cuales son el Tribunal Electoral, el
Tribunal de Arbitraje y Escalafon, y el Tribunal de Justicia Administrativa.

La funcién jurisdiccional, en su sentido material, es ejercida en el ambito
federal no so6lo por los 6rganos jurisdiccionales, sino también por los de los
poderes Legislativo y Ejecutivo. Asi, por ejemplo, el Senado de la Republica
asume el ejercicio de funcién materialmente jurisdiccional cuando se erige
en jurado de sentencia en los juicios politicos, en los que la Camara de Dipu-
tados funge como 6rgano de acusacion.

En cambio, en el estado de Colima, conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 105 de la Constitucion colimense, el Congreso del estado se convierte
en 6rgano de acusacion y el Tribunal Superior de Justicia se erige en jurado
de sentencia dentro de los juicios politicos.

Por su parte, el gobernador o la gobernadora del estado asume el ejer-
cicio de funcién materialmente jurisdiccional al conceder, en los términos
del articulo 58 de la Constitucién del estado, indultos de acuerdo con la ley.

3. Funcion administrativa

A diferencia de la legislativa y la jurisdiccional, que se pueden conside-
rar funciones puablicas intermitentes, la funcién administrativa requiere de
ejercicio permanente y constante. Prueba de ello es que los 6rganos legis-
lativos se retinen sélo durante sus periodos de sesiones, y los érganos judi-
ciales actian dentro de ciertos horarios de determinados dias de la semana
en ejercicio de sus funciones, en tanto que las funciones administrativas se
desempefian permanente y constantemente; asi, las corporaciones policiales,
por ejemplo, acttian en el mantenimiento del orden puablico y de la seguridad
publica las 24 horas de los 365 o 366 dias del afio.*’

En razén de la dificultad que significa acotar y precisar la funciéon ad-
ministrativa, algunos autores han optado por definirla por exclusion de la
funcién legislativa y de la jurisdiccional, al decir que sera administrativa
toda funcién publica diferente de la legislativa y la judicial.*® Esto dista mu-
cho de determinar su género proximo y diferencia especifica; aunado a ello,

37 Ibidem, p. 498.
% En este sentido, Jellinek sostiene que “puede designarse como administracién toda la

actividad del Estado que queda, una vez separada la legislacién y la actividad jurisdiccional”.
Tbidem, p. 499.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

28 JORGE F ERNANDEZ RUIZ / MARIA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

la aparicién de funciones emergentes, como la de control, la electoral y la
registral, hacen actualmente inaceptable ese procedimiento definitorio.

La funcién administrativa, como todas las funciones publicas, tiene por
objeto la satisfaccion de necesidades publicas, que son las que registran las
instituciones publicas: el Estado (Federacion, entidades federativas, munici-
pios). Aquellas necesidades son distintas de las necesidades de caracter ge-
neral, suma de muchas necesidades individuales, que son las que registran
los individuos, en las que podemos identificar o escindir nuestra propia ne-
cesidad.

El ejercicio de la funcién administrativa implica el cumplimiento del man-
dato legal con miras al logro de los fines del Estado, concretamente del bien
publico, del establecimiento y mantenimiento de la paz y del orden publicos.
En este sentido, Hans Kelsen afirma: “Definase la administracion como aque-
lla actividad del Estado encaminada al cumplimiento de los fines y tareas del
mismo, especialmente los fines de poder y de cultura”.®

En principio, la funcién administrativa pertenece formalmente al érga-
no depositario del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de que los depositarios de
los otros poderes la ejerciten materialmente, como ocurriria si el Gongreso,
en los términos del articulo 34 de la Constitucion particular del estado, otor-
gara permiso al gobernador o gobernadora para salir del estado por mas
de treinta dias.

4. Funciones emergentes

A mediados del siglo XIX empezaron a emerger funciones publicas de
nuevo cuio, que cobran identidad propia y se instauran como independien-
tes; entre ellas destacan la de fiscalizacion o control, la electoral y la registral,
las cuales ya han adquirido entidad, identidad y autonomia en el constitu-
cionalismo moderno.

A. Funcion fiscalizadora o de control

El artifice de la unidad italiana, Camillo Benso, conde de Cavour, al me-
diar el siglo XIX, hacia notar que los actos mas importantes del gobierno
“son aquellos que se relacionan con el tesoro publico, y, por tanto, deben
ofrecer a los contribuyentes, que sacrifican parte de sus riquezas en beneficio

39 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Nacional,

1979, p. 309.
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del Estado, la seguridad de que los dineros se recaudan legalmente y se in-
vierten en sus verdaderos destinos”.*’

La historia da testimonio de que uno de los peligros latentes en todo Esta-
do es la posible corrupcién de los servidores pablicos. El propoésito de preve-
nirla y evitarla contribuye a considerar y reconocer a la fiscalizacién o control
patrimonial del Estado como una funcién puablica, cuyo ejercicio requiere
el desempeiio de una actividad técnica y esencial del ente estatal dirigida a
vigilar, verificar, comprobar y evaluar las actividades de los 6rganos, depen-
dencias y servidores publicos a cuyo cargo esta el manejo de fondos, valores,
recursos, bienes y derechos del propio Estado. En opinién de José Trinidad
Lanz Cardenas:

Se pudiera afirmar, coincidiendo con algunos estudiosos de la materia, que en
el campo de la funcion pablica 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 funcién de examinar la adecuacion a la legalidad de un acto o
una serie de actos y la obligacién de pronunciarse sobre de ellos.!

Indiscutiblemente, toda organizacién politica o social necesita de 6rga-
nos de control y vigilancia que hagan posible descubrir las desviaciones de su
actuacién respecto de las disposiciones establecidas en las normas abstractas
¢ impersonales fijadas para su desempefio y, en consecuencia, corregir tales
desviaciones, a efecto de alcanzar los fines, objetivos y metas establecidos.

Esta funcién de fiscalizacién, vigilancia, verificaciéon, comprobacién y
evaluacion de las actividades de los 6rganos, dependencias y servidores pt-
blicos a cuyo cargo esta el manejo de fondos, valores, recursos, bienes y dere-
chos del propio Estado tiene por proposito determinar si su actuacioén se hizo
con apego a la normativa juridica vigente, y puede efectuarse desde el inte-
rior de las instituciones publicas encargadas de dicho manejo o desde el ex-
terior de ellas; uno y otro ambitos, lejos de excluirse, deben complementarse.

En el estado de Colima, tanto las secretarias de estado como los orga-
nismos descentralizados y las empresas de participacion estatal mayoritaria
cuentan, en un primer nivel de vigilancia, con 6rganos internos de control
que, en ¢jercicio de la funcién de fiscalizacién o control, tratan de descubrir
sus fallas y adoptar las medidas necesarias para corregirlas.

1" Informe sobre el proyecto de la ley italiana del 23 de marzo de 1853. Citado por Gra-
noni, Ratl A., £l control de los gastos piblicos, Buenos Aires, Editorial Argentina de Iinanzas y
Administracion, 1946, p. 12.

#' Lanz Cardenas, Jos¢ Trinidad, La contraloria y el control interno en México, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1987, p. 468.
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Asimismo, el gobernador del estado cuenta, en un segundo nivel de vigi-
lancia, con la Contraloria General del Estado, érgano responsable del con-
trol, evaluacion, auditoria y fiscalizacion interna de la administracion publi-
ca centralizada y paraestatal del estado, competente para vigilar la actuacion
de los servidores ptblicos que la integran, segin establece el articulo 47 de la
Ley Organica de la Administraciéon Pablica del Estado de Colima.

En el estado de Colima existe, en un tercer nivel, el Organo Superior
de Auditoria y Fiscalizacion Gubernamental, previsto en el articulo 22 de
su Constitucién, que revisa la actuacion de los tres poderes del estado, los
organos autonomos y los municipios, al que se le atribuye el ejercicio de la
funcion fiscalizadora.

B. Funcién electoral

La naturaleza juridica del sufragio registra varias interpretaciones, una
de las cuales predica la teoria del sufragio como funciéon. En consonancia con
ella, la doctrina de la democracia popular pretendi6 erigir al electorado en
un 6rgano del Estado,* al que se le encomienda la funcién electoral, en cuyo
ejercicio el cuerpo electoral designa a los ocupantes de los cargos electivos
del Estado.

Contrapuesta a la teoria del sufragio como funcién aparece la que lo
considera como un derecho. De acuerdo con ella, Carlos Fayt opina que el
sufragio “consiste en el derecho politico que tienen los miembros del pueblo
del Estado de participar en el poder como electores y elegidos, es decir, el
derecho a formar parte del cuerpo electoral y, a través de éste, en la organi-
zacion del Poder”.

Se agrega al repudio del sufragio como funcién el rechazo del cuerpo
electoral como o6rgano del Estado. En este sentido, German J. Bidart Cam-
pos enfatiza que dicho cuerpo ni siquiera es una colectividad dotada de per-
sonalidad, sino s6lo un conjunto de individuos con capacidad electoral acti-
va, a cuyo cargo queda una funcién electoral que no puede entenderse como
una funcién estatal.™*

En el mismo sentido, Paolo Biscaretti di Ruflia niega que el cuerpo elec-
toral integre un 6rgano estatal, y a pesar de considerar a la funcién electoral

12 Xifra Heras, Jorge, Curso de derecho constitucional, 2a. ed., Barcelona, Bosch, 1962, t. 1,
pp. 424-426.

¥ Fayt, Carlos S., Sufragio y representacion politica, Buenos Aires, Bibliografica Omeba,
1963, p. 7.

# Bidart Campos, German J., El derecho constitucional del poder, Buenos Aires, Ediar, 1967,
t. I, p. 143.
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como publica, no la acepta como funcién estatal, habida cuenta de que los
electores no acttian en nombre del Estado, sino en nombre propio.*

Para quienes esto escribimos, la funcion publica es propia de las per-
sonas de derecho publico: el Estado —Federacion, entidades federativas,
municipios—, 6rganos constitucionales autbnomos y organismos descentra-
lizados, por lo que la accién de elegir al ocupante de un cargo publico sélo
implicard ejercicio de funcién publica cuando la realice un 6rgano del Esta-
do, mas no cuando los sufragantes son los individuos integrantes del electo-
rado, por no ser éste un 6rgano del Estado.

El Congreso del estado de Colima ejercita materialmente la funcion elec-
toral, entendida como mecanismo de designaciéon de los ocupantes de los
cargos publicos, en el caso previsto en el articulo 55 de la Constituciéon par-
ticular del estado, designando titular del Poder Ejecutivo sustituto si la falta
es absoluta.

C. Funcion registral

Consiste la funcién publica registral en dar certeza, autenticidad y se-
guridad juridica a hechos, actos y situaciones relacionadas con personas o
bienes, mediante la sistematizacion de inscripciones, anotaciones, catalogos
e inventarios que le permitan proporcionar informacién al pablico, a través
de la ejecucion del respectivo acto administrativo, como hace notar Andrés
Serra Rojas.

Por tanto, todo registro ptblico debe ser una institucién de la adminis-
traciéon publica a quien se le encomienda el ejercicio de la funcién publica
registral a través de la ejecucion de un acto administrativo.

De conformidad con estas ideas sostenidas en la jurisprudencia y en la
doctrina, cabe agregar que tales actos registrales realizados en ejercicio de
la potestad del Estado, implicita en la funciéon publica registral, expresan
una decisiéon de una autoridad administrativa, la cual es la del titular del
Registro o del registrador competente, para reconocer derechos u obliga-
ciones, e inscribirlos en el registro respectivo, con la inherente consecuencia
de publicidad que ello implica.

Se desarrolla la funcién puablica registral en dos vertientes: la primera,
de inscripcion, merced a la cual se facilita la prueba de los hechos inscritos,
y la segunda, de publicidad, en cuya virtud podra conocerse lo inscrito por
quien tenga interés en ello. La suma de ambas genera certidumbre y segu-
ridad juridicas.

5 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1973, p. 320.
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Acorde con las anteriores ideas y principios, el vigente Godigo Civil para
el Estado de Colima, en su articulo 34 BIS, establece:

El Registro Civil es la Institucion de orden publico y de interés social por la
cual el Estado inscribe, autoriza, certifica y da publicidad a los hechos y actos
constitutivos o modificaciones del estado civil de las personas y resguarda la
informacién en archivos fisicos y electronicos, autorizados con firma auté-
grafa o con la firma electrénica certificada, utilizando los medios electronicos
autorizados al efecto y las formas tnicas aprobadas por el Registro Nacional
de Poblacion o en papel simple, pero conservando el formato autorizado.

En Colima esta a cargo de la Direccién General del Registro Civil, y
corresponde a los oficiales del Registro Civil, autorizar los actos del estado
civil de las personas y extender las actas relativas al nacimiento, reconoci-
miento de hijos, adopcién, matrimonio, divorcio, muerte de los mexicanos y
extranjeros residentes en el territorio del mismo, asi como las ejecutorias que
declaren la ausencia, la presunciéon de muerte o que se ha perdido la capaci-
dad legal para administrar bienes, y el levantamiento del acta de nacimiento
para el reconocimiento de identidad de género, previa la anotacién corres-
pondiente al acta de nacimiento primigenia.

5. Consideracion final sobre la_funcion piiblica

Importa distinguir las funciones publicas de los servicios publicos, para
lo cual habremos de enfatizar el caracter intransferible e indelegable de las
primeras, puesto que, como sostiene Jos¢ Antonio Garcia-Trevijano Fos,

...estan de tal forma unidas a la esencia del propio Estado que solamente ¢l
puede desarrollarlas directamente. Aun aceptando un criterio pluralista, tanto
social como juridico, hemos de considerar que tales funciones forman parte
de la esencia estatal, y inicamente el grupo soberano, es decir, el Estado, las
asume y las ejercita directamente. '

6. Servicios publicos

Por estar destinados a la satisfaccion de necesidades de caracter gene-
ral, los servicios publicos vienen a ser actividades también muy importantes,

¥ Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, Tratado de derecho adminisirativo, 2a. ed., Madrid, Re-
vista de Derecho Privado, 1971, t. II, vol. I, pp. 39 y 40.
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mismas que, tratandose de servicios ptblicos propiamente dichos, estan atri-
buidas a la administracién publica, quien las puede realizar directamente
o de manera indirecta por medio de particulares, bajo un régimen juridico
especial exorbitante del derecho privado.

El servicio ptblico entrafia en su esencia la aspiracion solidaria de po-
ner al alcance de todo individuo, al menor costo posible y bajo condiciones
que garanticen su seguridad, el aprovechamiento de la actividad técnica des-
tinada a satisfacer la necesidad de caracter general, en la que cada quien
puede identificar su propia necesidad individual; pero esta idea no surge
stbitamente, sino que resulta ser producto de un laborioso proceso tedrico
de elaboracién, en el que coparticipan la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina, como veremos en un capitulo posterior.

7. Obras piblicas

Puede entenderse por “obra publica” la realizada o producida por un
ente estatal —Federacion, entidad federativa, municipio— o a su nombre
en un inmueble determinado con un propésito de interés general, destinada
al uso publico, al desempeno de una funciéon puablica o a la prestaciéon de un
servicio publico.

Como veremos en un capitulo posterior, toda obra relativa a la construc-
cion, instalacion, reparacion, reconstruccion, mantenimiento, conservacion,
modificacién y demoliciéon de inmuebles puede ser ptblica o particular. Para
los efectos legales, se suelen considerar “obras ptblicas” las de uso y aprove-
chamiento generales, como los caminos, los puentes, las presas, los puertos
aéreos y maritimos, los canales de riego, los pozos de agua y petroleros; asi-
mismo, son contemplados dentro de esta categoria los edificios y las cons-
trucciones destinadas al desempeno de las actividades de los entes puablicos.

8. Actividades socioecondmicas residuales del Estado

Ademas de las actividades relativas a las funciones publicas, a los servi-
cios publicos y a las obras ptblicas, el Estado puede llevar a cabo otras que
pueden agruparse bajo la comin denominacién de “actividades socioeconé-
micas residuales”, a sabiendas de que, en el ejercicio de la funcion publica, en
la prestacion de servicio publico y en la ejecucion de obra ptblica, el Estado
realiza actividades inscritas también en el ambito de la economia, de ahi la
calificacion de actividades socioecondmicas residuales, para aludir a las que
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no atafien a la funcién, al servicio o a la obra de caracter ptablico. Entre ellas
se pueden distinguir dos tipos, a saber: las de interés publico y las simples.

A. Actividades de interés publico

De las actividades socioeconémicas residuales del Estado, agrupamos
bajo la denominacién de “actividades de interés pablico” a las que, sin im-
plicar ejercicio de funcién publica, prestacion de servicio publico o ejecu-
cién de obra publica, se ubican en los mas altos niveles de sus objetivos por
ser desarrolladas en las areas estratégicas del pais. El articulo 25 constitu-
cional reserva al Estado el desempenio de las actividades a desarrollar en las
areas estratégicas y prioritarias del desarrollo, por ¢jemplo, las realizadas en
materia de protecciéon ambiental.

B. Actividades socioecondmicas simples

Consideramos como “actividades socioecondémicas simples del Estado”
a las desempenadas por los particulares, pero que el ente estatal llega a reali-
zar subsidiariamente ante la ausencia, la insuficiencia o la ineficiencia de los
particulares.
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO ADMINISTRATIVO

El Estado finca su desarrollo en las instituciones administrativas, las cuales
han quedado sujetas en su organizacién y funcionamiento a una regulacion
juridica conformada por las érdenes, reglas y disposiciones correspondientes,
lo cual pudiera significar que, como conjunto de normas, el derecho adminis-
trativo proviene de tiempo inmemorial.

1. SURGIMIENTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Es pertinente aclarar que la existencia del derecho administrativo esta supe-
ditada a que el ordenamiento juridico regulador de la administraciéon pablica
sea basicamente distinto a los que regulan la instalacion y el funcionamiento
de los 6rganos legislativos o de los 6rganos jurisdiccionales, asi como dife-
rente al que rige las relaciones entre particulares, habida cuenta de que el
derecho administrativo cobra identidad cuando deviene en sistema normati-
vo distinto en lo fundamental al que rija las relaciones entre particulares. En
tanto ello no ocurrid, la regulacion de la organizaciéon y funcionamiento de
la administracién puablica y de sus relaciones con los particulares continu6
bajo las reglas del derecho comiin, con excepciones para casos especificos de
nuevo cuno que no admitian la aplicaciéon de la regla general. Cuando las
excepciones se multiplicaron y su materia versé sobre aspectos sustanciales,
se tuvo que reconocer que se trataba de un sistema normativo especial, dife-
rente al del derecho comun.

Se ubica en Francia la cuna del derecho administrativo, nueva rama ju-
ridica, resultante en cierta medida de la Revolucion francesa, y se forjo fun-
damentalmente en la jurisprudencia de ese pais.

El derecho administrativo, con el paso de los afios, se consolida al grado
de que se le considera el derecho comin de la administracién puablica. “Sin
embargo —afirma Georges Vedel—, solo existe derecho administrativo en el
sentido preciso del término cuando ese sistema de normas es sustancialmen-

te diferente del que se aplica a las relaciones de los particulares”.*’

7 Vedel, Georges, Derecho administrativo, trad. de Juan Rincén Jurado, Madrid, Aguilar,
1980, p. 40.
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II. APARICION DE LA CIENCIA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Coonsecuentemente, la ciencia del derecho administrativo también es de re-
lativa reciente aparicion. Su gestacion se ubica en la Francia revolucionaria,
durante la época de la Asamblea Constituyente, como producto de la sistema-
tizaciéon de los principios racionales que fundan la accién administrativa, las
atribuciones del poder publico, los caracteres esenciales de las instituciones
administrativas, asi como los intereses y derechos del hombre.

Hicieron una aportacién importante a la conformacion de la ciencia del
derecho administrativo los exégetas de las numerosas leyes administrativas y
de la jurisprudencia del referido tribunal administrativo, del siglo XIX, como
Luis Antonio Macarel, quien en 1818 publicd en Paris su libro Elementos de
Jurisprudencia administrativa, que inicia la bibliografia francesa de derecho ad-
ministrativo; Luis Maria de Lahaye, vizconde de Cormenin, quien publico
su obra Cuestiones de derecho administrativo también en 1818; Dionisio Serrigny,
Luis Fermin Julian Laferriere y el hijo de este tltimo, Eduardo Julian Lafe-
rricre, cuya obra Traité de la jurisprudence administrative et des recours contentieux,
publicada en 1886, es, para muchos, el auténtico punto de partida de la
ciencia del derecho administrativo, dada su metodologia y sistematizacién.*®

Fue el jurista italiano Gian Domenico Romagnosi quien escribi6 el pri-
mer libro de derecho administrativo, bajo el rétulo de Principi fondamentali del
diritto ammanistrativo onde tesserne le instituzione, publicado en Milan en 1814, cua-
tro afios antes que el libro de Macarel.* Sin embargo, debemos recordar que
en 1810 se incluy6 en el Reperloire de Jurisprudence la voz “acte administratif™,
cuyo autor fue el jurista francés Felipe Antonio Merlin.>

III. LA CIENCIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN MEXICO

El destacado jurista aguascalentense Teodosio Lares’! public en 1852 sus
Lecciones de derecho administrativo, en la primera de las cuales —usando el cri-

8 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argen-
tina, 1963, t. I, p. 3.

¥ Mannori, Luca, Storia del diritto amministrativo, Roma, Laterza, 2001, p. 5.

0" Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo, trad. de Luis Ortega, Madrid, Minis-
terio para las Administraciones Pablicas, 1991, vol. I, p. 61.

>l El nifio José¢ Teodosio de Jests, espaiiol, hijo legitimo de don Vicente Lares Aguilar y
de dofia Maria de Jesus Macias Valadez, naci6 en el ahora municipio de Asientos, del actual
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terio en boga de entender a esta rama juridica como la destinada a regular
la actividad del Poder Ejecutivo— definia a esta disciplina como “la ciencia
de la accion y de la competencia del poder ejecutivo, de sus agentes y de sus
tribunales administrativos, en relaciéon con los derechos e intereses de los ciu-
dadanos, y con el interés general del Estado”.>

Aparecen las Lecciones de derecho administrativo de Teodosio Lares —prime-
ra obra publicada en México sobre esta disciplina juridica— tres décadas
después de editarse en Paris el famoso libro de Antoine Macarel, cuyas ideas
recoge el jurista mexicano, junto con las ideas de Cormenin, de Laferriere y
de Serrigny, entre otros autores que menciona en dichas lecciones. Empero,
Lares no se limité a promover la ciencia del derecho administrativo, sino que
también contribuy6 a la configuracion de tal rama del derecho, como nor-
ma, mediante la Ley para el arreglo de lo contencioso administrativo (1853),
mejor conocida como Ley Lares, en honor de su autor, el eminente jurista
hidrocalido.

El prestigiado jurista oaxaqueno, José Maria del Castillo Velasco, publi-
c6 en 1874 el primer tomo de dos —el segundo se publico en 1875— de su
obra Ensayo sobre el derecho administrativo mexicano. La bibliografia mexicana de
derecho administrativo, digna de consulta al inicio del siglo XX, estaba redu-
cida a las dos obras citadas de Lares y de Castillo Velasco, y al libro de Ma-
nuel Cruzado Elementos de derecho administrativo, publicado en México en 1895.

Conviene sefialar que, lamentablemente, en el primer tercio del siglo
XX no se publicé en México ninguna obra doctrinaria importante de dere-
cho administrativo, lo cual evidencia la falta de interés por esta disciplina ju-
ridica, circunstancia reflejada en un marco juridico rudimentario y deficien-
te de la administracién pablica y de su relacion con los gobernados, producto
del desconocimiento generalizado de los principios, los fines y los avances del
derecho administrativo como ciencia. Consecuencia de lo anterior es, por
ejemplo, la creacion —imprevista en la Constitucion y en el marco juridico
de la administracion publica— de organismos descentralizados, sin otra re-
gulacion juridica que la contenida en sus respectivos instrumentos creadores,
toda vez que el esquema juridico regulador de la administracién pablica no
contemplaba la existencia de un area descentralizada.

estado de Aguascalientes, el 26 de mayo de 1806, y fue bautizado el 29 del mismo mes y afio,
segun consta en un documento que obra en poder de uno de los autores de esta obra, expe-
dido por el titular de la parroquia de Nuestra Sefiora de Belén, del municipio de Asientos,
Aguascalientes, el 27 de julio de 1806.

%2 Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, México, Imprenta de Ignacio Cumpli-

do, 1852, p. 2.
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Afortunadamente, dicha situacion se corrigié en el segundo tercio del si-
glo XX, durante el cual se registré un auge del derecho administrativo mexi-
cano con la publicacién de las grandes obras de Gabino Fraga, intitulada
Derecho administrativo (1934), y de Andrés Serra Rojas, que lleva por titulo De-
recho administrativo (1959); a éstas se les sumaron otras dos: la de Alfonso Nava
Negrete, bajo el nombre de Derecho procesal administrativo (1959), y la de Jorge
Olivera Toro, con el titulo Manual de derecho administrativo (1963). No es mera
coincidencia que en esta época el marco juridico de la administraciéon pabli-
ca mejorara sensiblemente mediante una mas adecuada regulacion juridica
de los organismos descentralizados y empresas de participacion estatal, y
controles mas elaborados de la administracién publica federal.

En el tltimo tercio del siglo XX y los primeros anos del siglo XXI, a las
nuevas y numerosas ediciones —corregidas, aumentadas y actualizadas—
de las obras clasicas del derecho administrativo, referidas en el parrafo an-
terior, se les agrega la publicacién de una veintena de obras importantes
que han venido a enriquecer la bibliografia de esta disciplina juridica, pero
lamentablemente ninguna estuvo especialmente referida al derecho admi-
nistrativo de alguna entidad federativa mexicana, por lo que la Coleccion
Mexicana de Derecho Administrativo, a la que pertenece este volumen de-
dicado al derecho administrativo de Colima, trata de llenar ese hueco bi-
bliografico.

IV. LA DIVISION DEL DERECHO

La division del derecho, desde el tiempo de la antigua Roma, es un tema
obligado de la ciencia juridica, como se puede comprobar en el Digesto, cuyo
libro primero, tras explicar de donde deriva el término zus y citar la definicion
de Celso: “el derecho es la técnica de lo bueno y de lo justo”, pasa a distinguir
al derecho publico del privado, utilizando la férmula de Ulpiano: publicum ius
est quod ad statum ret romana espectat, privatum quod ad singulorum utilitatem pertinent
(“es derecho publico el que respecta al estado de la repuablica, privado el que
respecta a la utilidad de los particulares”).”

Es de hacerse notar que la division del derecho no esta libre de impugna-
ciones. Hans Kelsen, por ejemplo, objeto tal distincién, dada la ausencia de
una frontera precisa entre el derecho publico y el privado, situacién que da
lugar a la imprecision técnica de la division, lo que se comprueba facilmente

5% Justiniano, £l Digesto de Justiniano, trad. de Alvaro D’Ors et al., Pamplona, Aranzadi,
1968, t. I, p. 45.
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porque, segun Kelsen, ninguna norma es exclusivamente publica o privada,
puesto que todas afectan en mayor o menor medida tanto a la colectividad
como a los particulares. Ademas, la pretendida division rompe la unidad del
orden juridico sin otro proposito que propiciar la creaciéon autocratica de la
norma juridica, en lugar de su generaciéon democratica por el 6rgano de re-
presentaciéon popular. Kelsen sostiene:

Esta tendencia a romper la unidad del derecho positivo acudiendo a una “teo-
ria” del derecho publico, y a establecer la esfera de la administracion, es decir,
del derecho administrativo, como una esfera separada de la legislacion, del
derecho legal, dotada de autonomia, cuyo contenido constituiria un dominio
juridico determinado por la libre voluntad de las autoridades administrativas
superiores... Toda esta doctrina no se explica sino en virtud de su tendencia
politica. Nacida en el hogar de la teoria constitucionalista, es su fin —cons-
ciente o inconsciente— privar al monarca y a las autoridades administrativas
a ¢l sometidas del papel subalterno de mero ejecutor de las leyes votadas por la
representacion popular, elevando a uno y a otras al rango de creadores auto-
cratas del derecho, con independencia de la legislacion democratica.’*

Pierde su principal argumento la objecion kelseniana a la divisién del
derecho, en razon de que por haberse formulado en el contexto politico ale-
man de su época, con el claro proposito de combatir a la “razén de Estado”,
sustento de la omnipotencia y de la irresponsabilidad del Estado autocrati-
co, no tiene cabida en el Estado de derecho, que asume su responsabilidad
y suprime la falacia de la “razén de Estado”.

La doctrina clasica romana de la division del derecho, denominada “de
los intereses en juego”, se funda en la citada férmula de Ulpiano, conforme
ala cual derecho publico es el que atane a la cosa publica, derecho privado
es el que se refiere a la utilidad de los particulares. Dicho de otra manera,
el derecho publico concierne a la res publica, al poder publico; en cambio, el
derecho privado atafie al interés particular, a la propiedad privada.

Pese a las impugnaciones formuladas acerca de la division del derecho y
ala falta de consenso para emplear un criterio para definir la distincién entre
derecho publico y derecho privado, porque ninguna de ellas resuelve satisfac-
toriamente la cuestion, el grueso de la doctrina acepta la referida distincion,
cuando menos, para efectos didacticos.”

En la divisién bipartita del derecho figura el derecho administrativo den-
tro de la rama del derecho publico, junto con el constitucional, el penal, el

% Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Nacional,
1965, p. 117.
% Acosta Romero, Miguel, op. cit., p. 15.
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procesal y el internacional publico; por su parte, el derecho privado incluye
al civil, al mercantil y al internacional privado.

V. CRITERIOS PARA DEFINIR
AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Desde el inicio del derecho administrativo se han empleado diversos criterios
para definirlo, de los cuales revisamos a continuacién los de mayor relevancia.

1. Criterio legalista

El derecho administrativo, con un criterio legalista, Alejandro Augusto
Vivien, en su obra Efudes administratives, lo entendié como el conjunto de leyes
que constituyen la base y la regla de la administracion de un Estado deter-
minado.’®

Se objeta al criterio legalista por definir al derecho administrativo como
el conjunto de leyes administrativas, porque viola la regla elemental de la de-
finicién al incluir en ella lo definido, con lo que incurre en la falacia de la
definicion circular y, por tanto, requiere aclarar qué son las leyes adminis-
trativas para poder entender lo que es el derecho administrativo conforme
a este criterio legalista, ademas de circunscribir el derecho administrativo a
la norma juridica, a la ley vigente, cuando, en rigor, es mucho mas que eso,
habida cuenta de que incluye principios fundamentales y la sistematizacion
de sus categorias juridicas e institucionales. Como bien hiciera notar Ben-
jamin Villegas Basavilbaso: “Un conjunto de leyes administrativas sobre las
mas variadas y heterogéneas materias no puede constituir el derecho admi-
nistrativo. Este criterio es explicable; corresponde a los origenes del derecho

administrativo y tiene un simple valor historico”.”’

2. Criterio subjetivo

El derecho administrativo, conforme a este criterio, es el relativo a un
sujeto especifico, que para unos es el Estado; para otros, el Poder Ejecutivo,
y para otros mas, la administraciéon publica.

% Posada, Adolfo, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Libreria de Victoriano Suéarez,
1897, t. I, p. 26.

%7 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1949, t. I, pp. 48 y 49.
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3. Criterio objetivo

De acuerdo con el criterio objetivo, el derecho administrativo no se de-
fine por el sujeto, sino por su objeto, acerca del cual algunos autores se pro-
nuncian por la funcién administrativa; otros, por los servicios publicos, y
otros mas, por las relaciones juridicas. Cabe sefialar que esto evita la unifi-
cacion en la doctrina de este criterio para definir al derecho administrativo.

4. Crilerio mixto

Del analisis de los principales criterios usados para definir al derecho
administrativo se infiere que ninguno de ellos es suficiente para lograr una
definicién cabal y exacta de esa rama del derecho; asi lo han entendido
diversos autores, que por tal razon recurren a varios de estos criterios para
elaborar su definicién. En este caso se encuentra el profesor italiano Guido
Zanobini, quien emplea simultaneamente los criterios subjetivo y objetivo
para definir al derecho administrativo como “la parte del derecho puablico
que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de actividad de
la administracién publica y las relaciones juridicas consiguientes entre ella

y los demas sujetos”.”8

VI. LA DEFINICION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Guarda el derecho administrativo una estrecha vinculacion con el poder pu-
blico, especialmente con el 6rgano en el que se inserta el area mas grande de
la administraciéon publica, lo que le da un notorio matiz politico; sin embargo,
con afan de precisar el concepto de derecho administrativo, conviene hacer las
dos consideraciones siguientes:

— No se ocupa el derecho administrativo de toda la estructura, orga-
nizaciéon y funcionamiento ni de la actividad total del sector publico
del Estado, sino sélo de una de sus partes: la administracién publica,
cuyo universo rebasa los limites del Poder Ejecutivo, habida cuenta
de la existencia de sendas areas de la administracién publica en el
Poder Legislativo y en el Poder Judicial, aun cuando el area mayor
de la misma se inserte en el Poder Ejecutivo.

%8 Zanobini, Guido, op. cit., p. 39.
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— También atane el derecho administrativo a las relaciones de las de-
pendencias y entidades de la administracion piblica entre siy de ellas
con otras instituciones del Estado y con los particulares.

Consecuentemente, se puede afirmar que el derecho administrativo es
el conjunto de valores, principios y normas que regulan la estructura, organizacion y_fun-
clonamiento de la administracion publica, asi como de sus relaciones con los particulares.

VII. LA CIENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ya nos hemos referido al derecho administrativo como rama juridica o sec-
tor del derecho; ahora nos ocuparemos de él como ciencia, cuyo objeto con-
siste en interpretar, construir, sistematizar y evaluar el contenido de los prin-
cipios, instituciones y normas juridicas que rigen la estructura, organizacion
y funcionamiento de la administracién publica, de las relaciones entre sus
diversos 6rganos, dependencias y entidades, asi como de sus relaciones con
otras instituciones del Estado y con los particulares. En opinién de Alfonso
Nava Negrete:

Como ciencia, el derecho administrativo, es un conjunto de principios, de teo-
rias y concepciones fundamentales que informan y explican cada una de las
instituciones administrativas. Como norma, el derecho administrativo es regu-
lador; es un conjunto de normas o leyes que regulan a los dos sujetos: adminis-
tracién publica y administrados.”

Al decir de Manuel Ballbé:

La ciencia del derecho administrativo es aquella que, inspirada en las esencias
permanentes del derecho, se propone la interpretacién, construccion, sistema-
tizacién y valoracion del contenido administrativo de un ordenamiento juri-
dico dado; o en otras palabras, la que tiene por objeto el conocimiento objeti-
vo de un ordenamiento juridico administrativo en sus normas, instituciones y
principios, constituyendo un sistema unitario, coherente y total y, sin negar ni

desconocer su validez, la estimacién del mismo.®

9 Nava Negrete, Alfonso, Derecho administrativo mexicano, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1996, pp. 13y 14.

60 Ballb¢, Manuel, “Derecho administrativo”, Nueva enciclopedia juridica, Barcelona, Fran-
cisco Seix editor, 1950, t. I, p. 65.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 43

VIII. CARACTERES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Se distingue el derecho administrativo de las otras disciplinas del derecho por
un conjunto de caracteristicas que le dan entidad e identidad, entre las que
destacan su reciente creacion, ya que es un ws novum; su mutabilidad, dado
que debe adaptarse permanentemente al cambiante interés publico; su cons-
tante crecimiento, derivado del vertiginoso avance cientifico y tecnologico,
cuyos productos deben regularse juridicamente, y su autonomia, de la que
nos ocupamos a continuacion.

IX. AUTONOMIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La autonomia del derecho administrativo se evidencia con la existencia de su
propio sistema normativo, cuyas fuentes especificas evitan usar las del dere-
cho ordinario y las de las otras ramas del derecho publico (lo que no impide
reconocer que no son solamente éstas las normas aplicables a la actividad
administrativa del sector pablico, ya que una parte de ella puede estar regida
por el derecho ordinario); también se comprueba con sus principios y normas
juridicas propias, prolijamente comentadas en su amplia bibliografia. Ade-
mas, su inclusion como una asignatura imprescindible dentro de los planes de
estudio de las escuelas de derecho demuestra su autonomia didactica.

El derecho administrativo es considerado por la mayoria de la doctrina
como una rama juridica de marcados perfiles que la identifican con preci-
s16n, con sus problemas peculiares y su metodologia propia, situacién que
motiva al jurista espafiol Eduardo Garcia de Enterria a calificar el derecho
administrativo de derecho estamental, a semejanza del derecho mercantil y
del agrario, habida cuenta de que se trata de un derecho reservado a una es-
pecifica clase y calidad de personas, o sea, a un estamento, dada la condicion
caracteristica de las mismas.®!

En la actualidad, nadie niega su perfil propio al derecho administrativo,
dados sus numerosos y peculiares rasgos caracteristicos, entre los cuales Ra-
fael Entrena Cuesta destaca:

1. En caso de lagunas, no se aplicaran directamente ni por via analogica las
normas del derecho privado, sino otras normas pertenecientes al ordenamiento
administrativo, o los principios generales del derecho y sélo subsidiariamente
cuando falle la técnica indicada, se acudira al derecho privado.

61" Garcia de Enterria, Eduardo, “Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto
statutario”, Ruwista Trimestrale di Diritto Pubblico, ntims. 2-3, 1960, pp. 331 y 332.
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2. Los principios generales aludidos seran, a su vez, en primer grado, los del
ordenamiento juridico-administrativo.

3. La interpretacion de las normas que integran este ordenamiento no de-
bera estar necesariamente ligada a los principios que rigen el derecho privado,
sino que podra estar regida por principios peculiares del derecho adminis-
trativo.®?

Conviene tener presente que la autonomia del derecho administrativo
respecto del derecho ordinario surgi6 en Francia a partir del arrét Blanco
dictado por el Tribunal de Conflictos, el 6 de febrero de 1873, donde se es-
tableci6 que la responsabilidad atribuible al Estado por los danos causados
a los particulares debido a hechos del personal que aquél emplea en el ser-
vicio publico no puede estar regulada por los principios establecidos en el
Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular.%®

Por otra parte, el desarrollo y consolidacion del derecho administrativo
da lugar a que algunas de sus materias revistan tal especializacién que ge-
nera una rama que llega a cobrar autonomia, dada su especifica finalidad
de conocimiento y la independencia de su sistematizacion; asi, en algunos
paises han logrado autonomia, entre otros, el derecho aduanero, el derecho
agrario, el derecho ambiental, el derecho financiero, el derecho forestal, el
derecho militar, el derecho minero, el derecho postal, el derecho registral y
el derecho del turismo.

X. SUJECION DEL ESTADO AL DERECHO

Relativamente reciente es la sujecion del Estado al derecho. Prueba de ello fue
la existencia secular del Estado absolutista y autocratico de las monarquias
europeas. Mas el Estado moderno habra de caracterizarse por su tendencia a
sujetarse al derecho, como ocurrié en Inglaterra a partir de su llamada gran
revolucion (1688) y en Irancia desde su célebre revolucion (1789); este some-
timiento de los actos del Estado al derecho se produjo a través de tres sistemas
diferentes, de los que nos ocuparemos en el capitulo trece de este libro: 1) el de
la sujecion parcial de la actuacion del Estado, desarrollado al abrigo de la teo-
ria del fisco; 2) el del sometimiento total de la actividad del Estado a la ley co-
mun (common law), o sea, sin un orden normativo especial, realizado al amparo
del rule of law, y 3) el de la sujecion total de la actividad estatal a los dictados del

52 Entrena Cuesta, Rafael, Curso de derecho administrativo, 8a. ed., Madrid, Tecnos, 1986,
p. 73.

% Tomado de Long, M. et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Sirey,

1962, p. 6.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 45

derecho, pero con ciertas prerrogativas para el Estado, implementado a través
del régimen de derecho administrativo.

XI. RELACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo se ocupa de una gran diversidad de materias, cir-
cunstancia que explica su relacion establecida no sélo con numerosas ramas
del derecho, sino también con disciplinas no juridicas.

1. Relaciones del derecho administrativo
con otras ramas del derecho

Entre las ramas del derecho con las cuales mantiene una estrecha rela-
cion el derecho administrativo figuran el derecho constitucional, el derecho
civil, el derecho electoral, el derecho mercantil, el derecho municipal, el de-
recho parlamentario, el derecho penal, el derecho penitenciario, el derecho
del trabajo y el derecho procesal.

A. Relacion del derecho administrativo
con el derecho constitucional

En su sentido amplio, el derecho constitucional es el tronco del que se
desprenden las demas ramas del derecho, habida cuenta de que establece la
base y los principios generales de esas ramas, asi como los procedimientos
para la creacién, la modificaciéon y la supresion de toda norma del orden juri-
dico, por lo que su vinculacion con el derecho administrativo es evidente, toda
vez que el constitucional estructura al Estado contemporaneo caracterizado
como Estado de derecho, y en especial a la administracién publica, amén de
fijar los lineamientos generales para la actuacién de la administracion.

B. Relacion del derecho administrativo
con el derecho civil

El derecho administrativo, en razén de sus origenes, tiene una fuerte re-
laciéon con el derecho civil, dado que el primero surgié como resultado de la
proliferacion de las excepciones a las normas del segundo, y su desarrollo
lo convirtié en el derecho comun de la administracién, con la consiguiente
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reduccion de la aplicacion del derecho civil a las actividades de las areas
administrativas del Estado y al ejercicio de la funcién administrativa. A pe-
sar de ello, muchos aspectos de dicha actividad y de ese ejercicio contintian
rigiéndose por el derecho civil, razén por la cual uno de los mayores puntos
de contacto entre ambas ramas del derecho consiste en determinar bajo qué
condiciones admite en su materia el derecho administrativo los preceptos del
derecho civil.

Ademas, el derecho administrativo regula la actuacion de diversas insti-
tuciones publicas previstas en el Codigo Civil, como son el Registro Civil y
el Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio.

C. Relacion del derecho administrativo
con el derecho electoral

Se comprueba la relacién del derecho administrativo con el derecho elec-
toral por el hecho de que el primero regula la actuacion del area administra-
tiva de los 6rganos electorales, asi como el reclutamiento y la selecciéon de su
personal y de su servicio civil de carrera, que en el caso del Instituto Nacional
Electoral, en los términos del articulo 57 de la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales, se denomina “servicio profesional electoral na-
cional”, regulado por el Estatuto del Servicio Profesional Electoral Nacional
y del Personal de la Rama Administrativa del Instituto Nacional Electoral.

D. Relacion del derecho administrativo
con el derecho mercantil

Se pone de manifiesto la relacion permanente del derecho administrati-
vo con el derecho mercantil a través de la historia econémica del siglo XX,
que acusa un movimiento pendular, derivado, por una parte, de una marca-
da tendencia intervencionista del Estado en materia econémica acentuada al
término de la Segunda Guerra Mundial, manifestada mediante una ola de
nacionalizaciones a nivel planetario, y, por otra parte, ocasionada por una
tendencia reprivatizadora del Estado que se impone a nivel mundial a partir
de la década de los ochenta de la pasada centuria.

Producto del movimiento pendular de la economia, de flujo y reflujo, de
estatizacion y privatizacion del siglo XX, es el crecimiento y contraccion del
derecho administrativo a expensas del derecho mercantil, al convertir normas
del segundo en preceptos del primero, como ocurre cuando se restringe la

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 47

libertad de comercio para establecer los monopolios de Estado, o se condicio-
nan las actividades mercantiles relativas al aprovechamiento y explotacion de
los bienes del dominio del Estado o a la prestacion de servicios pablicos me-
diante la obtenciéon de concesiones, permisos o autorizaciones, y en sentido
contrario, a través de los procesos de reprivatizacion econdémica y de desre-
gulacién y simplificaciéon administrativas.

E. Relacion del derecho administrativo
con el derecho municipal

Algunos autores niegan la autonomia del derecho municipal, ya que lo
consideran apenas una secciéon del derecho administrativo que rige el ambito
comunal. Sin embargo, una parte de cualquier disciplina juridica puede re-
gistrar un desarrollo tal que le permita convertirse en una nueva rama del de-
recho y alcanzar autonomia, como ha ocurrido en México y otros paises de
América y Europa con el derecho municipal,®* en donde su relacién con el
derecho administrativo deriva de la existencia de una administracién muni-
cipal, cuya estructura, organizacion y funcionamiento es regulada por ambas
disciplinas, sin que hasta ahora se hayan deslindado con precision absoluta
los alcances de cada una de ellas.

F. Relacion del derecho administrativo
con el derecho parlamentario

El derecho parlamentario regula la organizacion y funcionamiento de los
organos legislativos; Fernando Santaolalla Lopez lo define “como el conjun-
to de normas que regulan la organizacion y funcionamiento de las cAmaras
parlamentarias, entendidas como 6rganos que asumen la representaciéon po-
pular en un Estado constitucional y democratico de Derecho y el ejercicio de
sus funciones supremas”.®

Habida cuenta de que el derecho administrativo se ocupa de la organi-
zacion administrativa de los 6rganos legislativos, o sea, de la organizacién y
funcionamiento de sus areas administrativas, resulta que ambas disciplinas
versan sobre los érganos legislativos, aun cuando en lo que atafie a activida-
des diferentes, no obstante lo cual dicha circunstancia da lugar a imbricacio-
nes entre sus respectivos preceptos.

% Quintana Roldéan, Carlos F., Derecho municipal, México, Porraa, 1995, p. 125.

% Santaolalla Lopez, Fernando, Derecho parlamentario espaiiol, Madrid, Espasa-Calpe, 1990,
p- 30.
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G. Relacion del derecho admanistrativo
con el derecho penal

El derecho administrativo regula la actuaciéon de los 6rganos de la ad-
ministracion publica y de los depositarios de las funciones que se les enco-
miendan; empero, es el derecho penal el que determina y precisa las figuras
delictivas en que incurren los servidores publicos en el desempeno de sus
responsabilidades y previene la imposicion de penas para tales ilicitos. En
México, el titulo décimo del libro segundo del Codigo Penal Federal se ocupa
de los delitos cometidos por los servidores publicos, entre los que destacan
los de ejercicio indebido de servicio pablico, abuso de autoridad, coalicion
de servidores publicos, uso indebido de atribuciones y facultades, concusion,
intimidacion, ejercicio abusivo de atribuciones, trafico de influencia, cohe-
cho, cohecho a servidores publicos extranjeros, peculado y enriquecimiento
ilicito.

Otra convergencia entre el derecho administrativo y el derecho penal se
da en lo tocante a la ejecucion de las penas impuestas por la comision de de-
litos, cuya regulacién compete al derecho penitenciario, que algunos autores
identifican con el derecho de ejecucion penal, y otros lo ubican como una
rama o seccién de este ultimo. Esa relacion con el derecho administrativo se
manifiesta a través de la regulacion que esta tltima disciplina juridica realiza
respecto de la administracion de los centros de reclusion, desde la etapa de su
construccion, por medio de la Ley de Obras Pablicas y Servicios Relaciona-
dos con las Mismas y su reglamento, hasta su cotidiana operaciéon, mediante
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico, la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Puablicos, entre otros
ordenamientos juridicos insertos en el derecho administrativo.

H. Relacion del derecho administrativo
con el derecho del trabajo

La relacion del derecho administrativo con el derecho del trabajo se da
por multiples motivos, entre los que destacan la regulacién de la estructura
organica de las autoridades laborales; la inspeccion del trabajo; las respon-
sabilidades y sanciones administrativas; el registro de los sindicatos; el depo-
sito de los contratos colectivos de trabajo, de los reglamentos interiores de
trabajo v, en el caso de las relaciones laborales regidas por el apartado B del
articulo 123 constitucional, de las condiciones generales de trabajo.
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1. Relacion del derecho administrativo
con el derecho procesal

El derecho administrativo se relaciona con el derecho procesal, porque
en el desarrollo del proceso, particularmente en el de caracter laboral ad-
ministrativo y en el relativo a infracciones administrativas, participan auto-
ridades administrativas; ademas, la administracion tiene atribuidas diversas
funciones jurisdiccionales, en cuyo ejercicio debe aplicar principios y normas
de naturaleza procesal. Por ello, como bien explica Hugo Alsina:

...el Estado, en su funcién de poder administrador, ejerce también ciertas fa-
cultades jurisdiccionales en cuanto resuelve las pretensiones de sus stbditos,
fundadas en relaciones de derecho publico comprendidas en aquella activi-
dad, y las cuales se resuelven con normas de actuacién que unas veces son
propias (procedimiento contencioso-administrativo) y otras corresponden al

derecho procesal, aplicado supletoriamente.®®

2. Relaciones del derecho administrativo
con disciplinas no juridicas

Como mencionamos en parrafos anteriores, el derecho administrativo
no solo se relaciona con otras ramas del derecho, sino también con otras dis-
ciplinas no juridicas, como son la moral, la ciencia politica, la ciencia admi-
nistrativa, la sociologia, la economia, la historia, la geografia y la estadistica,
entre otras.

XII. RAMAS AUTONOMAS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Por diversas causas, algunas ramas del derecho administrativo alcanzan un
desarrollo importante; incluso, de algunas de ellas han surgido nuevas ramas,
lo que ha dado lugar a que ciertas ramas hayan cobrado autonomia en mayor
o menor grado. Podemos sefialar, entre otros, al derecho aduanero, al agra-
rio, al ambiental, al financiero, al forestal, al militar, al minero, al postal, al
del turismo y al urbanistico.

% Alsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, 2a. ed., Buenos Aires,

Ediar, 1963, t. 1, p. 45.
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XIII. LLAS FUENTES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La voz espanola “fuente” proviene del vocablo latino fons, fontis, traducible en
estricto sentido como fuente o manantial, y en sentido figurado como princi-
pio, fundamento, origen o causa, o como apunta Martin Alonso en su Enciclo-
pedia del idioma: origen y principio de donde proviene una cosa.®”’

Como se ve, la locucion “fuentes del derecho” es una expresion metafo-
rica que relaciona el sentido figurado de la palabra “fuente” con el sentido
de la palabra “derecho”, que alude a la causa del derecho o al origen y prin-
cipio de donde proviene, lo que explica Claude du Pasquier de la siguiente
manera:

El término fuente crea una metafora bastante feliz, pues remontarse a las fuen-
tes de un rio es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de mane-
ra semejante, inquirir la fuente de una disposicion juridica es buscar el sitio
en que ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del de-
recho.®

La doctrina distingue varios tipos de fuentes del derecho; en este sentido,
tenemos, entre otras, las materiales, las formales y las historicas.

1. Fuentes materiales

Se hace alusion a las fuentes materiales o reales del derecho adminis-
trativo para referirse a los hechos y acontecimientos, incluidos los avances
tecnologicos, que determinan la expedicion, el sentido, la modificacién y la
derogacion de las normas juridicas. La aparicion y la proliferacion de con-
ductas indeseables por nocivas, como el lavado de dinero, el narcotrafico y
la prostitucion infantil, generan la actividad legislativa encaminada a identi-
ficar tales actividades como delitos, para cuya comisién se previenen penas
especificas. Otro tanto ocurre con el avance cientifico y tecnoldgico, como
el relativo a los trasplantes de 6rganos o a la clonacién, a la Internet y a la
firma electrénica, que mueven al legislador a normar las actividades respec-
tivas, por lo que tales avances son, sin duda, fuentes materiales del derecho
administrativo.

7" Alonso, Martin, Enciclopedia del idioma, Madrid, Aguilar, 1982, t. 11, p. 2679.
% Du Pasquier, Claude, Introduction a la théorie genérale et a la philosophie du droit, Neuchatel
(Suiza), Editions Ides et Calendes, 1937, p. 34.
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2. Fuentes histéricas

Se habla de fuentes histéricas del derecho administrativo para referirse
a los ordenamientos juridicos antiguos o recientes que rigieron los aspectos
relativos a esta disciplina y que ya no estan vigentes. Por ejemplo, la Ley
Organica de la Administracion Puablica del Estado de Colima, publicada en
el Periddico Oficial del Estado del 16 de noviembre de 1985, que antecedid a
la ley del mismo nombre del lo. de octubre, en vigor, constituye una fuente
historica del derecho administrativo colimense, toda vez que muchos de sus
preceptos fueron retomados para la elaboracion de la ley vigente.

3. Fuentes formales

En fin, por fuentes formales del derecho administrativo se pueden enten-
der las actividades realizadas para la creacion, la expedicion, la modificacion
y la derogacion de dichas normas, en cuyo caso hablamos de actividades
legislativas, sociales y jurisdiccionales. Conviene aclarar que el derecho ad-
ministrativo carece de fuentes diferentes a las fuentes del derecho en general,
por cuya razoén sélo profundizaremos en lo relativo a las fuentes formales
especificas del derecho administrativo que, a semejanza de las del derecho
en general, pueden ser la actividad legislativa, la actividad social, la actividad
jurisdiccional y la doctrina.

A. La actividad legislativa

Como bien observa el eminente iusfilésofo mexicano Eduardo Garcia
Maynez, es la actividad legislativa, y no la ley, la fuente del derecho, asi se
trate del administrativo, porque “asi como la fuente de un rio no es el agua
que brota del manantial, sino el manantial mismo, la ley no representa el
origen, sino el resultado de la actividad legislativa”.®

Como productos de la actividad formalmente legislativa y de la material-
mente legislativa —una y otra, fuentes formales del derecho administrativo
mexicano—, podemos distinguir a la Constitucion, la ley, el reglamento y la
circular o similar disposicion administrativa de caracter general, caracteri-
zados como ordenamientos que contienen las normas del derecho adminis-
trativo.

%9 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., p. 52.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

52 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ
a. La Constitucion

De acuerdo con la doctrina juridica, la Constitucién formal de un Esta-
do es el conjunto de normas regulatorias de la estructura, el poder y sus fun-
ciones, la competencia y las atribuciones del Estado, asi como los derechos
que los particulares pueden hacer valer frente a él.

Riccardo Guastini identifica cuatro conceptos diferentes de Constitu-
cibn, a saber: 1) el acufiado a la luz de la filosofia politica con un sentido
liberal, para explicar a la Constituciéon como limite al poder politico; 2) el
elaborado en el campo de la teoria general del derecho, que entiende a la
Constituciéon como un conjunto de normas fundamentales que caracterizan
cualquier ordenamiento juridico; 3) el redactado en el lenguaje comun, que
interpreta a la Constitucién como un co6digo que monopoliza en cada Esta-
do tal denominacion por tratarse de un singular documento normativo, de
ahi que en cada sistema politico no exista una pluralidad de Constituciones,
sino una sola Constitucién, y 4) el concepto que entiende a la Gonstitucion
como fuente del derecho.”

Como producto de la actividad materialmente legislativa y formalmente
constitutiva desarrollada por el Gongreso Constituyente del estado de Co-
lima, la Constitucién colimense vigente contiene en el capitulo segundo de
su titulo cuarto los preceptos juridicos fundamentales que regulan la orga-
nizacion de la administracion publica del estado y dan la pauta para su fun-
clonamiento y para la regulacion de sus relaciones con los particulares; por
tanto, dicha actividad que produce los preceptos contenidos en los referidos
articulos constitucionales viene a ser fuente formal del derecho administra-
tivo mexicano.

b Laley

El vocablo espaiiol “ley” tiene multiples acepciones; entre otras, destaca
la de regla establecida sobre un acontecer u obrar, lo cual evidencia que no
sélo existe la ley juridica, sino también ley moral, ley religiosa, ley econémi-
cay ley fisica. En el ambito juridico, se puede explicar la ley como la norma
de conducta externa humana, general, abstracta, impersonal, obligatoria y
coercitiva. En sentido formal, una norma de tales caracteristicas sera ley si
y s6lo si es expedida por el 6rgano legislativo competente. En sentido mate-
rial, no importa quién emita la norma, por lo que sera ley todo ordenamien-

70" Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM-Fontamara, 2001,
pp- 30-39.
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to juridico expedido por érgano competente que regule la conducta externa
humana con las caracteristicas de generalidad, abstracciéon, impersonali-
dad, obligatoriedad y coercitividad.

En sentido formal, ley juridica sera la emitida por un 6rgano legislativo
competente, de acuerdo con un procedimiento especifico preestablecido; en
cambio, en sentido material, ley no sélo serd la emitida bajo esa denomina-
cion por el 6rgano legislativo, sino también la Constitucion expedida por el
organo constituyente, asi como el reglamento formulado por el 6rgano ad-
ministrativo.

El derecho administrativo colimense también esta contenido en las leyes,
producto de la actividad formal y materialmente legislativa realizada por el
Congreso del estado de Colima, que a continuacion se listan:

— Ley para la Administracién de Bienes Asegurados, Decomisados y
Abandonados del Estado de Colima.

— Ley Organica de la Administraciéon Pablica del Estado de Colima.

— Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Poder Legis-
lativo del Estado de Colima.

— Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pabli-
co del Estado de Colima.

— Ley de Aguas para el Estado de Colima.

— Ley Ambiental para el Desarrollo Sustentable del Estado de Colima.

— Ley Apicola del Estado de Colima.

— Ley Arancelaria de los Abogados en el Estado de Colima.

— Ley que crea el Archivo Histérico de Colima.

— Ley de Archivos del Estado de Colima.

— Ley de Asentamientos Humanos del Estado de Colima.

— Ley de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Colima.

— Ley de Austeridad del Estado de Colima.

— Ley de Caminos y Puentes del Estado de Colima.

— Ley de Fomento y Desarrollo de Ciencia y Tecnologia del Estado de
Colima.

— Ley de Goordinacién Fiscal del Estado de Colima.

— Ley sobre los Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Colima.

— Ley de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de
Colima.

— Ley para el Desarrollo Forestal Sustentable del Estado de Colima.

— Ley de Desarrollo Rural Sustentable del Estado de Colima.

— Ley de Desarrollo Social del Estado de Colima.
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Ley de Deuda Pablica del Estado de Colima y sus Municipios.

Ley de Educacion del Estado de Colima.

Ley de Expropiacion para el Estado de Colima.

Ley de Fiscalizacion Superior y Rendicion de Cuentas del Estado
de Colima.

Ley de Fomento Econémico para el Estado de Colima.

Ley de Fomento y Protecciones del Maiz Nativo como Patrimonio
Alimentario del Estado de Colima.

Ley de Ganaderia del Estado de Colima.

Ley de Hacienda del Estado de Colima.

Ley de Ingresos del Estado de Colima para el Ejercicio Fiscal 2021.
Ley de Justicia Administrativa del Estado de Colima.

Ley de Mejora Regulatoria para el Estado de Colima y sus Muni-
cipios.

Ley del Municipio Libre del Estado de Colima.

Ley Estatal de Obras Publicas.

Ley de Pensiones de los Servidores Publicos del Estado de Colima.
Ley de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria del Estado de Co-
lima.

Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de Colima y sus
Municipios.

Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Colima.

Ley de Salud del Estado de Colima.

Ley del Sistema Anticorrupcion del Estado de Colima.

Ley de los Trabajadores al Servicio del Gobierno, Ayuntamientos y
Organismos Descentralizados del Estado de Colima.

Ley de Turismo del Estado de Colima.

Ley de Vivienda para el Estado de Colima.

¢. El reglamento

A semejanza de la ley, el reglamento es un conjunto de normas que regu-

lan la conducta externa humana, de manera general, impersonal, abstracta,
obligatoria y coercitiva; se distingue de la ley en razoén de su 6érgano emisor,
toda vez que ordinariamente es dictado por el Poder Ejecutivo, de ahi que
resulte ser mas facilmente modificable que la ley, lo que no es ébice para la
expedicion de reglamentos interiores de los otros poderes y de los 6rganos
constitucionales autébnomos, sin ninguna intervenciéon del Ejecutivo. En la
practica, los reglamentos pueden clasificarse como emitidos de acuerdo con
la ley, en ausencia de la ley y en contra de la ley.
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Elllamado “reglamento heteronomo” es el reglamento emitido de acuer-
do con la ley, denominado asi por estar sometido a los dictados de la ley
expedida por otro poder, el cual es el Legislativo, circunstancia que impide
su libre desarrollo. En cambio, el reglamento emitido en ausencia de la ley
es el conocido como “reglamento auténomo”, llamado asi por no tener su
fundamento en la ley, sino directamente en la Constitucion; se trata de un re-
glamento excepcional, que no requiere de una ley que reglamentar. Distinto
es el caso del reglamento emitido en contra de la ley —y que, por tanto, es
ilegal—, bien por carecer de fundamento legal y constitucional, bien por emi-
tirse en infraccion de la ley que pretende reglamentar, ya sea por exceso o por
contradiccién, situacion anémala que puede llegar a contrariar a la propia
Constitucién, y en cuyo caso se tratard de un reglamento no sélo ilegal, sino
también inconstitucional.

El doctor Gabino Fraga defini6 al reglamento como “una norma o con-
junto de normas juridicas de caracter abstracto e impersonal que expide el
Poder Ejecutivo en uso de una facultad propia y que tiene por objeto facilitar
la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder Legislativo”.”!

La anterior definicién no es aplicable a todo tipo de reglamento, ya que,
como acabo de mencionar, los llamados reglamentos auténomos derivan di-
rectamente de la Constitucion; es por ello que la doctrina distingue entre re-
glamento heterébnomo y reglamento autébnomo.

Toda vez que la facultad reglamentaria, que se le confiere al gobernador
o gobernadora del estado, en términos de la fracciéon IV del articulo 58 de
la Constitucion particular de Colima, es intransferible e indelegable, ningtn
funcionario de la administracién publica colimense puede expedir reglamen-
tos de leyes ni disposiciones de cualquier otra denominaciéon que sustituyan
a aquéllos.

Por ser un ordenamiento normativo de indole general, el reglamento de-
be ser abstracto, impersonal, obligatorio y coercitivo, creado mediante pro-
cedimiento diferente al de la ley expedida por el 6rgano legislativo, derivado
de un acto unilateral de autoridad competente, en ejercicio de la funcién
materialmente legislativa que le atribuye el orden juridico vigente; su gene-
ralidad contrasta con los actos de autoridad que producen efectos concretos
o individuales.

De igual modo, conviene hacer hincapié en que la facultad reglamenta-
ria del gobernador del estado se reduce a las leyes emitidas por el Congreso
local, en tanto que la facultad reglamentaria de los ayuntamientos queda aco-
tada por las leyes en materia municipal que expida el Congreso del estado.

I Fraga, Gabino, op. cit., p. 104.
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d. Otras disposiciones administrativas
de caracter general

Se ubican en el primer escalon de la normativa juridica las disposiciones
administrativas de caracter general, tales como circulares, manuales, reglas,
instructivos, lineamientos generales y demas ordenamientos que contienen
disposiciones generales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas,
expedidas por funcionarios de la administracion publica.

La obligatoriedad de dichas disposiciones se circunscribe a quien la emi-
te y a sus subordinados, mas no a los gobernados, por lo que éstos podran im-
pugnarlas con éxito cuando rebasen o contradigan, en su perjuicio, la Cons-
titucion, la ley o el reglamento. A este respecto, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sent6 la siguiente jurisprudencia: “Las circulares no pueden ser
tenidas como ley, y los actos de las autoridades que se funden en aquéllas,

importan una violacién a los articulos 14 y 16 constitucionales”.”

B. La actividad social que deviene costumbre

En determinadas condiciones y circunstancias, la actividad social llega
a ser costumbre, entendida en sentido amplio como el habito adquirido por
la repeticion de actos de la misma especie, en tanto que, con un sentido ju-
ridico, se interpreta como la practica establecida con fuerza de precepto, lo
que la erige como una fuente del derecho en general, ya que la repeticién de
actos de la misma especie puede generar una norma juridica, llamada por
Justiniano “derecho no escrito”, es decir, “derecho consuetudinario”, que
por cierto puede ser recopilado por escrito sin perder por ello su caracter
consuetudinario.

En el ambito de la doctrina, la costumbre ha sido objeto de un fuerte
repudio como fuente del derecho administrativo. En México, el articulo 2o.
constitucional define como comunidad integrante de un pueblo indigena a
la que, asentada en un territorio y con reconocimiento de autoridades pro-
plas y formas propias de gobierno interno, acordes con sus usos, costumbres
y practicas tradicionales, forma una unidad social, econémica y cultural, lo
que significa que la regulacion de la estructura y organizacion de la admi-
nistracion publica especifica de una comunidad integrante de un pueblo in-
digena —materia del derecho administrativo— puede ser determinada por
sus usos, costumbres y practicas tradicionales. Salvo esta posible excepcion,

72 Tesis 352, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, 3a. parte, Segunda
Sala, p. 584.
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la costumbre en México, y especificamente en Colima, no es fuente del de-
recho administrativo y carece de fuerza normativa.

C. La actividad jurisdiccional

Con el mismo argumento por el que reconocemos a la actividad legisla-
tiva, y no a la ley, como fuente del derecho, estimamos que es la actividad ju-
risdiccional, y no su producto (la jurisprudencia), la que genera el derecho.

Realizada en ¢jercicio de la funcién publica jurisdiccional, la actividad
jurisdiccional basicamente consiste en uris dictio, esto es, en dictar el derecho
en caso de controversia. En tal circunstancia, el criterio igual empleado res-
pecto de un problema juridico, a través de un grupo sucesivo e ininterrum-
pido de sentencias concordes, es lo que se entiende por “jurisprudencia”,
de acuerdo con la tercera de las acepciones registradas en el Diccionario de
la lengua espafiola: “criterio sobre un problema juridico establecido por una
pluralidad de sentencias concordes”.”

El prestigiado jurista argentino, Agustin Gordillo, con toda razén hace
notar que “La jurisprudencia no es el conjunto de normas y principios im-
perativos contenidos en las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales, sino
las interpretaciones reiteradamente concordantes del orden juridico positivo
hechas por 6rganos jurisdiccionales (auctoritas rerum similiter judicatorum)”.’*

En México, la relevancia de la actividad jurisdiccional como fuente del
derecho administrativo es muy modesta, por cuanto solo puede influir indi-
rectamente en su generaciéon en la medida en que la jurisprudencia admi-
nistrativa sea tomada en cuenta por el legislador para la actualizacién de la
norma juridica, toda vez que dicha jurisprudencia, en los términos de la Ley
de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 constitucionales, s6lo
obliga a los 6rganos jurisdiccionales a acatarla, mas no es obligatoria para
las autoridades administrativas y los particulares.”

En términos de los articulos 74 de la Constitucion local y 254, 255 y 256
de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Colima, el Pleno y las
salas del Tribunal Superior de Justicia del Estado pueden establecer jurispru-
dencia, y de acuerdo con el articulo 262 de dicha ley, sera obligatoria para
los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial del estado, salvo el Pleno del
Tribunal Superior de Justicia.

8 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la lengua espaiola, Madrid, Espasa-Calpe, 1992, t.
11, p. 1215.

" Gordillo, Agustin A., Tratado de derecho administrativo, 9a. ed., México, Porraa, 2004, p. 228.

> Nava Negrete, Alfonso, op. cit., p. 59.
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D. La doctrina

El derecho romano entendia a la doctrina como el conjunto de opiniones
de los jurisconsultos, concediéndole gran relevancia como fuente del dere-
cho. Por ello, de conformidad con una disposicién (la Constitucion) del em-
perador romano de Oriente, Teodosio II (afio de 426), los jueces tenian la
obligacién de atenerse, en la elaboracién de sus sentencias, a la opinién de
los difuntos Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo y Modestino, lo que dio lugar
ala ficcion conocida como el “tribunal de muertos”, cuyo presidente resultd
ser Papiniano, porque en caso de registrarse empate de opiniones se debia
dar preferencia a la de dicho personaje, por considerarlo el mas grande de
los jurisconsultos romanos.

Si bien la doctrina no puede considerarse actualmente como fuente for-
mal y directa del derecho administrativo mexicano, si debe tenerse como
fuente mediata e indirecta del mismo, en la medida en que el legislador se
inspira en las opiniones doctrinarias para la elaboracion de la ley, de ahi la
importancia de promover el desarrollo de una doctrina colimense de dere-
cho administrativo.

E. Los principios generales del derecho

En el derecho comparado contemporaneo es usual recurrir, a falta de ley,
a los principios generales del derecho, cuyo concepto es uno de los puntos
mas controvertidos en la doctrina juridica; pese a ello, tales principios se con-
vierten en fuente del derecho mediante varios procedimientos. El principal
consiste en el empleo que de ellos se hace en el desarrollo de la actividad le-
gislativa para la elaboracion de la norma juridica, a través de la cual quedan
incorporados al derecho positivo; empero, tales principios también pueden
ser utilizados como fuente del derecho mediante otros procedimientos; por
ejemplo, el de usarlos para llenar las lagunas o subsanar las indebidas omi-
siones de dicha norma juridica, cuando ésta no contiene precepto aplicable
al punto en controversia.

Son numerosas las interpretaciones de la locuciéon “principios generales
del derecho”; destacan las que los explican como: a) los axiomas contenidos
en las antiguas compilaciones; 4) los dictados de la razén admitidos por el
legislador como fundamento de sus preceptos; ¢) las maximas universales,
generales por su naturaleza y subsidiarias por su funcién, aplicables sub-
sidiariamente a las lagunas del derecho, y d) los contenidos en el derecho
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positivo de cada pais que se pueden inferir de los preceptos de su propio
orden juridico.

Entendidos como maximas universales, los principios generales del de-
recho son el andamiaje del derecho, porque entranan su esencia misma, son
generales por su naturaleza y subsidiarios por su funcién, de aplicacion su-
pletoria a las lagunas del derecho positivo; entre ellos, destacan en el derecho
administrativo los de:

— Buena fe: predica la concordancia entre el acto y la conciencia, entre
la accién y la intencién, en cuya virtud se adquieren derechos o be-
neficios, como en el caso de la prescripcion, o se liberan responsabi-
lidades o cancelan deberes.

— Debudo proceso: prohibicion de afectar los derechos de los gobernados
sin cubrir ciertas condiciones y requisitos, que incluyen el respeto de
la garantia de audiencia, la prohibicion de tribunales especiales y le-
yes privativas, y la fundamentaciéon y motivacion de las resoluciones
judiciales dictadas por autoridad competente.

— Legalidad: “Las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les per-

” 7% en tanto que los particulares, por sujetarse a la legalidad en

sentido negativo, pueden hacer lo que el orden juridico vigente no

mite

les prohiba.

— Moralidad administrativa: en el ejercicio de sus funciones, la conducta
de los servidores ptblicos adscritos a la administraciéon ptblica debe
ajustarse a la ética, y orientarse por criterios de legalidad, lealtad,
justicia, imparcialidad, eficiencia, eficacia y honradez, tanto en sus
relaciones con los administrados como con sus companeros, sus je-
fes y sus subordinados.

— Seguridad juridica: el Estado debe preservar y proteger no sélo la vida
y la integridad fisica de todo individuo, sino también sus libertades,
sus bienes y sus derechos contra todo acto indebido proveniente de
otros particulares o de las autoridades, ya que estas tltimas sélo po-
dran afectar a la esfera del gobernado en ciertas condiciones y previa
satisfaccion de requisitos especificos.

— Supremacia del interés pitblico sobre el interés privado: en materia adminis-
trativa atafie especialmente al instituto de la expropiacién y a la con-
cesion de servicios publicos y de bienes del dominio del Estado.

5 Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1963 del Semanario Judicial de la Federacién, sexta parte,
num. 47, p. 108.
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XIV. COMPILACION Y CODIFICACION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Mediante dos actividades diferentes puede efectuarse la reunion o coleccion
sistematizada de ordenamientos juridicos sobre un mismo tema: la compila-
cién y la codificacion. La primera es producto de una labor editorial, frecuen-
temente a cargo de un particular, mientras que la segunda es resultado de una
labor legislativa o reglamentaria a cargo del poder publico. Ambas tienen el
comun proposito de facilitar el conocimiento de la normativa juridica vigen-
te, respecto de una materia dada, a través de una coleccién ordenada de los
preceptos respectivos.

La codificacién consiste en la integracion logica, ordenada vy sistemati-
zada de preceptos juridicos reunidos con sentido de unidad para formar un
cuerpo normativo coherente y congruente, para la regulaciéon de los temas
de una parcela del derecho. Asi, codificar es, como bien dijera el jurista es-
pafiol Demoéfilo de Buen, “reducir una rama del Derecho a una ordenacion
sistematica de reglas legales”.””

En cambio, la compilacién o accién de compilar es una actividad edi-
torial que pueden realizar, y que, de hecho, realizan, empresas editoriales,
cuando publican en un mismo volumen ordenamientos juridicos sobre un
mismo tema o sobre temas afines.

La codificacion del derecho administrativo ha encontrado una fuerte opo-
sicién tanto en los 6rganos del poder publico a cuyo cargo estaria su imple-
mentacién como en la doctrina; se argumenta en su contra la multiplicidad
y la mutabilidad de las disposiciones administrativas, asi como la indole tan
diversa de los asuntos que regulan. Por ello, es poco frecuente la existencia
de codigos administrativos en el sentido estricto de colecciones metddicas y
sistematizadas de preceptos juridicos, producto de la actividad legislativa o
reglamentaria del poder publico.

En México podemos citar, en el ambito de los estados de la Republica,
los codigos administrativos de los estados de Chihuahua y de México, expe-
didos por sus respectivas legislaturas; el estado de Golima, como la mayoria
de los estados de la Republica, carece de codigo administrativo.

7 Buen, Dembofilo de, Introduccion al estudio del derecho civil, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1932, p. 167.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

CAPITULO CUARTO

LA ADMINISTRACION PUBLICA

Como si fuera una moneda, muestra la administracién publica dos facetas dis-
tintas: una dindmica y otra estatica. Conforme a la primera, se explica como
la accién del sector publico en ejercicio de la funcién pablica administrativa,
en cuya virtud dicta y aplica las disposiciones destinadas al cumplimiento y
observancia de las leyes en aras del interés publico. En su faceta estatica, la ad-
ministraciéon publica se presenta como la estructura integrada por el conjunto
de instituciones depositarias de la funcién pablica administrativa.

En el estado de Colima, la estructura de la administracién ptblica esta
compuesta por areas distribuidas en los tres poderes tradicionales (Legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial), asi como en los érganos no adscritos por la Gonsti-
tucion a los mencionados poderes; sin embargo, tradicionalmente se alude a
la administracion publica para referirse exclusivamente a su area inserta en
el Poder Ejecutivo, que es, con mucho, la mayor, lo que no impide la exis-
tencia de un area de administracién ptblica tanto en el Congreso del estado
de Colima como en el Poder Judicial del estado de Colima y en los 6rganos
auténomos del propio estado. No obstante, en el presente capitulo sélo nos
ocuparemos del estudio de la administracién publica inserta en el Poder Eje-
cutivo.

I. CONCEPTO DE ADMINISTRACION

La voz espanola “administrar” proviene del latin ad, traducible como hacia, en
sentido de movimiento, y ministrare, compuesto de manus (mano)y trahere (traer);
por tanto, ad manustrahere puede interpretarse como servir, ofrecer algo a otro
o servirle alguna cosa. “Administraciéon”, segin Isaac Guzman Valdivia, “es
la direccién eficaz de las actividades y la colaboraciéon de otras personas para

obtener determinados resultados”.”®

8 Guzman Valdivia, Isaac, Reflexiones sobre la administracién. Lo técnico y lo humano en la direc-
cion de empresas, Barcelona, Reverte, 1961, p. 14.
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En su aspecto dinamico, la administracion se puede explicar como la
serie de etapas concatenadas y sucesivas dirigidas a obtener metas y objeti-
vos predeterminados de un conjunto social, mediante el aprovechamiento
racional de sus elementos disponibles. Lourdes Miinch Galindo y José Gar-
cia Martinez proponen la siguiente definicién integral de la administracion:
“Proceso cuyo objeto es la coordinacion eficaz y eficiente de los recursos de
un grupo social para lograr sus objetivos con la méaxima productividad”.”

II. CLASIFICACION DE LA ADMINISTRACION

El ambito de aplicacion de la administracion es multiple, pues incluye la ini-
ciativa privada, las iglesias, el Estado y la comunidad internacional, lo que da
lugar a la existencia de la administracién privada, la administracién eclesias-
tica, la administraciéon ptblica y la administracion internacional, por cuya ra-
z6n se genera una diversidad de burocracias, a saber: una burocracia privada,
que en ocasiones adquiere una gran dimension, como lo acreditan las grandes
empresas trasnacionales; una burocracia eclesiastica, que tiene a su cargo el
manejo de los recursos humanos, materiales y financieros de las iglesias; una
burocracia del Estado, que es la mas conocida y estudiada, y una burocracia
internacional, inserta en los organismos internacionales, como la Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas; la Organizacion de los Estados Americanos; la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura o UNESCO, por sus siglas en inglés (United Nations Educational, Scien-
tific and Cultural Organization); el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento; el Banco Interamericano de Desarrollo, y muchos mas.

III. CIENCIA DE LA ADMINISTRACION

Ubicada en el grupo de las ciencias practicas, la administracion es una ciencia
normativa, pues alude al deber ser; es, ademas, una ciencia formal, porque
atane a las formas de eficacia. En fin, es una ciencia referida a la direcciéon de
los grupos humanos en su ordenacion y en su actuacion, que tiene por objeto
el estudio de los principios racionales que atafien a la organizaciéon y a la acti-
vidad administrativas.

Thomas Woodrow Wilson, quien posteriormente seria el 18o. presidente
estadounidense, en su famoso articulo publicado en 1887, postul6 la necesi-

79 Miinch Galindo, Lourdes y Garcia Martinez, Jos¢, Fundamentos de administracién, a. ed.,
México, Trillas, 1995, pp. 23 y 24.
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dad de una ciencia de la administracién publica, al sostener: “Debe existir
una ciencia de la administraciéon que se proponga enderezar el curso del go-
bierno, darle mayor flexibilidad a la tramitacién de sus asuntos, fortalecer y
purificar su organizacion, y dotar a sus tareas de un aire de respetabilidad”.?

Henry Fayol, Irederick Winslow Taylor, Harrington Emerson y Henry
Tord hicieron aportaciones a la ciencia de la administracién en general; Ro-
berto Jacobo Turgot, Carlos Juan Bautista Bonnin, Guillermo von Humboldt,
Juan Gaspar Bluntschli, Thomas Woodrow Wilson, Frank Goodnow y Teo-
dosio Lares sentaron las bases para el surgimiento de la ciencia de la adminis-
tracion publica, acerca de la cual el doctor Omar Guerrero observa:

La ciencia de la administracién publica es una de las disciplinas que, con ma-
yor dignidad, cuenta en su haber con titulos nobiliarios de antigiiedad acadé-
mica. Su origen se remonta a los principios del siglo XVIII, cuando los sobe-
ranos de Prusia establecieron las primeras catedras de ensefianza cientifica de
los quehaceres administrativos, para los servidores del Estado.?!

IV. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

Es moneda corriente afirmar que la administracion ptblica es parte del Poder
Ejecutivo y se ve regulada por el derecho administrativo, tanto en su organi-
zacion o estructura como en su actividad. Asi lo entendi6, por ejemplo, don
Teodosio Lares, quien en sus Lecciones de derecho administrativo, siguiendo a Luis
Maria Lahaye, vizconde de Cormenin, y a Chaveau Adolphe, dividia al Poder
Ejecutivo en puro o propiamente dicho, y poder administrativo o administra-
cién activa. Decla en 1852 Teodosio Lares, precursor del derecho adminis-
trativo en México:

La palabra gobernar revela al Poder Ejecutivo propiamente dicho, la palabra
administrar, a la Administracioén activa (como llamaba a la publica)... La ad-
ministracion activa, se manifiesta en la proteccion de los intereses generales de
la sociedad, vigilando la accién de cada ciudadano. Y entonces se dice que el
ejecutivo administra.®?

También Thomas Woodrow Wilson encuadré la administracion piablica
dentro del Poder Ejecutivo, al aseverar: “La administracion es la parte mas

80 Wilson, Thomas Woodrow, “The Study of Administration”, Political Science Quarterly, vol.

11, 1887, p. 196.
81" Guerrero, Omar, La teoria de la administracion piblica, México, Harla, 1986, p. 2.
82 Lares, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, ed. facsimilar, México, UNAM, 1978,

p- 16.
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ostensible del gobierno; es el gobierno en accién; es el Ejecutivo operante, el
mas visible aspecto del gobierno”.®*

Fernando Garrido Falla entendi6 a la administracion publica, en senti-
do objetivo, como el area de la actividad desarrollada por el Poder Ejecutivo
y, en sentido subjetivo, la interpreté como un ente organico de gran com-
plejidad integrado en el Poder Ejecutivo; ademas, hizo notar la no equiva-
lencia en dimension de los términos “Poder Ejecutivo” y “administracion
publica”, dada la mayor extension del primero respecto del segundo, lo cual
implica que la administraciéon es una parte del Poder Ejecutivo.®*

Por su parte, Ramoén Parada, con el mismo criterio, observa: “De la no-
cion se excluyen, en principio, aquellas organizaciones estatales o poderes
publicos cuya funcién especifica es crear el Derecho (cortes generales, par-
lamentos autonémicos) o garantizarlo (jueces y tribunales). Con lo que resta
del Estado se construye el concepto de administracién pablica”.®

Muchos autores comparten la idea de que se trata de una —no de toda—
actividad del Poder Ejecutivo, o de una estructura integrada a ¢l. En este
sentido, el profesor italiano Massimo Severo Giannini sefiala lo siguiente: “La
tradicion, como se ha visto, encuadra a la administracion (aparato) en un po-
der del Estado que se indicaba y todavia es indicado por muchos como Poder
Ejecutivo”.®

Sin duda, la administracion ptblica rebasa con mucho la 6rbita del 6rga-
no conocido como Poder Ejecutivo. Asi lo reconoce, por e¢jemplo, Marshall
Dimock, quien establece lo siguiente: “La administracién publica tiene rela-
cién con los problemas del gobierno. Si la administracién publica tiene re-
lacion con los problemas del gobierno, es que esta interesada en conseguir
los fines y los objetivos del Estado. La administracién puablica es el Estado
en accion, el Estado como constructor”.®’

Para quienes esto escriben, la administraciéon puablica es el conjunto de
areas del sector publico del Estado que, mediante el e¢jercicio de la funcion
administrativa, la prestacion de los servicios publicos, la ejecucion de las
obras puablicas y la realizacion de otras actividades socioeconémicas de in-

terés publico, trata de lograr los fines del Estado.

8 Wilson, Thomas Woodrow, op. cit., p. 198.

8 Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1980, t. I, p. 58.

8 Parada, Ramén, Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1991, t. I, p. 13.

8 Giannini, Massimo Severo, op. cit., p. 198.

87 Dimock, Marshall, “The Meaning of Scope in Public Administration”, en Gous, John

et al., The Frontiers of Public Administration, Nueva York, Russel and Russel, 1967, p. 12.
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En el estado de Colima, la estructura y actividad de la administracion
publica estatal se inserta en gran parte en el ambito del Poder Ejecutivo, pero
no sélo ahi se encuentra, puesto que también esta presente en las esferas del
Poder Legislativo y del Poder Judicial, lo mismo que en las de los 6rganos
autébnomos previstos en la Constitucién particular del estado, como lo de-
muestran, por ejemplo, la existencia de la Oficialia Mayor en el Congreso del
estado y de la Unidad de Apoyo Administrativo (no existe consejo de la judi-
catura estatal) en el ambito del Poder Judicial, que son las respectivas areas
de la administracion puablica del estado insertas en el Poder Legislativo y en
el Poder Judicial, respectivamente.

V. FORMAS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Una herramienta indispensable del derecho administrativo para el adecuado
funcionamiento de la actividad administrativa es la organizacién administra-
tiva, la cual admite varias formas, entre las que destacan la centralizacion, la
desconcentracion y la descentralizacion administrativas que, lejos de excluirse,
coexisten y se complementan, pues la racionalizacién del funcionamiento de
la administracién puablica constituye el objeto comun de todas ellas.

La centralizacion y la descentralizacion, al igual que la concentracion y
la desconcentracion, constituyen sendas formas de organizacion o tenden-
cias organizativas, aprovechables tanto en el ambito politico como en el ad-
ministrativo, en el econémico y en el social.

1. La centralizacién administrativa

En el area administrativa, la centralizacién promueve la uniformidad tan-
to en la aplicacion de las leyes como en la prestacion de los servicios; ademas,
orienta la organizacién de la administracion publica centralizada. La centra-
lizacién predica reunir en su centro la decision de las actividades del Estado,
de la administracién publica o de cualquier otra organizacion.

A. Concepto de centralizacion administrativa

Como forma organizacional, la centralizacion se emplea tanto en el am-
bito politico como en la esfera administrativa del Estado, consistente en reu-
nir en un punto de convergencia, configurado como un ente central, la toma
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de decisiones del poder publico; por ello, la centralizacion puede ser politica
o administrativa.

La centralizacién administrativa produce la unidad en la ejecucion de
las leyes y en la gestion de los servicios; en su forma pura se caracteriza por
depositar en el titular del maximo 6rgano administrativo el poder puablico
de decision, la coaccion y la facultad de designar a los agentes de la admi-
nistracion publica.

Habida cuenta de que en la centralizaciéon administrativa toda accion
proviene del centro, el 6rgano central monopoliza las facultades de decision,
las de coaccion y las de designacion de los agentes de la administracion pu-
blica, que por lo mismo no se deja a la eleccion popular; asimismo, la fuerza
publica, o sea, la fuerza armada, esta centralizada.

Entre las ventajas de la centralizacién administrativa figura el beneficio
de la unidad de direccién, de impulsion y de accion, lo cual redunda en una
administracion uniforme, coordinada y fuerte. En cambio, su lejania del ad-
ministrado, asi como la erradicaciéon de la iniciativa individual, con el con-
siguiente burocratismo o excesivo formalismo procedimental, le generan se-
veras criticas. Para Serra Rojas: “Se llama centralizacién administrativa al
régimen que establece la subordinacién unitaria coordinada y directa de los
organos administrativos al poder central, bajo los diferentes puntos de vista
del nombramiento, ejercicio de sus funciones y la tutela juridica, para satisfa-

cer las necesidades publicas” %

B. Caracteristicas de la centralizacion
admunstrativa

La base de la centralizacion administrativa es su organizacion jerarqui-
ca estructurada piramidalmente, de tal manera que los 6rganos inferiores
se subordinan a los inmediatos superiores y éstos, a su vez, a los contiguos
de arriba, y asi sucesivamente, hasta llegar al vértice de la piramide, que es
el 6rgano supremo de la administracién, investido de la maxima autoridad,
que conlleva una amplia potestad sobre sus subalternos, merced a la cual los
designa, manda, organiza, supervisa, disciplina y remueve, conforme a un
modelo de relacién jerarquica que le es caracteristico, mediante el ejercicio
de los poderes de nombramiento, de remocién, de mando, de decision, de
vigilancia, de disciplina y de revision, asi como del poder para la resolucion
de conflictos de competencia, y del poder para delegar en los subordinados
algunas de las facultades de que esta investido.

% Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 10a. ed., México, Porrta, 1981, t. I, p. 497.
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En este orden de ideas, se entiende por “jerarquia” el vinculo juridico
que relaciona entre si tanto a los 6rganos como a los funcionarios, por me-
dio de poderes de subordinacion, encaminados a dotar a la actividad admi-
nistrativa de unidad y coherencia.

a. Poder de nombramiento

Es la facultad atribuida al titular del 6rgano superior para designar dis-
crecionalmente a sus colaboradores. En nuestro caso, el presidente de la Re-
publica tiene la facultad de nombrar a los titulares de las dependencias de
la administracion publica centralizada, o sea, a los secretarios de Estado, al
jefe de la Oficina de la Presidencia de la Republica, al consejero juridico del
Ejecutivo Federal, asi como a los demas empleados de la administracién cen-
tralizada cuyo nombramiento no est¢ determinado de otro modo en la Cons-
titucion o en las leyes.

El poder de nombramiento queda acotado por los requisitos establecidos
en la Constitucion y en las leyes para ocupar cada uno de los puestos respec-
tivos. El nombramiento, ademas de una relacién personal, crea una relaciéon
jerarquica de naturaleza juridica, de supra a subordinacion, entre el titular
del Poder Ejecutivo del estado y el personal de la administracion puablica; el
poder de nombramiento puede ser delegable a favor de érganos inferiores.

b. Poder de remocion

En ejercicio del poder de remocion, el gobernador o la gobernadora del
estado puede cesar a sus colaboradores; por consiguiente, el titular del Poder
Ejecutivo del estado, en los términos de la fracciéon V del articulo 58 de la
Constitucion del estado de Colima, puede nombrar y remover libremente a
los servidores publicos del Poder Ejecutivo.

¢. Poder de mando

Se entiende el “poder de mando” como la facultad del superior jerarqui-
co de dirigir e impulsar la actividad de los subordinados por medio de érde-
nes o instrucciones verbales o escritas. Obviamente, este poder es correlativo
a la obligacion de obediencia a cargo del subordinado. Sus limites, estableci-
dos en el ordenamiento juridico correspondiente, derivan de la amplitud de
la facultad o poder del superior, asi como del ambito y materia de su compe-
tencia, ademas del horario de labores, en el caso del personal de base.
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d. Poder de decisiéon

El superior, en ejercicio del poder de decision, puede optar entre varias
alternativas de resolucion vy, en consecuencia, elegir la que en su opinion sea
la mejor, la cual habra de ser acatada por el inferior, dado que el poder de
decision, como explica el profesor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, “Es
la facultad que tienen los 6rganos superiores para la emisién de los actos ad-
ministrativos, reservando a los inferiores la realizacion de los tramites nece-

sarios hasta dejarlos en estado de resolucion”.®

e. Poder de vigilancia

Los poderes de mando y de decision, para tener cabal efectividad, re-
quieren del ejercicio del poder de vigilancia, merced al cual el superior tiene
la facultad de inspeccionar y vigilar la actuacion de sus subordinados, lo cual
le permite detectar cuando estos ultimos incumplen las 6rdenes y decisiones
del superior, asi como saber si cumplen o no sus obligaciones derivadas de la
normativa en vigor y, ademas, determinar las responsabilidades administra-
tivas, civiles o penales en que incurran por su incumplimiento.

El poder de vigilancia se ¢jerce mediante actos materiales ordenados por
el superior, consistentes en visitas, inspecciones, investigaciones, supervisio-
nes y auditorias contables, operacionales o administrativas, complementadas
con informes, rendicién de cuentas, estados presupuestales y contables.

En virtud del poder de vigilancia, el superior mantiene la posibilidad de
rectificar y corregir la actuacion de los 6rganos y servidores publicos subor-
dinados, asi como de fundamentar las responsabilidades imputables a los
inferiores.

J- Poder disciplinario

El titular del 6rgano superior, con apoyo en sus poderes de vigilancia y
de revision, ejerce el poder disciplinario, que, en suma, es la facultad de re-
primir o sancionar administrativamente a sus subordinados por las acciones
u omisiones realizadas indebida o irregularmente, en perjuicio de la admi-
nistraciéon publica, de los particulares o de ambos, lo que permite al érgano
superior castigar tanto el incumplimiento absoluto como el cumplimiento
deficiente o insuficiente de las responsabilidades a cargo de los servidores
publicos que se desempenan en sus 6rganos inferiores.

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de derecho administrativo, México, Limusa,

1991, p. 82.
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Variadas son las sanciones que se pueden imponer en el ejercicio del po-
der disciplinario, que van desde la amonestacion privada o publica hasta la
inhabilitacién temporal para desempenar empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico, pasando por la suspension temporal y la destitucion del em-
pleo y la sancién econémica. La imposicion de las sanciones administrativas
correspondientes se hard sin perjuicio de las acciones que se puedan ejercitar
por la responsabilidad civil o penal en que se hubiere incurrido.

& Poder de revision

Se entiende el “poder de revision” como la facultad, atribuida al titular
del 6rgano superior, de revisar la actuaciéon del inferior y, de considerarlo
pertinente, suspender, modificar, anular o confirmar sus actos o resoluciones,
sin que ello signifique la sustituciéon del superior en el desempeno de las ta-
reas del inferior, sino s6lo revisar el acto o resolucion de este altimo, de oficio
0 a peticion de parte, para su confirmacién o modificacién y, en este altimo
caso, compeler al inferior a someterse al cumplimiento de las disposiciones
legales.

h. Poder para resolver conflictos
de competencia

El titular del 6rgano administrativo superior esta dotado del poder para
la resolucion de conflictos de competencia, consistente en su atribucion otor-
gada para precisar cudl de los 6rganos inferiores es competente para conocer
de un asunto determinado en el que varios o ninguno de ellos pretenden serlo.

La inexistencia del poder para la resolucion de conflictos de competen-
cia podria provocar el caos o la pardlisis de la administraciéon ptblica por la
indeterminacion de las competencias, bien porque dos o mas dependencias
pretendieran conocer de un mismo asunto para resolverlo, bien porque nin-
guna quisiera tomar conocimiento del mismo. En los términos del articulo
12 de la Ley Organica de la Administracién Pablica del Estado de Colima, el
Ejecutivo del estado puede resolver cualquier conflicto sobre la competencia
de sus dependencias.

2. La desconcentracién administrativa

Disgrega la desconcentracién administrativa el ejercicio de las facultades
decisorias de la administracién ptblica, mediante su asignacién a érganos
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inferiores de la misma, por lo que implica una transferencia interorganica,
de un 6rgano superior a otro inferior —ambos de la misma persona juridi-
ca—, de tales facultades, a diferencia de la descentralizacién administrativa,
que entrana una transferencia de facultades y atribuciones de una persona
de derecho publico a otra.

Se puede entender como “desconcentraciéon administrativa” el traslado
parcial de la competencia y el poder decisorio de un érgano superior a uno
inferior, ya sea preexistente o de nueva creacion, dentro de una relacion de
jerarquia entre ambos, por cuya razon el 6rgano desconcentrado se mantie-
ne en la estructura de la administraciéon centralizada. En la desconcentracion
administrativa, la normativa, la planeacion y el control permanecen cen-
tralizados, no asi la tramitacion y la facultad decisoria, que se transfieren al
o6rgano desconcentrado.

En opiniéon de Miguel Acosta Romero: “La desconcentracion consiste
en una forma de organizacién administrativa, en la cual se otorgan al 6rgano
desconcentrado determinadas facultades de decision limitadas y un manejo
autonomo de su presupuesto o de su patrimonio, sin dejar de existir el nexo

de jerarquia”.”

3. La descentralizacion administrativa

Propende la descentralizacion a transferir de un punto central de toma
de decisiones, un conjunto de atribuciones, funciones, facultades, actividades
y recursos, en favor de entes, 6rganos, instituciones o regiones que se hallan,
respecto del centro, en una situacion de cierta subordinacion, mas no en una
relacion de jerarquia.”!

En el Estado contemporaneo se advierte la presencia de la centralizacion
y de la descentralizacién como principios o tendencias de organizaciéon coe-
xistentes, pese a su contraposicion como dos valores opuestos que, paradoji-
camente, lejos de excluirse se complementan.

Segun el profesor de la Universidad de Bolonia, Fabio Roversi-Monaco:

...1no existe un sistema politico-administrativo que esté¢ exclusivamente orien-
tado hacia la optimizacién del uno o del otro. Por tanto, como consecuencia
de la combinacion de los dos principios, muy dificilmente, aun para sectores
limitados de la organizacion de un Estado, descentralizacion y centralizacion

9" Acosta Romero, Miguel, op. cit., p. 87.

91" Fernandez Ruiz, Maria Guadalupe, Marco juridico estructural de la administracién piiblica fede-
ral mexicana, México, INAP, 2015, p. 93.
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estan en estado puro, sino que aparecen como centralizacién y descentraliza-
cién imperfectos.%?

Para la implementacién de la descentralizacién administrativa se crean
personas juridicas de derecho publico, distintas al Estado y a la adminis-
tracion publica, bajo diversas modalidades. Le6n Duguit contempla la des-
centralizaciéon administrativa regional, la funcionalista, la patrimonial y la
concesionada. Serra Rojas, al igual que André Buttgenbach,” admite dos
formas: la territorial o regional y la descentralizacion por servicio. Fraga dis-
tingue la descentralizacion por region, por servicio y por colaboracion.

A. La descentralizacion administrativa por servicio

La descentralizacién administrativa por servicio surgi6 en Irancia como
una forma de delegacién de funciones o facultades de la administracién pt-
blica centralizada a favor de un ente al que se le encomendaba la prestacion
de un servicio puablico. En opinién del profesor Carlos Garcia Oviedo, la
descentralizacion por servicio entrana la creacion de una nueva persona ju-
ridica con una esfera de competencia, 6rganos propios y poder de decision,
sin perjuicio de que las personas morales territoriales —Estado, provincia,
municipio— conserven determinadas facultades de intervencion.”

La personificacion de los servicios publicos en Francia da origen a la des-
centralizacion administrativa por servicio, lo cual significa que la prestacion
de algunos servicios publicos se lleve a cabo mediante la creacion de una
persona juridica de derecho publico: el establecimiento ptblico francés, que
en el derecho comparado recibe diferentes denominaciones, como ente au-
tonomo, en Espafa; ente autarquico, en Argentina, u organismo descentra-
lizado, en Colima, entre otras, caracterizado por tener autonomia juridica,
financiera, técnica y de gestion.

B. La descentralizacion administrativa por region

La descentralizacion administrativa por region consiste, en opiniéon de
Gabino Iraga, en la instauracién de una estructura administrativa destina-

92 Roversi-Monaco, Fabio, Diccionario de politica, dirigido por Norberto Bobbio y Nicola
Matteucci, trad. de Raul Crisafio et al., México, Siglo XXI, 1981, t. I, p. 527.

9 Buttgenbach, André, Manuel de droit administrative, Bruselas, Jarcié, 1966, p. 103.

9 Garcia Oviedo, Carlos y Martinez Useros, Enrique, Derecho administrativo, 9a. ed., Ma-

drid, EISA, 1968, t. II, pp. 57 y 58.
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da a manejar los intereses colectivos que correspondan a la poblacién esta-
blecida en una circunscripcion territorial especifica, como es el municipio.

El municipio no constituye una unidad soberana dentro del Estado, ni un Po-
der que se encuentra al lado de los Poderes expresamente establecidos por la
Constitucion; el municipio es una forma en que el Estado descentraliza los
servicios publicos correspondientes a una circunscripcién territorial determi-
nada.”

Otros autores consideran que la descentralizacién administrativa por re-
gién es una manera distinta de llamar a la descentralizacion administrativa
territorial, que André Buttgenbach hace consistir en confiar a las autoridades
publicas regionales o locales, autbnomas respecto del poder central, la admi-
nistracion de un conjunto de intereses regionales o locales, reconociéndoles
el derecho de crear a este respecto los servicios que juzguen necesarios.”®

La descentralizaciéon administrativa por region o territorial, lejos de lo-
grar un consenso generalizado en la doctrina, es motivo de gran controver-
sia. No solo Buttgenbach y Fraga, sino muchos autores mas, como Manuel
Maria Diez, ven en el municipio una manifestaciéon de dicha descentraliza-
cién administrativa territorial o por region. Para este tltimo:

El ejemplo tipico de las entidades descentralizadas territorialmente son las co-
munas provinciales, cuya accion se desarrolla dentro de un ambito geografico
determinado. Dentro de ese ambito, el ente descentralizado desenvuelve su ac-
tividad administrativa. La descentralizaciéon territorial proporciona oportuni-
dad al Estado para dar satisfaccion a las ideas democraticas y hacer mas eficaz
la realizaciéon de sus actividades.””

A nuestro juicio, la opiniéon de Buttgenbach, Diez y Fraga, a que nos
acabamos de referir, son validas en el contexto de un Estado centralista, mas
no en el de un Estado federal, toda vez que en el Estado central o unitario el
municipio podra ser producto de la descentralizacién administrativa territo-
rial o por regién, como ocurre en Francia; empero, en el esquema federal de
México es inadmisible considerar al municipio como resultado de una acciéon
de descentralizacion administrativa, puesto que es obra de la descentraliza-
ci6n politica. Por ello, coincidimos con el profesor Miguel Acosta Romero en
considerar al municipio como una estructura politico-administrativa, jerar-

% Fraga, Gabino, op. cit., p. 219.
% Buttgenbach, André, op. cit., p. 104.

97 Diez, Manuel Maria, Manual de derecho administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Plus Ultra,

1980, p. 137.
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quicamente desvinculada, desde el punto de vista técnico, de la administra-
ci6n centralizada federal o estatal, lo cual se corrobora por el hecho de que
el municipio emplea, en su organizaciéon administrativa, las formas de la cen-
tralizacion, descentralizacion y desconcentracion administrativas, “de donde
negamos —dice Acosta Romero— que [el municipio] tenga el caracter de

organismo descentralizado por regi6on”.%

C. La descentralizacion administrativa
por colaboracion

En ocasiones, la administracion pablica adolece de insuficiencia financie-
ra, técnica u organizacional para realizar algunas de las actividades que tiene
atribuidas, como la prestacion de algunos servicios publicos, por cuya razéon
recurre a la descentralizacion administrativa por colaboracion, en cuya vir-
tud transfiere la facultad de su prestacion a los particulares, mediante el régi-
men de concesion, por ejemplo.

Se diferencia la descentralizacion por colaboracion con las otras dos for-
mas de descentralizacion administrativa porque queda a cargo de particula-
res realizar tareas originalmente asignadas a la administracion publica, que
los coloca, como hace notar Bernard Geny, en los linderos del derecho publi-
coy del derecho privado, y desembarazan a la administracion de tales tareas,
sin disminuir por ello, de manera importante, su energia y su autoridad sobre
los gobernados.

VI. LA ADMINISTRACION PUBLICA
DEL ESTADO DE COLIMA

La Constitucion particular de Colima no precisa la estructura de la adminis-
tracion publica colimense; sin embargo, la Ley Organica de la Administracion
Publica del Estado establece:

Articulo 1. La presente ley es reglamentaria del articulo 60 de la Constitucién
Politica del Estado Libre y Soberano de Colima y tiene por objeto establecer
las bases para la organizacion y funcionamiento de la Administracion Pablica
del Estado, que sera centralizada y paraestatal.

La Oficina del Gobernador, las Secretarias y la Consejeria Juridica inte-
gran la Administracion Publica Centralizada.

% Acosta Romero, Miguel, op. cit., p. 94.
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Los organismos descentralizados, empresas de participacién estatal mayo-
ritaria y los fideicomisos publicos, componen la Administraciéon Pablica Pa-
raestatal.

Articulo 2. El ejercicio del Poder Ejecutivo corresponde al Gobernador, ti-
tular del mismo y jefe de la Administracion Puablica del Estado, quien tiene las
atribuciones y deberes previstos en la Constitucion Federal, la particular del
Estado, esta Ley y demas disposiciones normativas vigentes en el Estado.

1. La administracion piblica centralizada
del estado de Colima

Conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Pablica del Estado, integran la administracion piblica centralizada
la Secretaria General de Gobierno, la Secretaria de Planeacion y Finanzas, la
Secretaria de Administraciéon y Gestion Puablica, la Secretaria de Desarrollo
Social, la Secretaria de la Juventud, la Secretaria de Infraestructura y Desa-
rrollo Urbano, la Secretaria de Movilidad, la Secretaria de Desarrollo Rural,
la Secretaria de Educacion, la Secretaria de Cultura, la Secretaria de Salud y
Bienestar Social, la Secretaria de Fomento Econémico, la Secretaria de Turis-
mo, la Secretaria de Seguridad Publica, la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social, la Procuraduria General de Justicia y la Consejeria Juridica del Poder
Ejecutivo del Estado.

El rotulo “secretaria de Estado”, a juicio del doctor Andrés Serra Rojas,
alude a cada una de las ramas de la administracién publica, integrada por el
conjunto de servicios y demas actividades encomendadas a las dependencias
que, bajo la autoridad inmediata y suprema del titular del Poder Ejecutivo,
aseguran la accion del gobierno en la ejecucion de la ley.”

En opinién de quienes esto escriben, la instituciéon denominada “secre-
taria”, integrante de la administracién publica del estado de Colima, es una
unidad administrativa de alto rango, de caracter politico-administrativo, ads-
crita a la administracion puablica centralizada para apoyar al Ejecutivo del
estado en el ejercicio de sus atribuciones politicas y administrativas, asi como
para el despacho de los negocios del orden administrativo que tiene enco-
mendados.

En México, la figura del secretario de Estado o del despacho llego con la
Constitucion gaditana de 1812, que en su articulo 222 disponia la existencia
de siete secretarios del despacho.

9 Serra Rojas, Andrés, op. cit., nota 12, p. 533.
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2. La administracion piiblica desconcentrada
del estado de Colima

En el orden juridico colimense esta prevista la desconcentraciéon admi-
nistrativa, por medio de la figura del 6rgano desconcentrado. A este respecto,
el articulo 20 de la Ley Organica de la Administracion Publica del Estado
establece:

La Administraciéon Pablica Centralizada podra contar con 6rganos adminis-
trativos desconcentrados, dotados de autonomia técnica y de gestion para apo-
yar el eficiente despacho de los asuntos competencia del Gobernador y estaran
jerarquicamente subordinados a ¢l o a la Dependencia que éste senale, los
cuales tendran facultades para resolver sobre la materia que se les asigne en el
acuerdo o decreto respectivo que emita el Titular del Poder Ejecutivo.

A. Caracteristicas del drgano desconcentrado de Colima

— Se inserta en la administracién publica centralizada.

— Carece de personalidad juridica propia.

— Tiene asignado un conjunto de bienes patrimoniales determinados.
— Cuenta con partidas presupuestales especificas.

— Tiene facultad decisoria en determinada materia.

— Es creado mediante un acuerdo o decreto del Poder Ejecutivo.

B. Organos desconcentrados de la administracion
pliblica del estado de Colima

Mediante decreto del Poder Ejecutivo del estado de Colima, publicado
en el Periddico Oficial del Estado del 29 de octubre de 2010, se cre6 el Consejo
de Salud del Estado de Colima, con el propésito de consolidar el sistema es-
tatal de salud y apoyar a los sistemas asistenciales municipales; coordinar las
acciones de atencion en materia de salubridad general; unificar criterios para
el cumplimiento de los programas de salud publica; fomentar la cooperacion
técnica y logistica entre los diferentes servicios de salud del estado; promover
en el estado los programas prioritarios de salud; fomentar la participacion de
la sociedad en la planeacién, desarrollo y aplicacion de los programas de sa-
lud, y promover la coordinacién interinstitucional para el desarrollo de ban-
cos de datos, estadisticas e informacién en salud.
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3. La admnistracion piblica descentralizada
en el estado de Colima

La administracién publica del estado de Colima utiliza la descentraliza-
cion administrativa en dos modalidades: por servicio y por colaboracion.

A. Descentralizacion administrativa por servicio
en el estado de Colima

Debido a la autonomia juridica que entrafia la descentralizaciéon admi-
nistrativa por servicio, los organismos publicos descentralizados colimenses
tienen personalidad juridica; en virtud de su autonomia financiera, cuentan
con patrimonio propio; en razén de su autonomia técnica, se sujetan a una
reglamentacién propia y especifica, y merced a su autonomia de gestion,
realizan por si mismos los tramites necesarios para el desarrollo de sus acti-
vidades.

Las principales caracteristicas de la descentralizaciéon administrativa por
servicio, en el estado de Colima, son las siguientes:

a. Su creaciéon mediante ley o decreto

De conformidad con el articulo 41 de la Ley Organica de la Administra-
ci6n Pablica de Colima, los organismos descentralizados pueden ser creados
mediante ley del Congreso o por decreto del Poder Ejecutivo del estado.

b. Tienen personalidad juridica

Como quedé dicho, la descentralizacion administrativa por servicio im-
plica la creaciéon de una persona juridica de derecho puablico, capaz de ad-
quirir derechos y contraer obligaciones, o sea, juridicamente imputable, para
poder encargarse de la prestacion de un servicio publico especifico o de otra
actividad técnica determinada.

¢. Patrimonio propio

Anima a la descentralizacion administrativa por servicio agilizar el que-
hacer de la administraciéon ptblica, por lo cual las instituciones creadas para
encargarse de actividades especificas del sector ptblico, cuyo desempefio se
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les transfiere bajo el esquema de este tipo de descentralizacion, deberan te-
ner un patrimonio propio, independiente de los fondos comunes del estado,
lo cual les permitira, sin mayor tramite, disponer rapida y oportunamente
de los recursos necesarios para alcanzar sus objetivos.

d. Estatuto y regulacion especificos

Toda persona juridica creada bajo el régimen de descentralizacién ad-
ministrativa por servicio debe sujetarse a una regulacién especifica, acorde
con la estructura y funcionamiento que se pretende, en la que se precisen
sus fines, su denominacion, su patrimonio y sus 6rganos. Asimismo, han de
normarse las relaciones con sus usuarios y con su personal, asi como sus re-
laciones con la administraciéon publica centralizada; estas ultimas no debe-
ran ser de jerarquia, sino de tutela y vigilancia, en respeto de la autonomia
juridica, financiera y técnica, indispensables para el logro de los fines que se
le asignan.

e. Realizacion de una actividad técnica

En razén de su rigidez, el esquema de la administracién centralizada no
es adecuado para la realizacion eficiente de muchas de las actividades téc-
nicas asumidas por el Estado, al descartar el modelo liberal del laissez faire,
laissez passer. En cambio, la descentralizacién administrativa por servicio no
so6lo es adecuada, sino la mas indicada para realizar ciertas actividades téc-
nicas especificas y de gran dinamismo, atribuidas a la administracién ptbli-
ca, como son las inherentes a los servicios publicos, porque emplea férmulas
de organizacion y de operacion semejantes a las utilizadas por las empresas
privadas, lo que le permite lograr agilidad y flexibilidad. Cuando no se trate
de actividades de ese tipo, no hay razon de realizarlas mediante descentrali-
zacion por servicio, sino por medio de una direccion centralizada y unitaria.

J Tutela y vigilancia por parte
de la administracién central

El que el organismo descentralizado tenga autonomia juridica, finan-
ciera, técnica y de gestion no impide que se sujete a la tutela y vigilancia de
la administracion centralizada, y a la vigilancia del ente de fiscalizacion su-
perior, habida cuenta de que dicha tutela y tal vigilancia son indispensables
para evitar la arbitrariedad de los directores de los entes descentralizados.
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El sometimiento de los organismos publicos descentralizados a la tutela
de la administracion central se efectiia mediante diferentes mecanismos, y
entre ellos destaca el de integrar sus 6rganos de gobierno con funcionarios
de las dependencias de la administracién centralizada, lo cual permite, ade-
mas, ejercer una tutela colectiva y coordinada. Sin embargo, en algunos es-
tados la normativa juridica establecida incurre en el exceso de disponer que
el gobernador del estado presida el érgano de gobierno de cada organismo
descentralizado, lo cual es un contrasentido, pues con ello se desvirtia la des-
centralizacion.

B. Organismos piiblicos descentralizados de Colima

Entre los organismos descentralizados de la administraciéon publica del
estado de Colima se encuentran el Instituto T'écnico Hacendario del Estado
de Colima, el Instituto para la Atencion de Adultos en Plenitud, la Comision
Estatal del Agua de Colima, el Instituto Colimense del Deporte, el Institu-
to Estatal de Cancerologia y el Consejo Estatal de Ciencia y Tecnologia del
Estado de Colima.

C. Descentralizacion administrativa por colaboracion
en el estado de Colima

La administracion puablica del estado de Colima recurre a la descentra-
lizacion por colaboracion, a efecto de prestar servicios publicos a su cargo
mediante la concesion de los mismos a particulares, como en el caso del ser-
vicio publico de transporte urbano de pasajeros que opera en las carreteras
y autopistas del estado.

Se emplea la descentralizacién por colaboracion para operar bienes del
estado mediante la concesion del Parque y Zoologico Metropolitano “Gri-
selda Alvarez Ponce de Leén” y la concesion del Museo de Arte Contempo-
raneo “‘Jorge Chavez Carrillo”.

VII. LA ADMINISTRACION PUBLICA MUNICIPAL

Desde una perspectiva juridica, podemos describir al municipio mexicano
como una persona juridica de derecho puablico, dotada de patrimonio pro-
pio, compuesta por un grupo social humano interrelacionado por razones de
vecindad, asentado permanentemente en un territorio determinado, con un
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gobierno auténomo propio designado por su misma poblacién, y sometido a
un orden juridico especifico, con el fin de mantener el orden publico, prestar
los servicios publicos indispensables para satisfacer las necesidades elementa-
les de caracter general de sus vecinos y realizar las obras publicas municipales
requeridas por la comunidad.'®

Suele darse el primer encuentro de los seres humanos de nuestros dias
con el poder publico y el derecho en el contexto del municipio, caracterizado
como una institucién depositaria de la mas rudimentaria instancia del poder
politico y, cada dia mas, como una corporaciéon de servicios publicos que
tiende a satisfacer las necesidades mas elementales de caracter general, suma
de las necesidades individuales similares de sus habitantes, asi como un ente
realizador de obras publicas requeridas por la comunidad municipal. Se tra-
ta, pues, de una realidad caracterizada por ser la primera que arrostra al ser
humano en el ambito del poder y del derecho publico.

Lo anterior pone de manifiesto la importancia del conjunto de normas
que rigen la conformacién, organizacién y funcionamiento del municipio,
asi como su gobierno y administracion, es decir, del derecho municipal, cuya
existencia como rama auténoma del derecho empieza a postularse con in-
sistencia en el derecho comparado, apenas en el segundo tercio del siglo pa-
sado; de ahi que tenga todavia escasa presencia en la bibliografia juridica.

Como previenen los articulos 115 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, 90 de la Constitucion Politica del estado de Colima
y lo.y 20. de la Ley del Municipio Libre del Estado de Colima, el municipio
tiene personalidad juridica propia y es la base de la division territorial y de la
organizacion politica y administrativa del estado de Colima. La administra-
ci6n publica de los municipios del estado de Colima puede ser centralizada
o paramunicipal.

1. La administracion centralizada del municipio de Colima

En el municipio de Colima, la administracion pablica municipal, enca-
bezada por el presidente municipal, esta integrada por:

A. La Secretaria del Ayuntamiento

El articulo 201 del Reglamento de Gobierno del Municipio de Colima
asigna a la Secretaria del Ayuntamiento las siguientes facultades: coordinar las

10" Rivero Ortega, Ricardo y Fernandez Ruiz, Maria Guadalupe, Derecho administrativo, Mé-
xico, Tiran lo Blanch, 2019, p. 118.
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labores de las oficinas del Registro Civil, del Juzgado Calificador, de la Junta
Municipal de Reclutamiento y del alcaide de la Carcel Preventiva Municipal,
elaborar las estadisticas politicas y demograficas del municipio; refrendar con
su firma todos los reglamentos y disposiciones emanados del ayuntamiento;
estar presente, con voz pero sin voto, en las sesiones del cabildo, y levantar las
actas correspondientes, autorizandolas con su firma, y expedir copias certifi-
cadas que soliciten los servidores ptblicos y los ciudadanos.

B. La ‘Iesoreria Municipal

De acuerdo con el articulo 224 del citado Reglamento, corresponde a
la Tesoreria Municipal recaudar los impuestos, derechos, productos y apro-
vechamientos del municipio; formular mensualmente el estado de origen y
aplicacion de los recursos municipales; ejercer la facultad econdémica-coacti-
va; presentar a la Comision de Hacienda Municipal la cuenta pablica men-
sual y el informe trimestral; determinar y aplicar las sanciones que procedan
por el incumplimiento de las disposiciones fiscales; elaborar el proyecto de
presupuesto anual de egresos; ejercer el presupuesto de egresos y efectuar los
pagos de acuerdo con los programas y presupuestos aprobados; organizar y
llevar la contabilidad del municipio; intervenir en todas las operaciones en
que se haga uso de deuda publica y en los actos y contratos en los que se
comprometa la hacienda ptiblica municipal.

C. La Oficialia Mayor

El articulo 211 del Reglamento de Gobierno del Municipio de Colima
faculta a la Oficialia Mayor del municipio para expedir las 6rdenes para las
erogaciones, con cargo al presupuesto de las dependencias municipales; ad-
quirir y proveer oportunamente los elementos materiales y servicios requeri-
dos por las dependencias del municipio para el desarrollo de sus funciones;
controlar el servicio de mantenimiento de vehiculos, maquinaria, mobiliario
y equipo para el uso del municipio; administrar, controlar y vigilar los alma-
cenes del municipio; conservar y administrar los bienes propiedad del muni-
cipio; autorizar, con acuerdo del presidente municipal y en coordinaciéon con
la Contraloria Municipal, la baja de muebles cuyas condiciones no cumplan
con los requisitos minimos indispensables de servicio, mediante previo acuer-

do del cabildo.
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D. La Contraloria Municipal

Por disposiciéon del articulo 232 del Reglamento en cita, compete a la
Contraloria Municipal realizar auditorias administrativas y financieras a las
dependencias centralizadas y entidades paramunicipales del ayuntamiento;
formular recomendaciones, derivadas de las observaciones que resulten de
las auditorias internas realizadas; vigilar la recaudacién de impuestos, dere-
chos, productos y aprovechamientos municipales; vigilar la congruencia en-
tre el gasto publico y el presupuesto de egresos autorizado; vigilar las adqui-
siciones, enajenaciones y arrendamientos de los bienes muebles e inmuebles
que realice el ayuntamiento; vigilar el registro, inventario y uso de los bienes
muebles e inmuebles del municipio; vigilar la ejecucion de obra publica mu-
nicipal; vigilar el proceso de adjudicacién de contratos del ayuntamiento;
recibir y atender quejas y denuncias contra cualquier funcionario municipal;
participar en la entrega-recepcion de las dependencias y entidades de la ad-
ministraciéon publica municipal, y verificar que los saldos que presenten los
estados financieros mensuales sean correctos.

2. La administracion paramunicipal
en el municipio de Colima

Se integra la administracion pablica paramunicipal con los organismos
descentralizados, las empresas de participacién municipal mayoritaria y los
fideicomisos publicos que constituya el ayuntamiento, segiin establece el ar-
ticulo 79 de la Ley del Municipio Libre del Estado de Colima.

En su articulo 80, la Ley del Municipio Libre del Estado de Colima fa-
culta a los ayuntamientos para crear, modificar y extinguir entidades paraes-
tatales, y ademas dispone:

ARTICULO 82. La administracién de los organismos descentralizados muni-
cipales estard a cargo de un 6rgano de gobierno, que sera un consejo direc-
tivo o su equivalente, integrado conforme al decreto o acuerdo de creacion.
Invariablemente la presidenta o presidente municipal presidird el 6rgano de
gobierno.

ARTICULO 84. En todas las empresas de participacién municipal, existird
un comisario publico, el cual serd designado por el ayuntamiento a propues-
ta de la contralora o contralor.

ARTICULO 85. El ayuntamiento podré crear fideicomisos publicos que pro-
muevan ¢ impulsen el desarrollo del municipio o la prestaciéon de un servicio
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publico municipal, debiendo publicarse en el periédico oficial la constitucién
del mismo.

Se considerara fideicomiso publico municipal cuando el municipio o un or-
ganismo paramunicipal sean fideicomitentes, se aplique o afecte presupuesto
municipal al mismo o sea creado para la prestaciéon de un servicio publico mu-
nicipal.

El organigrama general del gobierno municipal de Colima 2018-2021
contempla a los siguientes organismos descentralizados:

— DIF Municipal Colima.

— Procesadora Municipal de Carne.

— Instituto de Planeacién para el Municipio de Colima.
— Instituto de Mujeres para el Municipio de Colima.

— Proteccion Civil Municipal.

— Archivo Historico del Municipio de Colima.

— Instituto Municipal de la Innovacion y de la Juventud.

En el citado organigrama no figuran empresas de participacién munici-
mayoritaria ni fideicomisos publicos.

—

pa
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CAPITULO QUINTO

ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVOS

En el estudio e investigacion del actuar de la administracién publica, debemos
recordar que ésta, ademas de realizar actos administrativos, desarrolla tam-
bién actos materialmente legislativos, como cuando expide un manual de pro-
cedimientos, y actos materialmente jurisdiccionales, por ejemplo, al imponer
una multa a un syjeto infractor de un bando de policia.

I. EL ACTO ADMINISTRATIVO

Para conocer a cabalidad el acto administrativo, y poderlo regular adecua-
damente, es preciso distinguirlo de los otros actos juridicos y no juridicos que
realiza la administracion publica, a cuyo efecto se requiere enterarse de sus
caracteres, su género proximo y su diferencia especifica; reconocer su division
y su clasificacion; percatarse de sus elementos y sus requisitos, y averiguar las
causas de su extincion.

1. Clasificacion de los actos administrativos

Los actos administrativos son de diversa indole, por lo que podemos dis-
tinguir entre actos administrativos bilaterales y actos administrativos unilate-
rales, asi como entre actos administrativos individuales y actos administrati-
vos generales.

A. Actos administrativos bilaterales

Se entiende por “actos administrativos bilaterales” los nacidos del acuer-
do entre la administracién y los particulares, como la celebracion de un con-
trato de obra publica o el otorgamiento de una concesion de servicio publico.
Respecto a este tipo de actos, la doctrina los reconoce especificamente como
contratos administrativos o concesiones administrativas, respectivamente.

83
DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

84 JORGE F ERNANDEZ RUIZ / MARIA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

B. Actos admanistrativos unilaterales

Se habla de “actos administrativos unilaterales” para referirse a los rea-
lizados por la sola declaracion unilateral de voluntad de la administracion
publica, como ocurre en la imposicién de una multa, y pueden clasificarse
en individuales o generales.

C. Actos admanistrativos individuales

Se identifican “individuales” los actos unilaterales de la administracion
con efectos juridicos respecto de una o varias personas determinadas, acerca
de uno o varios casos especificos, como sucede en el otorgamiento de un per-
miso para expendio de licores o de una licencia de construccién, que confie-
ren autorizaciones especificas a sus titulares.

D. Actos administrativos generales

A diferencia de los individuales, se entienden “generales” los actos uni-
laterales de la administraciéon que producen efectos juridicos respecto de un
conglomerado indeterminado o una generalidad de personas o casos, como
ocurre con el Reglamento del Registro Pablico de la Propiedad y del Comer-
cio en el Estado de Colima, que es de observancia general.

La doctrina denomina “reglamentos administrativos” a los actos unila-
terales generales de la administracion publica, considerados materialmente
como leyes, por tratarse de normas generales, abstractas y obligatorias, emi-
tidas por la administracion.

2. Definicion de acto administrativo

La nocién de acto administrativo representa una pieza fundamental del
derecho administrativo contemporaneo, por tener repercusiones en muchos
de sus ambitos, de ahi la importancia de clarificarla y entenderla.

El acto administrativo ha sido interpretado con diversos criterios; sin em-
bargo, sin desconocer los intentos por emplear un criterio mixto, la mayoria
podria separarse en dos grandes grupos, a saber: los elaborados con un crite-
rio organico, y los planteados con un criterio material.
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A. El criterio orgdnico

De acuerdo con el criterio organico, también llamado “subjetivo” o “for-
mal”, acto administrativo es el realizado por los 6rganos administrativos del
poder publico, y no por otros. Conforme a este criterio, solo los érganos ad-
ministrativos pueden producir actos administrativos, lo que significaria que
los 6rganos judiciales y los legislativos no podrian hacerlo, lo cual es rechaza-
do en la actualidad por la mayor parte de la doctrina.

B. El criterio material

Conforme al criterio material, llamado también “objetivo” o “sustan-
cial”, independientemente de la naturaleza del 6rgano que lo realiza, acto
administrativo es aquel cuya sustancia es administrativa, por lo que todos
los 6rganos del poder publico, ya sean administrativos, judiciales o legisla-
tivos, producen actos administrativos, caracterizados por su contenido ma-
terial de naturaleza administrativa. Gabe subrayar que los 6rganos admi-
nistrativos no realizan Gnicamente actos administrativos, sino ademas actos
legislativos y jurisdiccionales.

Alaluz de este criterio, la emision de un reglamento por parte del titular
de un érgano administrativo, como es el gobernador o la gobernadora del
estado de Colima, es un acto materialmente legislativo, por establecer una
norma de conducta abstracta, impersonal, general, obligatoria y coactiva.
Asimismo, el que dicho funcionario otorgue el indulto a un sentenciado es un
acto materialmente jurisdiccional, que modifica en sus efectos a otro igual,
como es la sentencia dictada por un tribunal, que es un érgano jurisdiccional.

C. Acto administrativo en sentido lato

Con un criterio objetivo, material o sustancial, un gran sector de la doc-
trina considera que, en sentido amplio, el acto administrativo es el realizado
en ¢jercicio de la funcién de administracién, que produce efectos juridicos.
Como dice el profesor argentino Agustin A. Gordillo: “Acto administrativo es
el dictado en ¢jercicio de la funcién administrativa, sin interesar qué 6rgano

la ejerce”.!’!

101 Gordillo, Agustin A., El acto administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969,
p- 40.
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D. Acto administrativo en sentido restringido

Metodolbgicamente, resulta de poca utilidad el sentido amplio de la no-
cién de acto administrativo, porque en una misma categoria engloba actos
realizados en ejercicio de la funcién administrativa de muy diversa indole,
como son los unilaterales y los bilaterales. Por ello, conviene formular una
nocioén de acto administrativo en un sentido restringido, que permita, como
dice Renato Alessi,

Aislar una categoria homogénea de actos a los que pueda aplicarse el mayor
numero posible de principios, pero que sea suficientemente amplia para evi-
tar excesivos fraccionamientos y que se presente como la mas significativa e
importante entre las distintas categorias de actos administrativos, de manera
que se pueda construir lo que podria ser una teoria principal entre las teorias
parciales de los actos administrativos.'%?

En consonancia con estas ideas, un amplio sector de la doctrina admite
la formulacién de una definicion restringida de acto administrativo que ex-
cluya a los actos contractuales y a los actos generales de la administracién, es
decir, a los contratos y a los reglamentos administrativos, para referirse tan
solo a sus actos simultaneamente unilaterales e individuales.

Asi pues, en sentido restringido, podemos definir al acto administrativo
como la declaracion unilateral de voluntad de un drgano del poder publico en ¢ercicio de
la_funcion administrativa, con efectos juridicos directos respecto de casos individuales espe-
cificos.

Se traducen los mencionados efectos juridicos en la creacion, modifica-
ciéon o extinciéon de derechos y obligaciones en favor o a cargo de sujetos
individuales especificos, o en la determinacién de las condiciones para la
creacion, modificacion o extincion de derechos y obligaciones para un caso
especifico.

3. Caracteres del acto administrativo

Se considera a la presuncion de legitimidad y a la ejecutoriedad como
caracteres juridicos del acto administrativo en sentido restringido. El profe-
sor Agustin Gordillo, a la luz de la Ley Argentina Nacional de Procedimien-
tos Administrativos nim. 19.549, agrega los caracteres de estabilidad y de
impugnabilidad.

102 Alessi, Renato, Instituciones de derecho administrativo, trad. de Buenaventura Pellis Prats,
Barcelona, Bosch, 1970, t. I, p. 249.
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A. La presuncion de legitimidad

Uno de los caracteres juridicos esenciales que distinguen al acto adminis-
trativo es la presunciéon de legitimidad, también conocida como presunciéon
de justicia, presuncion de legalidad, presuncion de validez o pretension de
legitimidad. La presunciéon de legitimidad es uno de los caracteres juridicos
esenciales del acto administrativo, que entrafa el supuesto de que éste se ha
producido con apego al derecho positivo vigente, que regula el quehacer
administrativo. En opinion de José Roberto Dromi, la presunciéon de legiti-
midad “quiere decir que la actividad administrativa ha sido emitida confor-
me al Derecho; que su emision responde a todas las prescripciones legales
o se han respetado las normas que regulan la producciéon de la actividad

administrativa”.'%?

B. La ¢ecutoriedad

En dos sentidos puede interpretarse el caracter de ejecutoriedad del acto
administrativo: en un primer sentido, que es obligatorio o exigible y, por tan-
to, debe cumplirse, y en un segundo sentido, que entraia una fuerza especial,
gracias a la cual la administracion ptblica puede ejecutar coactivamente el
acto contra la oposicién de los interesados, sin tener que contar con el con-
curso del 6rgano jurisdiccional. Sobre este punto, Manuel Maria Diez opina:

En cuanto a la ejecutoriedad puede considerarse como una manifestacion es-
pecial de la eficacia de los actos administrativos, en cuanto éstos imponen de-
beres o restricciones a los administrados, que pueden ser realizados, aun contra
la voluntad de los mismos, por medio de los 6rganos administrativos sin inter-

vencion previa de los 6rganos jurisdiccionales.104

C. Otros caracteres juridicos del acto administrativo

El profesor Agustin Gordillo incluye, dentro de los caracteres del acto
administrativo, la estabilidad y la impugnabilidad, no sin advertir que tal in-
clusion la hace a la luz de la legislacion argentina y, por tanto, puede no ser
valedera para otros paises.

19 Dromi, José Roberto, “Presuncion de legitimidad”, Acto y procedimiento administrativo, Bue-
nos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 80.

10% Diez, Manuel Maria, El acto administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Tipogréafica Editora
Argentina, 1961, pp. 261 y 262.
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a. La estabilidad

Equiparable a la irrevocabilidad, la estabilidad tiene como requisitos re-
conocidos en la jurisprudencia argentina a los siguientes:

— Que se trate de un acto administrativo unilateral.

— Que sea individual, o sea, no general.

— Que declare derechos subjetivos.

— Que haya sido notificado al interesado.

— Que sea regular, o sea, que retna las condiciones esenciales de va-
lidez.

— Que no haya una ley de orden ptiblico que autorice su revocaciéon.'®

b La impugnabilidad

En el derecho argentino, el caracter de impugnabilidad del acto admi-
nistrativo consiste en la posibilidad que tiene el interesado de inconformarse
con, y defenderse de, tal acto, bien mediante procedimiento administrativo,
bien por medio de procedimiento judicial.

La impugnabilidad del acto administrativo no se contrapone con su esta-
bilidad, porque para la existencia de esta tltima se requiere que el acto reu-
na las condiciones esenciales de validez, y la impugnabilidad permite, en su
caso, demostrar que no se retnen tales condiciones y, por ende, hay ausencia
de estabilidad. Sobre este punto, Gordillo explica:

Por lo demas, dado que la estabilidad no existe cuando el acto esta gravemente
viciado, siempre debe reconocerse al tercero afectado la facultad de discutir
que el acto no goza de estabilidad por tener un vicio de tal indole, y que debe
por ende ser revocado; del mismo modo, dado que la estabilidad juega a favor
del interesado pero no en su contra, tampoco puede negarse al beneficiario del
acto poder recurrir de ¢él, pidiendo que sea modificado en su favor.!%

4. Elementos y requisitos del acto administrativo
A. Elementos del acto administrativo

No existe consenso en la doctrina acerca de cuales son los elementos del
acto administrativo en sentido restringido y tampoco acerca de la interpre-

105" Gordillo, Agustin A., El acto..., cit., pp. 146-150.
106" Ibidem, pp. 163 y 164.
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tacion del sentido de esos elementos; este desacuerdo se complica atin mas
porque algunos autores consideran requisitos lo que otros interpretan como
elementos del acto administrativo, y viceversa. Para establecer cuales son
los elementos del acto administrativo y cuales son sus requisitos, se debe te-
ner presente que elemento es la parte de un todo, y serd esencial si el todo
—en este caso el acto— no existe sin su presencia; en cambio, requisito es
una condiciéon indispensable para la validez del acto.

Podemos, pues, distinguir dos clases de elementos del acto administrati-
vo: los esenciales, cuya falta impide la existencia del acto, y los no esenciales,
cuya ausencia no evita que el acto se realice. Dentro de los elementos esen-
ciales pueden diferenciarse los basicos y los presupuestos: son basicos los
elementos esenciales en sentido estricto, o sea, aquellos sin los cuales el acto
administrativo no puede existir, y son presupuestos los elementos esenciales
que estan implicitos en los basicos.

La Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de Colima y sus Mu-
nicipios, publicada el 9 de febrero de 2008, establece en su articulo 13 que
son elementos del acto administrativo:

I. Ser expedido por autoridad competente en ejercicio de sus funciones pabli-
cas y reuna las formalidades de los ordenamientos legales aplicables;

II. Que tenga por objeto un acto licito y de posible realizacién material y
juridica, sobre una situacion juridica concreta; y

III. Que no contravenga el interés general.

Por su parte, el articulo 14 de la Ley en cita previene que son requisitos
del acto administrativo:

I. Constar por escrito y con la firma autografa de la autoridad que lo expide,
salvo en aquellos casos en que la ley autorice otra forma de expedicion;

II. Contener la mencién del lugar, fecha y autoridad que lo suscribe;

III. Estar debidamente fundado y motivado;

IV. Contener la manifestacion clara y precisa del objeto del acto;

V. Contener la referencia especifica de identificacién del expediente que se
trate y nombre completo del o los interesados;

VI. Ser notificado apegandose a los ordenamientos en vigor aplicables y en
su caso publicado. Igualmente, debera hacerse mencion de la oficina en que se
encuentra y de que puede ser consultado el expediente respectivo.

VII. Tratandose de actos administrativos recurribles debera hacerse men-
cién de los recursos administrativos que puede interponer su destinatario en
caso de desacuerdo; y

VIII. Dar intervencién a terceros interesados cuando el ordenamiento de la
materia asi lo establezca.
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En nuestra opinion, los elementos esenciales del acto administrativo en
sentido restringido son la declaracion de voluntad de un érgano del poder
publico, el objeto y el fin, habida cuenta de que sin cualquiera de ellos el acto
no puede existir.

a. La declaracion de voluntad de un érgano
del poder publico

Se trata de un elemento esencial basico, porque sin la declaracion de vo-
luntad de un érgano del poder publico el acto administrativo no existe. En
dicho elemento esta implicito un elemento esencial presupuesto, que es la
voluntad de un 6rgano del poder puablico, en el que, a su vez, esta implicito
otro elemento esencial presupuesto, que es el sujeto activo del acto adminis-
trativo, es decir, el 6rgano del poder publico, el cual debe cumplir con los
requisitos de competencia y de ejercicio de funcién administrativa.

La voluntad —insistimos— es un elemento esencial basico del acto ad-
ministrativo, presupuesto en la declaracion de voluntad del 6rgano del poder
publico que lo realiza, y esta referida al sujeto activo, o sea, al érgano emisor;
a su vez, no puede ser tacita y debe declararse expresamente en los términos
previstos por la norma juridica aplicable, a efecto de que el sujeto pasivo
quede debidamente enterado y, por tanto, en condiciones de cumplir con las
obligaciones que el acto le impone y de ¢jercer los derechos que le confiere.

En la produccién del acto administrativo, la voluntad del sujeto activo
debe ser espontanea vy libre, por lo que no debe estar viciada por error, dolo,
violencia u otra causa, y debe expresarse en los términos previstos en la ley.
A juicio de Miguel Acosta Romero: “La manifestacion de voluntad, o sea la
expresion del proceso volitivo del titular del 6rgano administrativo que esta
actuando como tal, creemos debe tener una exteriorizaciéon que pueda ser
perceptible, o sea que se manifieste objetivamente esa voluntad”.!"’

En cuanto al sujeto activo, también elemento esencial basico del acto ad-
ministrativo en sentido restringido, implicito o presupuesto en la manifesta-
cion de voluntad, conviene tener presente que se identifican en dicho acto a
un sujeto activo y a otro pasivo: el primero viene a ser el 6rgano competente
del Estado, que produce el acto mediante la emision de la declaraciéon unila-
teral de voluntad con efectos juridicos subjetivos, y el papel de sujeto pasivo
corresponde al particular a quien afecta el acto juridicamente. En opiniéon de
Rafael I. Martinez Morales:

107

Acosta Romero, Miguel, op. cit., p. 143.
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El sujeto emisor del acto, un érgano administrativo, debe tener la competencia
que la ley le asigne, para actuar en el caso concreto. El servidor publico por
cuyo medio el ente estatal produzca el acto, ha de estar facultado legalmente
para tomar y externar decisiones publicas; y ademas de contar con el respecti-
vo nombramiento, debe haber satisfecho los requisitos necesarios para el ejer-
cicio del cargo, incluyendo la protesta de guardar la Constitucion y las leyes
que de ella emanen.!®

b. El objeto

Se puede explicar este elemento esencial basico del acto administrativo
en sentido restringido como el efecto juridico buscado por éste, o como ex-
plica Manuel Maria Diez: “Es el resultado practico que el 6rgano se propo-
ne conseguir a través de su acciéon voluntaria”.'"?

El objeto del acto administrativo en sentido restringido consiste en lo
que el syjeto activo del mismo decide, certifica u opina, y debe cumplir los
requisitos de ser licito, cierto, determinado y posible. Segiin Luis Humberto
Delgadillo Gutiérrez: “El objeto se identifica como la materia o contenido
del acto, el cual de acuerdo al derecho comun, debe ser cierto y juridicamen-
te posible, es decir, que la materia a que se refiere el acto sea real y pueda ser

objeto de la actuacién de la administraciéon, de acuerdo a la ley”.!?

¢. El fin

Se entiende como “fin” o “finalidad” del acto administrativo en sentido
restringido el efecto que el sujeto activo se propone alcanzar con su realiza-
cion. A este respecto, el profesor espaifiol Jos¢ Maria Boquera Oliver explica:
“El fin, como elemento del acto administrativo, es aquello que pretende la
voluntad del titular de poder administrativo con los efectos juridicos que uni-
lateralmente crea e impone”.!!!

El telos, o fin del acto administrativo en sentido restringido, representa
otro de sus elementos esenciales basicos, y debe ser de interés general o publi-
co, estar apegado a la ley y tratar de alcanzarse mediante actos establecidos

en la ley. Cuando falta cualquiera de estos requisitos, se dice que hay desvio

108 Martinez Morales, Rafael 1., Derecho administrativo. Segundo curso, México, Harla, 1994,
p- 219.

19" Diez, Manuel Maria, El acto administrativo, cit., p. 227.

10 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de derecho. .., cit., p. 174.

" Boquera Oliver, Jos¢ Maria, Estudios sobre el acto administrativo, Madrid, Civitas, 1982,

p- 78.
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de poder, es decir, que el sujeto activo del acto administrativo ha aplicado
la potestad de que esté investido para fines distintos a los previstos en la ley.
En opinion de Miguel S. Marienhoff: “La finalidad constituye la razén que
justifica la emision del acto. De modo que la finalidad en relacion al objeto o

contenido del acto, actta teleolégicamente”. !

B. Requisitos del acto administrativo

Entendemos por “requisito” del acto administrativo en sentido restringi-
do toda condiciéon indispensable para su validez. Entre ellos destacan los de
competencia y de ejercicio de funcién administrativa, que debe cumplir el
organo del poder publico que lo realiza. En cuanto a la voluntad del sujeto
activo del acto, debe cubrir el requisito de expresarse en los términos previs-
tos en la ley, asi como el de ser espontanea vy libre, por lo que no debe estar
viciada por error, dolo, violencia u otra causa. En lo concerniente al objeto
del acto, debe cumplir los requisitos de ser licito, cierto, determinado y po-
sible. Por lo que respecta a su fin, el acto debe cumplir con los requisitos de
ser de interés general o publico, estar apegado a la ley y tratar de alcanzarse
mediante actos establecidos en la ley.

a. La competencia

Se puede entender la “competencia” como la suma de facultades y obli-
gaciones atribuidas por el orden juridico a un 6rgano del poder puablico.
Como explica Roberto Dromi: “Lia competencia es irrenunciable e impro-
rrogable. Debe ser ejercida directa y exclusivamente por el 6rgano que la
tiene atribuida como propia, salvo los casos de delegacion, sustitucioén o avo-

caci6on previstos por las disposiciones normativas pertinentes”.!'

b. El ejercicio de funcion administrativa

En razoén de este requisito del acto administrativo, éste debe ser realizado
por érgano competente, en ejercicio de funcién administrativa, lo que signi-
fica, por una parte, que los actos realizados por la administracion publica, en

12 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1966, t. I1, p. 344.

'3 Dromi, José Roberto, £l acto administrativo, 3a. ed., Buenos Aires, Ediciones Ciudad Ar-
gentina, 1997, pp. 35 y 36.
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ejercicio de funcion materialmente legislativa o de funcién materialmente ju-
risdiccional, no son actos administrativos en sentido estricto, y, por otra parte,
que los realizados por los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, en ejercicio
de funci6on administrativa, si son actos administrativos en dicho sentido. En
suma, sea cual fuere el 6érgano del poder publico que lo realiza, el acto sera
administrativo en sentido estricto siy sélo si cumple con el requisito de reali-
zarse en ¢jercicio de funciéon administrativa.

¢. La posibilidad, la licitud y la determinacién

En razén de estos requisitos, no puede ser valido un acto administrativo
cuyo objeto sea fisicamente imposible, esté prohibido por la normativa en
vigor o no se determine con precision.

d. La fundamentacion y la motivacién

De conformidad con el principio de legalidad, establecido en la Cons-
titucion federal, el acto administrativo debe cumplir los requisitos de estar
fundado y motivado. El fundamento significa que el acto debe estar previsto
en la ley, por lo que deberd sefialar el precepto legal en que se sustente, toda
vez que la autoridad solo puede hacer lo que la ley le autoriza.

Por otro lado, el motivo del acto administrativo en sentido restringido es-
triba en la exposicion de los hechos y causas concretas que la autoridad haya
tomado en cuenta para encuadrar el caso particular dentro de las normas
aplicables, o sea, en la apreciacion y valoraciéon de los hechos y de las cir-
cunstancias en que se realizan, que el sujeto activo lleva a cabo para emitir su
correspondiente declaracion unilateral de voluntad. En opinién del profesor
Rogelio Martinez Vera:

El motivo del acto administrativo consiste en aquellas condiciones o circuns-
tancias que el 6rgano estatal ha tomado en cuenta para manifestar su volun-
tad en determinado sentido. En materia administrativa nos encontramos que
cuando la autoridad (sujeto activo) dicta una resoluciéon (manifestacion de la
voluntad) debe exponer los motivos que ha tenido, a fin de que el gobernado
(sujeto pasivo) esté en posibilidad de conocer las razones, causas y fundamen-

tos de dicha resolucién. !

4 Martinez Vera, Rogelio, Nociones de derecho administrativo, 5a. ed., México, Editorial Ban-
cay Comercio, 1978, pp. 139 y 140.
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La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha establecido:

Para que la autoridad cumpla la garantia de legalidad que establece el articu-
lo 16 de la Constitucion Federal en cuanto a la suficiente fundamentacion y
motivaciéon de sus determinaciones, en ellas debe citar el precepto legal que
le sirva de apoyo y expresar los razonamientos que le llevaron a la conclusion

de que el asunto concreto que las origina, encuadra en los presupuestos de la

norma que invoca.!!

e. La forma

Muchos autores consideran a la forma como un elemento del acto ad-
ministrativo en sentido restringido; pero otros, como Renato Alessi, la cata-
logan como un requisito. Para quienes esto escriben, se trata de un requisito
del elemento esencial consistente en la declaracién de voluntad, porque sin
duda en dicho acto la voluntad del 6rgano emisor del mismo conlleva su de-
cision de realizar un acto unilateral especifico generador de derechos y obli-
gaciones a favory a cargo del sujeto pasivo del acto, voluntad que se expresa
a través de una declaracion realizada en la “forma” sefialada en la norma
juridica aplicable, lo cual significa que tal “forma” no es un elemento, sino
un requisito que habra de satisfacerse para la validez del acto.''®

5. Clastficacion del acto administrativo
stricto sensu

Numerosas son las clasificaciones del acto administrativo en sentido res-
tringido que registra la doctrina; entre ellas destacan las que atienden a los
criterios de su esfera de aplicacion, de su finalidad, de su contenido o efec-
tos, y de su relacion con la ley.

A. Por su esfera de aplicacion

El acto administrativo en sentido restringido se clasifica, por su esfera de
aplicacién, en interno y externo. En el primer caso, sus efectos se producen
dentro de la administraciéon publica, como ocurre en la asignacion de labores

15 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Compilacion 1917-1975, tercera parte, 11, Se-
gunda Sala, Tesis 402, p. 666.
116 Alessi, Renato, Sistema istituzionale di diritto amministrativo, Milan, Giuffre, 1953, p. 235.
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y en la determinaciéon de horario de trabajo para cada servidor publico. El
acto administrativo externo, en cambio, trasciende la esfera de la administra-
ci6n publica por producir efectos juridicos respecto de los gobernados, como
acontece en el otorgamiento de una licencia de construccion.

B. Por su finalidad

En razén de su finalidad, el acto administrativo en sentido restringido
puede ser preliminar o de instruccion, decisorio o de resolucion, y de eje-
cucion.

Un acto administrativo preliminar o de instruccién es aquel que prepara
las condiciones para realizar otro posterior decisorio o resolutivo, por lo que
viene a ser un primer paso en la adopcion de una resolucién administrativa
que establece, ratifica, modifica o extingue derechos u obligaciones. Un acto
administrativo preliminar o de instruccién viene a ser, por ejemplo, el que
ordena la practica de una inspeccion.

Un acto administrativo decisorio o resolutivo es el que establece, ratifica,
modifica o extingue obligaciones o derechos a cargo o a favor de un particu-
lar; por ejemplo, la imposicién de una multa o el otorgamiento de una con-
cesion para uso de bienes de dominio puablico.

Un acto administrativo de ejecucion es el realizado en cumplimiento del
decisorio o resolutivo; como dice Serra Rojas: “Los actos de ejecucion tienen
por objeto dar cumplimiento a las determinaciones del acto principal”.!!”

C. Por su contenido y sus efectos

En atencion de su contenido y sus efectos, los actos administrativos en
sentido restringido se clasifican en actos que incrementan los derechos de los
particulares, actos que restringen tales derechos, y actos que dan testimonio
de una situacién de hecho o de derecho.

a. Actos que incrementan los derechos
de los particulares

Incrementan o fortalecen los derechos de los particulares, o propician el
ejercicio de los mismos, entre otros, los actos administrativos de aprobacion,

17 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 10a. ed., México, Porraa, 1981, t. I, p. 248.
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de admisién, de condonacién, de concesion, de permiso, de licencia y de
autorizacion.

Un acto administrativo de aprobacion es aquel por medio del cual una
autoridad superior autoriza que surta efectos el acto de una autoridad in-
ferior.

Un ejemplo del acto de admisién es el realizado por el responsable de un
servicio publico de acceso controlado, prestado directamente por el Estado,
para conferir el acceso al mismo a cada solicitante, como ocurre en las escue-
las cuando se inscribe un alumno, o como sucede en los hospitales ptblicos
cuando se interna a un enfermo.

El acto de condonacién o dispensa consiste en eximir a un particular del
cumplimiento de una obligaciéon de caracter general, como seria dispensar
el pago de una multa.

Un acto administrativo que incrementa los derechos de los particulares
viene a ser la concesion, porque faculta a un particular, denominado “con-
cesionario”, a realizar actividades originalmente atribuidas al Estado, como
la explotacion de sus bienes o la prestacion de los servicios publicos propia-
mente dichos.

También denominado “licencia” o “autorizaciéon”, el permiso viene a ser
un acto administrativo en sentido restringido que retira un obstaculo previa-
mente impuesto por motivos de seguridad, tranquilidad o salubridad pabli-
cas, para que un particular pueda ejercitar un derecho preexistente. Ejemplo
de ello viene a ser el permiso para instalar un anuncio luminoso, visible desde
la via ptblica, en la azotea de una casa. El maestro Gabino Fraga explica la
distincion entre concesion y permiso o autorizacion, también llamado “licen-
cia”, en los términos siguientes:

La doctrina ha subrayado los caracteres de la autorizaciéon contrapuestos a los
de la concesion, porque ésta se emplea para aquellos casos en los que no hay
ningun derecho previo del particular a la materia que es objeto de la conce-
si6n, en que ninguna facultad le corresponde, en que ninguna actividad puede
desarrollar si no es por virtud de la propia concesiéon que es la que crea direc-
tamente tales derechos o facultades.!'®

Frecuentemente, el legislador no respeta esta distinciéon que hace la doc-
trina entre concesion y permiso; por ¢jemplo, algunos ordenamientos legales
disponen la expedicién de permiso para prestar servicio publico, y de conce-
si6n para el expendio de vinos y licores, cuando, segun la doctrina, debiera
ser al revés.

18 Fraga, Gabino, op. cit., p. 237.
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b. Actos que restringen derechos
de particulares

Los derechos de los particulares, en algunos casos, se ven limitados o dis-
minuidos por actos administrativos realizados en beneficio del interés gene-
ral o publico. Las érdenes, la expropiacion y la sancién son algunos de tales
actos restrictivos.

Las 6rdenes son actos administrativos en sentido restringido cuando se
traducen en mandatos o en prohibiciones que crean a cargo de los particula-
res obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.

Las 6rdenes no se deben confundir con las advertencias, porque estas al-
timas no crean obligaciones, sino sélo hacen referencia o llaman la atencién
respecto de las ya existentes. Tampoco deben confundirse las 6rdenes con los
apercibimientos, porque ¢stos, como las advertencias, no crean obligaciones
y se reducen a prevenir al particular que se le impondra una sancion si in-
cumple una obligacion preexistente positiva o negativa.

La expropiacion es la principal restriccion legal al derecho de propiedad,
y consiste en el acto administrativo por el cual el Estado dispone imperativa-
mente, por razones de utilidad ptblica, la adquisicion de la propiedad de un
bien ajeno mediante la privacién singular de la propiedad privada, pagando
por ello una indemnizacién a manera de compensacion por la pérdida de la
propiedad. El articulo 27 constitucional, en su segundo parrafo, establece al
respecto: “Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad pt-
blica y mediante indemnizacién”. Por su parte, la Ley de Expropiacion para
el Estado de Colima, en consonancia con el citado precepto constitucional,
seflala en su articulo 2o. lo siguiente: “Se entiende por expropiacién, para
los efectos de esta Ley, el desposeimiento o privacion legal de una cosa por
causa de utilidad puablica o interés preferente, a cambio de una indemniza-
cion justa”.

La sancién es el acto administrativo por el que se impone un castigo al
infractor de una norma legal o reglamentaria, la cual representa otra forma
de restringir los derechos de los particulares.

El Codigo Fiscal del Estado de Colima establece como sanciones admi-
nistrativas las multas y las clausuras, al disponer:

ARTICULO 76. Son infracciones relacionadas con la obligacion de llevar con-
tabilidad, siempre que sean descubiertas en el ejercicio de las facultades de
comprobacion, las siguientes:
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I. No llevar contabilidad o llevarla en forma distinta a como lo sefialan las
disposiciones fiscales;

II. No llevar algtn libro o registro especial a que obliguen las disposiciones
fiscales;

III. No hacer los asientos correspondientes a las operaciones efectuadas,
hacerlos incompletos, inexactos o fuera de los plazos establecidos;

IV. No conservar la contabilidad a disposicion de las autoridades durante
el plazo que establezcan las disposiciones fiscales;

V. No expedir comprobantes de sus actividades cuando las disposiciones
fiscales lo establezcan o expedirlos sin requisitos fiscales; y

VI. Expedir comprobantes fiscales asentando nombre, denominacion, ra-
z6n social o domicilio de persona distinta a la que adquiera el bien o use el
servicio correspondiente.

ARTICULO 77. A quien cometa alguna de las infracciones a que se refiere el
articulo anterior, se le impondran las siguientes sanciones:

I. De treinta a ochenta unidades de medida y actualizacién, a la compren-
dida en la fraccion I

II. De veinte a cincuenta unidades de medida y actualizacion, a las senala-
das en las fracciones I y I1I;

III. De sesenta a cien unidades de medida y actualizacion, a la senalada en
la fraccion IV; y

IV. De cincuenta a doscientas unidades de medida y actualizacién, a las
comprendidas en las fracciones V y VI. En caso de reincidencia, la sanciéon
consistira en la clausura preventiva del establecimiento del contribuyente por
un plazo de diez dias.

¢. Actos que certifican una situacion

de hecho o de derecho

Dan testimonio de una situacién de hecho o de derecho diversos actos

administrativos, entre los que destacan las inscripciones en registros de ins-
tituciones publicas, como el Registro Civil y el Catastro; sobresalen también

entre tales actos las certificaciones o constancias expedidas por autorida-
des administrativas acerca de diversos aspectos relativos a personas o cosas,
como el certificado de estudios o la constancia de no tener antecedentes pe-

nales. Asimismo, figuran entre los referidos actos administrativos en sentido
restringido, que dan testimonio de una situacién de hecho o de derecho, las

notificaciones y publicaciones que informan de aspectos relativos a otros ac-

tos administrativos y, en ocasiones, abren plazos para la realizacion de otros
actos o la interposiciéon de inconformidades.
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D. Por su relacién con la ley

Desde la perspectiva de su relaciéon con la ley, los actos administrativos
en sentido restringido se agrupan en actos reglados y actos discrecionales.
Son actos reglados aquellos que se producen con apego a lineamientos muy
precisos establecidos en los ordenamientos legales o reglamentarios. Se dice
que son actos discrecionales los generados en ejercicio de un amplio margen
de subjetividad y de libertad de actuacion, previsto en la ley.

6. Causas de extincion del acto administrativo

Es importante, en opinién de diversos autores, distinguir entre la extin-
ci6n del acto administrativo y la cesacion de sus efectos, porque esta lti-
ma, en su opinién, entrana la idea de algo que ha de ocurrir normalmente
conforme a lo previsto con antelacion, pues se considera que el acto admi-
nistrativo ha existido legalmente hasta el momento en que cesa de produ-
cir efectos. “En cambio —apunta Miguel S. Marienhoff—, la extincion del
acto generalmente se produce por causas no precisamente queridas ab-initio
sino que son consecuencias de hechos o circunstancias advertidos o surgidos
posteriormente”. '

A juicio del citado profesor argentino, cesan los efectos del acto admi-
nistrativo en sentido restringido cuando expira el plazo de su vigencia o se
cumple su finalidad, en tanto que la extinciéon de dicho acto se produce por
revocaciéon o por anulacién.

Sobre este tema, la Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de
Colima y sus Municipios dispone:

Articulo 22. El acto administrativo de caracter individual se extingue por:

I. Expiracion del plazo o cumplimiento del término;

II. Cuando el acto administrativo esté sujeto a una condiciéon o término
suspensivo y éste no se realiza dentro del plazo sefialado en el propio acto;

III. La renuncia expresa del interesado, cuando haya sido dictado en su
beneficio y no sea en perjuicio del interés puablico;

IV. La revocacién, de conformidad con las disposiciones legales aplicables
en la materia de que se trate;

V. Prescripcion, y

VI. Nulidad, declarada en la resoluciéon emitida dentro del procedimiento
administrativo o jurisdiccional respectivo.

19 Marienhoff, Miguel S., op. cit., pp. 560 y 561.
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En lo que se refiere a la eficacia del acto administrativo, la citada Ley
senala:

Articulo 20. El acto administrativo es eficaz, ejecutivo y exigible a partir del
momento en que surta efectos su notificacion o publicaciéon conforme a su
naturaleza. Excepto los actos administrativos que:

I. Concedan beneficios o autorizaciones a los interesados, caso en el que
son exigibles desde la fecha de su emision o de aquélla que se sefale para el
inicio de su vigencia; y

II. Ordenen urgentemente la realizacién de inspecciones, investigaciones o
vigilancia, los cuales son exigibles desde la fecha de su expedicion.

7. Nulidad y anulacion del acto administrativo

En cuanto a los elementos y los requisitos de validez del acto adminis-
trativo, la Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de Colima y sus
Municipios establece:

Articulo 13. Son elementos de validez del acto administrativo:

I. Ser expedido por autoridad competente en ¢jercicio de sus funciones
publicas y retina las formalidades de los ordenamientos legales aplicables;

II. Que tenga por objeto un acto licito y de posible realizacién material y
juridica, sobre una situacion juridica concreta; y

III. Que no contravenga el interés general.

Articulo 14. Son requisitos de validez del acto administrativo:

I. Constar por escrito y con la firma autografa de la autoridad que lo ex-
pide, salvo en aquellos casos en que la ley autorice otra forma de expedicién;

II. Contener la menciéon del lugar, fecha y autoridad que lo suscribe;

III. Estar debidamente fundado y motivado;

IV. Contener la manifestacion clara y precisa del objeto del acto;

V. Contener la referencia especifica de identificacion del expediente que se
trate y nombre completo del o los interesados;

VI. Ser notificado apegandose a los ordenamientos en vigor aplicables y en
su caso publicado. Igualmente, deberd hacerse mencion de la oficina en que
se encuentra y de que puede ser consultado el expediente respectivo.

VII. Tratandose de actos administrativos recurribles deberd hacerse men-
cion de los recursos administrativos que puede interponer su destinatario en
caso de desacuerdo; y

VIII. Dar intervencién a terceros interesados cuando el ordenamiento de la
materia asi lo establezca.
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Ahora bien, la Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de Co-
lima y sus Municipios dispone en su numeral 15 que el acto administrativo
que no reuna los elementos de validez senalados en su articulo 13 esta afecta-
do de nulidad absoluta, en tanto que el acto administrativo que no reuna los
requisitos de validez esta afectado de nulidad relativa o anulabilidad y, segin
el articulo 17 de dicho ordenamiento, la autoridad administrativa podra con-
validarlo, subsanando los vicios de que adolezcan para darles plena validez
y eficacia a los mismos.

Cabe destacar que todo acto administrativo goza de presuncion de va-
lidez, tal y como lo senala el articulo 19 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo del Estado de Colima y sus Municipios, que previene: “Los actos
administrativos surten sus efectos en tanto su nulidad no sea dictada por la
autoridad administrativa o jurisdiccional competente”.

II. EL. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Como bien observa Jests Gonzalez Pérez: “El procedimiento es a la funcion
administrativa lo que el acueducto al agua que corre por el mismo”.'* Los 6r-
ganos del poder ptblico a quienes se les encomienda el ejercicio de la funcién
administrativa deben desplegar ésta, de manera ordenada, por medio del pro-
cedimiento administrativo, por ser éste el sendero por el que circula aquélla.

1. Concepto

Hablar de procedimiento administrativo es referirse al conjunto de actos
metodicamente articulados con el proposito especifico de regular la interven-
ci6n de quienes pueden participar en la conformacién o impugnacién de toda
declaracion de voluntad de un 6rgano del poder puablico en ejercicio de la
funcién administrativa, destinada a producir efectos juridicos respecto de
casos individuales especificos. En este sentido, Héctor Jorge Escola afirma:
“Comunmente, para dictar un acto administrativo se requiere seguir un pro-
cedimiento, una serie de actos y condiciones, previamente establecidos, como
via que debe adoptarse para formar la voluntad administrativa y expresarla

en un acto”.'?!

120 Gonzélez Pérez, Jests, Comentario a la Ley de Procedimientos Administrativos, Madrid, Civi-

tas, 1977, p. 70.

121 Escola, Héctor Jorge, Compendio de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1984,
vol. I, p. 503.
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2. El procedimiento admanistrativo en el estado de Colima

El procedimiento administrativo, de acuerdo con la Ley de Procedimien-
to Administrativo del Estado de Colima y sus Municipios, podra iniciarse
de oficio o a peticion de la parte interesada, ratificandose mediante acuerdo
escrito dictado por la autoridad competente (articulo 87).

Todas las promociones deberan hacerse por escrito, donde se precise el
nombre, la denominacion o la razén social de quien promueva, y de su re-
presentante legal, en su caso; el domicilio para recibir notificaciones; el nom-
bre de los autorizados para recibirlas; la peticion que se formule; los hechos o
razones que la motiven; el érgano administrativo al que se dirijan, y el lugar
y fecha de formulacién. Asimismo, deberd contener la firma autografa del
interesado o de su representante legal, y se tendran que senalar las pruebas
que ofrece (articulos 40 y 41).

Para conocer la verdad sobre los hechos controvertidos, las autoridades
administrativas pueden allegarse de los medios probatorios que consideren
necesarios, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley (articulo 44).

Las autoridades deben recibir toda clase de pruebas, salvo la confesio-
nal y las que sean contrarias a la moral, el derecho o las buenas costumbres,
siempre que se refieran a los hechos controvertidos. La resolucién en que no
se admita y deseche alguna prueba es recurrible (articulo 104).

De acuerdo con el articulo 113 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo del Estado de Colima y sus Municipios, ponen fin al procedimiento
administrativo la resolucion expresa que emita la autoridad administrativa;
la resolucion ficta, positiva o negativa, cuando sea declarada por el Tribunal
de Justicia Administrativa del Estado; la renuncia expresa del particular, y la
declaraciéon de caducidad.

3. El silencio administrativo

En ciertos casos, el 6rgano administrativo se abstiene durante largo tiem-
po de manifestar su voluntad, pese a ser requerido para tal efecto por algin
particular y a estar obligado a contestarle; tal abstenciéon, conocida como
“silencio administrativo”, tiene diversas interpretaciones en la doctrina y en
la ley.

A. Concepto de silencio administrativo

Se puede entender como “silencio administrativo” la prolongada abs-
tencion del 6rgano administrativo de manifestar su voluntad, pese a ser re-
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querido para tal efecto por un particular y a estar obligado a contestarle. En
opinién del profesor espanol Julio Massip Acevedo: “Este silencio consiste en
una abstencion de la autoridad administrativa para dictar un acto previsto
por la ley, y tiene como nota esencial la de su ambigiiedad, que no autoriza
a pensar que dicha autoridad ha adoptado una actitud afirmativa ni una

negativa”.!??

B. Consecuencias del silencio administrativo

Tres son las posibles consecuencias del silencio administrativo: la negati-
va, la positiva y la indefinida.

a. La negativa ficta

Consiste la negativa en suponer que la instancia o peticiéon formulada
por el particular al 6rgano administrativo ha sido resuelta en sentido negati-
vo, es decir, en forma adversa al interés del solicitante por negar lo solicita-
do; a dicha consecuencia se le conoce como “negativa ficta”.

Para que opere la negativa ficta se necesita que el 6rgano administrativo
tenga la obligacién de manifestar su voluntad o resolucién respecto de lo so-
licitado, y que haya transcurrido el plazo fijado por la ley para resolver dicha
instancia o peticiéon. La Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de
Colima y sus Municipios establece:

Articulo 25. La negativa ficta opera ante el silencio de la autoridad de emitir
una resoluciéon de manera expresa, dentro de los plazos previstos por los orde-
namientos juridicos aplicables al caso concreto; se entiende que se resuelve lo
solicitado por el particular en sentido contrario a sus pretensiones, tratandose
de actos declarativos o constitutivos.

b. La afirmativa ficta

La consecuencia afirmativa o positiva de resolver el silencio de la admi-
nistraciéon consiste en suponer que la instancia o peticion presentada por el
particular al 6rgano administrativo ha sido resuelta por éste en sentido afir-
mativo, por interpretarse que la autoridad accedio a lo solicitado por el go-
bernado; a dicha consecuencia se le denomina “afirmativa ficta o tacita”.

122 Massip Acevedo, Julio, El silencio en el derecho administrativo espaiiol, Oviedo, Universidad

de Oviedo, 1934, p. 5.
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Para que opere la afirmativa ficta es indispensable que, como en la nega-
tiva ficta, el 6rgano administrativo tenga la obligaciéon de manifestar su vo-
luntad o resolucién acerca de lo solicitado, dentro de un plazo sefialado por
la ley, y que haya transcurrido ese plazo sin que la haya manifestado. A este
respecto, la Ley en cita dispone:

Articulo 31. La afirmativa ficta se constituye ante la omisién de la autoridad
de dictar una resolucion de manera expresa, dentro de los plazos previstos por
esta ley o por los ordenamientos juridicos aplicables, respecto de la solicitud de
emitir actos regulativos.

Cuando se declare la afirmativa ficta se entendera que el acto regulativo se
emite para los efectos solicitados por el promovente.

¢. La indefinida

Una tercera consecuencia del silencio administrativo es la de no suponer
sentido alguno de respuesta, sino simplemente advertir la obligacion del or-
gano administrativo a contestar la instancia o peticiéon del particular, habida
cuenta de que se trata de uno de los derechos humanos que nuestra Cons-
titucion federal protege mediante la garantia individual contenida en su ar-
ticulo 8o.

En todo caso, el servidor ptblico del estado de Colima o de sus muni-
cipios que no respete el derecho de peticion, por no dar debida respuesta a
alguna solicitud formulada por escrito, pacifica y respetuosamente por un
particular, sera acreedor a una sancién de las previstas en el articulo 49 de
la Ley Estatal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, en razén de la
infraccién a una de las obligaciones impuestas a los servidores pablicos, como
es la contenida en la fraccion I del articulo 44 de dicho ordenamiento legal,
consistente en abstenerse de cualquier omisién que cause la deficiencia del
servicio que le sea encomendado, como es la inobservancia del articulo 8o.
constitucional.

C. El derecho de peticion

La obligacién de los titulares de los 6rganos administrativos a dar pron-
ta respuesta a las peticiones o instancias de los gobernados esta establecida
expresamente en el articulo 8o. constitucional, que dispone:

Los funcionarios y empleados puablicos respetaran el ejercicio del derecho de
peticion, siempre que éste se formule por escrito, de manera pacifica y res-
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petuosa, pero en materia politica sélo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica.

A toda peticiéon debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien
se haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo conocer en breve término
al peticionario.

Como se infiere del precepto constitucional antes transcrito, toda perso-
na puede ejercer el derecho de peticién; empero, en materia politica, el uso
de tal derecho se reserva, en nuestro pais, a los ciudadanos de la Republica.

Por otra parte, en los términos del citado articulo 8o. constitucional, to-
dos los funcionarios y empleados publicos estan obligados a respetar el ejer-
cicio del derecho de peticion y, ademas, toda autoridad esta obligada a dictar
un acuerdo escrito por cada peticiéon que reciba, asi como a hacerla del co-
nocimiento del peticionario en breve término.

El ejercicio del derecho de peticiéon tiene como requisitos que se formule
por escrito y que se haga de manera pacifica y respetuosa. Por tanto, la pe-
ticion formulada mediante un mitin o manifestaciéon publica no cubre el re-
quisito de presentarse por escrito, por lo que, en todo caso, al planteamiento
oral expuesto en el mitin debera agregarsele la peticion escrita, presentada
ante la autoridad competente. Ademas, la peticiéon debera presentarse en
forma pacifica y respetuosa, requisitos que no cubren las peticiones presen-
tadas con violencia, con amenazas o de manera insultante.

Como también se desprende del articulo 8o. constitucional, la respuesta
de la autoridad debe ser por escrito y dirigirse precisamente al peticionario
y hacerla de su conocimiento dentro de un breve término, el que, conforme
a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no debera
exceder de cuatro meses, aun cuando en los casos en que las leyes establezcan
plazos menores deberan respetarse.

Complementariamente, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha
sentado jurisprudencia en el sentido de que la respuesta de la autoridad ha de
ser congruente con la peticion del solicitante, bien para resolver afirmativa-
mente (accediendo a lo solicitado), bien para resolver negativamente.

Por tanto, la falta de respuesta oportuna y pertinente a cualquier solicitud
que satisfaga los requisitos del derecho de peticién es una violaciéon al mismo
y a la correspondiente garantia constitucional consagrada en el articulo 8o.
de nuestra ley fundamental, la cual puede combatirse mediante el juicio de
amparo vy, tratandose de omisiones de este tipo que sean de naturaleza admi-
nistrativa —salvo las de caracter electoral o laboral—, se pueden denunciar
ante la Comision de Derechos Humanos del Estado de Colima o ante la
Comision Nacional de Derechos Humanos, segin se trate de autoridades del
fuero comn o del fuero federal.
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4. El proceso administrativo

Muchos autores, como Giuseppe Chiovenda, distinguen entre proce-
dimiento administrativo y proceso administrativo. El primero —acabamos
de verlo— se desarrolla en sede administrativa, y en ocasiones incurre en
errores o defectos, involuntarios o deliberados, que vulneran o lesionan los
derechos o intereses de los particulares, quienes los pueden combatir —re-
petimos— mediante el recurso administrativo, cuyo tramite representa una
etapa adicional del procedimiento administrativo, en el mismo ambito de
actuacion de la autoridad administrativa cuyo acto se reclama.

Por su parte, el proceso administrativo tiene una connotacioén jurisdic-
cional, pues se entiende como toda relacién juridica de derecho publico es-
tablecida entre el juzgador y las partes, cuyas caracteristicas resume Ramon
Martinez Lara de la siguiente manera:

1) Es de tracto sucesivo, ya que se desarrolla a través del tiempo.

2) Es auténoma, tanto porque esta regida por su propia ley como por-
que existe independientemente de la relacion sustantiva materia del
proceso.

3) Es tridimensional, en el sentido de que figura en ella el 6rgano juris-
diccional y las dos partes: actor y demandado.

4)  Su contenido consiste en los derechos, obligaciones, cargas y faculta-
des que nacen durante el proceso.

5) Es heterogéneo, en el sentido de que los derechos y obligaciones su-
sodichos no son de la misma naturaleza.

6) LEs colaborante, porque a pesar de que las partes —por decirlo asi—
luchan una contra la otra, sus actividades, junto con la del juez, deben
incidir en el desarrollo normal del proceso (este punto de vista es de
Calamandrei).

7)  Se establece la relacion entre el juez y las partes, y no entre estas

mismas.'?

Por tanto, hablar de proceso administrativo es referirse al contencioso
administrativo, que puede ser de simple anulaciéon o de plena jurisdiccion,
cuyas partes son el particular y la administraciéon puablica, a través del cual
se impugna un acto o resolucion de la administracion, de la competencia de
tales tribunales, cuya regulacion es materia del derecho procesal administra-
tivo, por lo que escapa al tema de la presente obra.

123 Martinez Lara, Ramoén, El sistema contencioso administrativo en México, México, Trillas,

1990, p. 29.
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CAPITULO SEXTO

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

La convivencia humana entrafia la admisién de nuestra incapacidad de bas-
tarnos a nosotros mismos, dada la necesidad que tenemos de contar con la
colaboracion y el apoyo de nuestros semejantes, en una permanente relacion
de servicios reciprocos juridicamente institucionalizada a través del mecanis-
mo de la obligacién y de su correspondiente regulacion, mediante un proceso
incesante de desarrollo y perfeccionamiento del derecho de las obligaciones,
por lo que, en opinién de Eugene Petit, “Cuanto mas se civiliza una nacion,
mas se desenvuelve en ella el derecho de las obligaciones; de donde surge la
importancia capital de esta materia, que no ha cesado de perfeccionarse desde
los origenes de Roma hasta nuestros dias”.

En el derecho romano, la obligacién, como vinculo juridico que une a
un deudor con su acreedor, fue producto de la comision de un delito, y es
la responsabilidad penal la que primero engendr6 la obligacion; mas tarde,
también pudo ser generada por la responsabilidad contractual, o sea, me-
diante contrato.

Una de las instituciones de mayor abolengo en el campo del derecho es
la del contrato, que adquiere perfiles precisos en el derecho privado romano,
pero que se origind en civilizaciones anteriores, y desde el siglo XX cobra ca-
racteres propios en el derecho internacional pablico y privado, en el derecho
administrativo y en el derecho laboral.

I. CONVENIO, CONTRATO Y CUASICONTRATO

El negocio contractual es de remota data, pues esta presente en la Mesopota-
mia arcaica en el Codigo de Hammurabi, que se ocup6 de regular los contra-
tos de compraventa, permuta, arrendamiento y transporte, por lo que, como
observa Federico Lara Peinado, “El derecho contractual alcanzé a partir de

los textos juridicos de Ur un gran desarrollo”.!?*

12+ Lara Peinado, Federico (ed.), Cédigo de Hammurabi, Madrid, Editora Nacional, 1982,
p. 61.
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También llamada convenio, la convencién fue considerada, desde el de-
recho romano, como un tipico acuerdo de voluntades, y se distinguieron en
ella dos clases o especies: el contrato y el pacto. El caracter eminentemente
formalista del derecho romano negé, en sus inicios, efecto juridico a los pac-
tos, otorgandolo tnicamente a las convenciones investidas de ciertas formas
solemnes, como las de la mancipatio, la traditio, la stipulatio y la transeriptio, que,
con sus respectivas modalidades, representaron en el ordenamiento juridico
romano los primeros modos de configurar los contratos.

La convencién fue interpretada en el Codigo Napolednico como el ge-
nérico acuerdo de voluntades, y tuvo al contrato como la especie de con-
vencion, cuyo acuerdo de voluntades da origen a una obligacion, por ser, en
los términos de su articulo 1101, “un convenio en cuya virtud una o varias
personas se obligan respecto de otras, dar, hacer 6 no hacer alguna cosa”.!®

En su articulo 1683, el Codigo Civil para el Estado de Colima define
al convenio como “el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones”, y en su articulo 1684 precisa: “Los con-
venios que crean o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre
de contratos”.

Sin embargo, como el articulo 1750 de dicho ordenamiento legal, al igual
que el articulo 1859 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece que
las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los conve-
nios, pierde relevancia la distincion entre unos y otros, “lo cual —segtn dice
Ramoén Sanchez Medal— hace que en realidad resulte ya bizantina la di-
ferencia entre convenio y contrato”.!'?

No existe consenso en la doctrina respecto de la elaboracion del concep-
to de contrato. El renombrado profesor espafiol, José¢ Castan Tobenas, distin-
gue tres interpretaciones del negocio contractual: 1) el concepto amplio iden-
tifica la nocion de contrato con la de convencion o acto juridico bilateral;
2) el concepto estricto distingue la convencién del contrato, al considerar a
aquélla el género y a éste la especie, porque entiende por “convenciéon” todo
acuerdo sobre un objeto de interés juridico, y “contrato” es exclusivamente
el acuerdo dirigido a constituir una obligacion patrimonial, y 3) el concepto
intermedio del contrato admite el invariable contenido patrimonial de la
nocion del contrato e incluye dentro de ella “no sélo los acuerdos dirigidos
a constituir una relacién obligatoria, sino también los encaminados a extin-

guirla o modificarla”.'?’

125 Coleccion de codigos europeos concordados y anotados por D. Alberto Aguilera y Velasco, Madrid,
Establecimiento Tipografico de la Coleccion de Coédigos Europeos, 1875, t. I, p. 185.
126 Sdnchez Medal, Ramén, De los contratos civiles, 13a. ed., México, Porrta, 1994, p. 4.

127 Castan Tobeiias, José, Derecho civil espafiol comin y foral, Madrid, Reus, 1941, t. IL, p. 576.
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Con anterioridad a Gayo, el derecho romano atribuy6 el nacimiento de
las obligaciones a un contrato o a un delito, siendo el autor de las Institucio-
nes quien reconocid otras fuentes adicionales de las obligaciones que poste-
riormente, como hace notar Fernando J. Lépez de Zavalia, una corriente de
glosadores clasifico como cuasicontratos y como cuasidelitos.'**

Por “cuasicontrato” se entiende todo acto licito voluntario que, sin existir
convenciéon que lo acuerde, produce obligaciones, bien respecto de uno de
los interesados o reciprocas entre partes, bien en beneficio de un tercero. Se
suelen considerar como cuasicontratos el pago de lo indebido, el enriqueci-
miento sin causa, la gestion de negocios y la promesa publica de recompensa.

II. DIVISION DE LOS CONTRATOS

Desde luego, la institucion del contrato ha encontrado en el derecho civil su
mayor desarrollo, pero tal circunstancia no niega a dicha instituciéon su ca-
racter juridico general ni impide a otras ramas del derecho ocuparse de ella,
como en la realidad ha sucedido. Por ello, de acuerdo con la naturaleza de
los ordenamientos juridicos que los regulan, es dable dividir a los contratos en
civiles, mercantiles, laborales y administrativos, siendo estos altimos los que
Interesan a la presente obra.

III. LOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Un sector de la doctrina cuestiondé la posibilidad juridica de que la adminis-
tracion publica celebrara auténticos contratos; no obstante, superada tal in-
quictud, después se discuti6 la naturaleza y caracter de sus contratos, para
poder establecer st existe un tipo especial de contrato, diferente al de derecho
privado, o sea, si existe el contrato administrativo. Asi, como apunta Bartolo-
mé A. Florini: “mientras los juristas polemizaban sobre la posibilidad de que el
poder publico pudiera realizar contratos, la realidad diariamente patentizaba

la presencia de relaciones contractuales entre el Estado y los particulares™.'*’

128 Lopez de Zavalia, Fernando J., Teoria de los contratos, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1984,
p. 321.

129" Fiorini, Bartolomé A., Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1968, t. I,
p- 409. Segiin Héctor Jorge Escola: “la discusion que antafo se habia suscitado respecto de si
existian o no los contratos administrativos, de si era posible la aparicién de un tipo de contrato
diferente del que era conocido en el derecho privado, y de la capacidad de la administracion
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1. Debate sobre la existencia del contrato
administrativo

Respecto de la existencia del contrato administrativo, se advierten dos
corrientes doctrinarias: una negativa, que rechaza la existencia de los con-
tratos administrativos, constitutivos de una categoria diferente a la de los del
derecho privado, y otra positiva, que sostiene la existencia de los contratos
administrativos, diferentes a los celebrados entre particulares y sometidos a
un régimen juridico exorbitante del derecho privado, a causa de un interés
publico implicito en el objeto del contrato.

La corriente negativa —practicamente desaparecida en la actualidad—
fue sostenida por juristas tan destacados como Otto Mayer, Fritz Fleiner y
Leo6n Duguit, cuyos argumentos en contra los resume Fernando Garrido Fa-
lla, diciendo:

...Ja negacién del contrato administrativo supone que los ejemplos que nor-
malmente se manejan bajo tal denominacion habrian de ser clasificados, bien
como contratos civiles de la administracion, bien como actos administrativos
necesitados del consentimiento de los particulares destinatarios y con frecuen-
tes efectos juridicos de actos condicion.!*

Entre otros renombrados autores figuran en la corriente positiva los si-
guientes: Gaston Jeze, Marcel Waline, Rafael Bielsa, Gabino Fraga y Fer-
nando J. Lopez de Zavalia. Para este Gltimo, los contratos administrativos se
caracterizan por ser celebrados por la administracion publica, por lo general
con un particular, con un fin publico o relativo a la satisfaccién de una nece-
sidad publica, sometidos al derecho publico, con clausulas exorbitantes del
derecho privado, en los que el particular queda en una situaciéon de subordi-
nacion juridica respecto de la administracién publica.

Compartimos la tesis de esta corriente positiva que sostiene la existencia
del contrato administrativo como categoria diferente al contrato de derecho
privado; sin embargo, consideramos que sélo una parte de los celebrados por
la administracién publica son contratos administrativos, habida cuenta de
que también celebra otros de derecho privado.

publica para celebrarlos, esta ya definitivamente superada, y actualmente la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia reconocen esa existencia y esta posibilidad, como algo indubi-
table”. Escola, Héctor Jorge, El interés piblico como fundamento del derecho administrativo, Buenos
Aires, Depalma, 1989, p. 158.

130" Garrido Falla, Fernando, op. cit., t. 111, p. 35.
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2. Cniterios para diferenciar el contrato
administrativo

Para diferenciar al contrato administrativo se han empleado diversos cri-
terios doctrinales, entre los cuales destacan el subjetivo, el de la jurisdiccion,
el formal, el de la clausula exorbitante, el legalista, el de los servicios pabli-
cos, el de la finalidad y el mixto.

A. El criterio subjetivo

De acuerdo con el criterio subjetivo, un contrato es administrativo si uno
de los contratantes forma parte de la administracién publica; empero, para
los promotores de este criterio, “un contrato es administrativo por el hecho
de que es celebrado por la administracién publica, obrando como tal y rela-
cionandose, por este conducto, con los particulares”.'!

Obviamente, los contratos celebrados exclusivamente entre particulares
no pueden ser de naturaleza administrativa, pero ello no implica que todo
contrato celebrado por la administraciéon ptblica sea administrativo, habida
cuenta de que en muchos de los que ella es parte son contratos de derecho
privado, como lo demuestran, entre otros, los contratos de compraventa que
el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
celebra con los clientes de sus tiendas.

En nuestra opinién, debe rechazarse la tesis de que sea administrativo
todo contrato que celebre la administraciéon publica obrando como tal y re-
lacionandose, por ese medio, con los particulares, porque esta basada en la
obsoleta teoria de la doble personalidad del Estado, la cual, como vimos en el
capitulo primero de esta obra, distingue, en los actos de la administracion pa-
blica, los de autoridad, en los cuales acttia como persona de derecho publico,
y los actos de gestion, en los que —segun esta teoria— obra como particular.

B. El criterio de la jurisdiccion

Diversos autores, como Alejandro Olivan y Borruel,'* sostienen este cri-

terio, conforme al cual, a diferencia del contrato de derecho privado, cuyas

131 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, Depal-
ma, 1977, vol. I, p. 100.

132 Olivan y Borruel, Alejandro, De la administracién piblica con relacién a Espaiia, Madrid,

Civitas, 1954, pp. 221-223.
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controversias se dirimen en los tribunales judiciales, la competencia relativa
al contrato administrativo corresponde a los tribunales de lo contencioso ad-
ministrativo.

Dados sus débiles fundamentos, el criterio jurisdiccional, que hace radi-
car en la competencia de los tribunales de lo contencioso administrativo el
caracter administrativo de un contrato, obtuvo poco eco y muchos detrac-
tores; estos tltimos subrayaron que la competencia de dichos tribunales res-
pecto de las controversias relativas a los contratos puede derivar de la ley, de
la resolucion jurisdiccional en atencién a las caracteristicas de un contrato
especifico, o de pacto entre las partes.

A juicio del profesor Recaredo Fernandez de Velasco, el criterio juris-
diccional pretende convertir lo adjetivo en lo sustantivo, y lo accidental en lo
esencial de los contratos, siendo inaceptable que el accidente jurisdiccional
altere la esencia contractual, como inadmisible resulta que la voluntad del le-
gislador, del juez o de las partes hagan variar artificialmente la esencia o na-

turaleza de un contrato, por supeditarla a su competencia jurisdiccional.'*?

C. El criterio formal

Un contrato se caracteriza como administrativo, conforme al criterio for-
mal, por la observancia de ciertas formalidades especificas y predetermina-
das, tales como la licitacion previa o el apego a bases o condiciones preesta-
blecidas, entre otras. Este criterio es objetado porque las formalidades no son
exclusivas de los contratos administrativos, los cuales, por cierto, en ocasiones
quedan exentos de su cumplimiento.

D. El criterio de la clausula exorbitante

Todo contrato sera administrativo, segun el criterio de la clausula exorbi-
tante, a condicion de que estipule clausulas que rebasen la 6rbita del derecho
privado; por ejemplo, por atribuirse a la administracién publica contratante
ciertas prerrogativas —respecto del particular con el que contrata— no con-
feribles a ninguna de las partes en contrato alguno, o bien por otorgar al par-
ticular con quien contrata algunos poderes o facultades especificos respecto
de terceros, imposibles de conferir conforme al derecho privado. Como dice
el profesor Héctor Jorge Escola: “la nota propia de este tipo de contratos

133 Fernandez de Velasco, Recaredo, Los contratos administrativos, Madrid, Libreria General
de Victoriano Suarez, 1927, p. 15.
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radica en la existencia, en ellos, de clausulas exorbitantes del derecho priva-
do, es decir, de clausulas que no tendrian cabida dentro del derecho comtn
y que ponen de manifiesto la existencia de un régimen especial de derecho
publico”. 13

Sostenido por el Consejo de Estado francés, el criterio de la clausula exor-
bitante es objetado porque pudiera ser innecesaria la insercion de tales clau-
sulas en los contratos administrativos para alcanzar los mismos efectos, por
disfrutar la administracion pablica de especiales prerrogativas establecidas en

las leyes y en los reglamentos.
E. El criterio teleoldgico

Alaluz del criterio teleoldgico, el caracter publico de un contrato lo de-
termina su lelos, su finalidad; de tal suerte que un contrato sera administrati-
vo si tiene determinados fines —distintos a los propios de los contratos de de-
recho privado—, como pudiera ser la satisfacciéon de la necesidad de caracter
general o del interés puablico, o el logro de la utilidad puablica. Este criterio
teleologico registra en la doctrina versiones diferentes; destacan entre ellas
la de los servicios publicos, la del interés publico y la de la utilidad publica.

De acuerdo con la modalidad de los servicios publicos del criterio teleo-
légico, es administrativo todo contrato cuya finalidad consista en la presta-
ciéon de un servicio publico. A esta modalidad se le censura su imprecision
derivada de la falta de consenso en torno al concepto de servicio ptblico.'*

Otra version del criterio teleoldgico para la diferenciacion de los contra-
tos administrativos es la del interés publico, conforme a la cual dicho interés
representa la finalidad de los mismos.

Independientemente de la imprecision del concepto de interés ptblico,
éste no basta para diferenciar especificamente al contrato administrativo, toda
vez que los contratos celebrados entre particulares, y por tanto de derecho
privado, también pueden tener ese proposito. Asi lo reconoce Escola al asirse
del criterio subjetivo para complementar su caracterizacion de los contratos
administrativos, cuando dice: “Es por esa circunstancia, por tener una finali-
dad de interés publico, por lo que en los contratos administrativos una de las
partes que lo celebran debe ser siempre la administracion publica actuando

como tal, esta vez, en cumplimiento de una funcién administrativa”.'#

13% Escola, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., vol. I, p. 103.
135 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de derecho
administratvo. Primer curso, México, Porraa, 1994, p. 273.

136 Ibidem, p. 160.
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E. El criterio legal

De todos los criterios empleados para establecer el caracter administra-
tivo de un contrato, el mas pragmatico es el criterio legal, conforme al cual
s6lo seran administrativos los contratos que la ley determine como tales. Por
ejemplo, el articulo 50 de la derogada Ley de Obra Publica, publicada en
el Duario Oficial de la Federacién del 30 de diciembre de 1980, disponia: “Los
contratos que con base en la presente ley, celebren las dependencias y enti-
dades, se consideraran de derecho publico. Las controversias que se susciten
con motivo de la interpretacion o aplicacion de esta ley o de los contratos
celebrados, seran resueltas por los tribunales federales”.

Pese a su pragmatismo, el criterio legal es objetable porque podria el le-
gislador llegar a considerar como administrativos contratos estrictamente de
derecho privado celebrados por la administraciéon publica.

G. El criterio muixto

Toda vez que ninguno de los mencionados criterios propuestos sirve para
determinar de manera total el caracter administrativo de un contrato, en
nuestra opinién debe prevalecer el criterio mixto, conforme al cual se pueden
considerar contratos administrativos aquellos en los que cuando menos una
de las partes es una persona de derecho publico, en ejercicio de una funcién
administrativa, con observancia de formalidades especiales, y posible conte-
nido de clausulas exorbitantes del derecho privado y no contrarias al derecho
publico, destinados a la satisfaccién de necesidades de caracter general o del
interés publico, o al logro de la utilidad ptblica, cuyas controversias que se
susciten deberan ser de la competencia de 6rgano jurisdiccional facultado
para conocer de asuntos de derecho administrativo.

IV. CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

El punto de partida de la idea del contrato administrativo es el supuesto de
que, en ciertos casos, los actos bilaterales en que participa la administraciéon
son contratos cuyas peculiaridades propias impiden asimilarlos a los moldes
contractuales del derecho privado.

Al respecto, el profesor venezolano Allan Randolph Brewer Carias ob-
serva como la administracién publica realiza actos bilaterales que, de acuer-
do con su contenido, son de naturaleza contractual; de ellos deriva una rela-
ci6n juridica de derecho administrativo, lo cual evidencia su sometimiento a
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ciertas normas juridicas, muchas de las cuales son distintas de las del derecho
privado. “Estos contratos forman, dentro de los contratos de la administra-
cibn, la categoria particular de los contratos administrativos™.'?’

Asi pues, el contrato administrativo es una forma de crear, transferir, mo-
dificar o extinguir obligaciones, y sus correlativos derechos, como resultado
de una relacién plurilateral consensual, frecuentemente caracterizada por la
situacion privilegiada que una de las partes —la administracion ptablica—
guarda respecto de la otra —un particular—, en lo concerniente a las obliga-
ciones pactadas, sin que por tal motivo disminuyan los derechos econémicos
atribuidos a la otra parte.

En este orden de ideas, se puede explicar el contrato administrativo como
el acuerdo de dos o mds personas, de las cuales una es drgano del poder piiblico en eercicio
de funcion administrativa, para crear, transferi; modificar o extinguir obligaciones patrimo-
niales, en aras del interés publico, con sujecion a un régimen exorbitante del derecho privado.

Miguel Angel Bergaitz distingui6 dos clases de contratos administrativos:
los que lo son por su naturaleza y los que tienen tal caracter por voluntad
del legislador. En su opinion, por su naturaleza son contratos administrativos

...aquellos celebrados por la Administracién publica con un fin publico, cir-
cunstancia por la cual pueden conferir al cocontratante derechos y obligacio-
nes frente a terceros, o que, en su ejecucion, pueden afectar la satisfaccion de
una necesidad publica colectiva, razon por la cual estan sujetos a reglas de de-
recho publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan al cocontratan-
te de la Administracién publica en una situacién de subordinacién juridica.!*

V. PRINCIPIOS RECTORES
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Sustentan a la teoria del contrato administrativo y a su regulacién juridica,
entre otros, los principios de legalidad, continuidad, mutabilidad y equilibrio
financiero, cuya sistematizacion esta pendiente de realizar.

1. Principio de legalidad

De conformidad con el principio de legalidad, el contrato administrati-
vo debe sujetarse a un régimen juridico determinado con precision, porque,

137 Brewer Carias, Allan Randolph, Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la
Jurisprudencia venezolana, Ciaracas, 1964, p. 182.
138 Berqaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrativos, 2a. ed., Buenos Aires,

Depalma, 1980, pp. 246 y 247.
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segn dice Jean Rivero, “La administracién es una funcién esencialmente
ejecutiva; ella tiene en la ley el fundamento vy el limite de su accién™.'*

En el estado de Colima, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Ser-
vicios del Sector Pablico del Estado de Colima y la Ley Estatal de Obras Pa-
blicas regulan los contratos administrativos relativos a la adquisicién y arren-
damiento de bienes muebles, obra ptblica y prestacion de servicios de diversa
naturaleza, que celebren las dependencias del gobierno del estado, asi como
las entidades paraestatales, que incluyen a los organismos publicos descentra-
lizados, las empresas de participacién estatal mayoritaria y los fideicomisos
publicos; los municipios del estado, asi como sus 6rganos desconcentrados, y
las empresas de participacion municipal, los fideicomisos ptblicos y los orga-
nismos descentralizados municipales. No obstante, de acuerdo con el articulo
lo. de ambas leyes, los poderes Judicial y Legislativo y los érganos estatales
autéonomos previstos en la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano
de Colima, asi como las entidades que cuenten con un régimen especifico en
materia de adquisiciones, arrendamientos y servicios, aplicaran los criterios y
procedimientos previstos en esta ley sélo en lo no previsto en los ordenamien-
tos que los rigen y siempre que no se contrapongan con los mismos, sujetan-
dose a sus propios 6rganos de control.

2. Principio de continuidad

De conformidad con el principio de continuidad, la ejecucién de los con-
tratos administrativos no debe interrumpirse ni retrasarse, a efecto de que
puedan alcanzar cabal y oportunamente su finalidad. A este respecto, Esco-
la, tras citar ejemplos de concesion de servicios publicos y de contratos de
obra publica, afirma:

Los ejemplos podrian multiplicarse, pero los datos son suficientes como para
demostrar que en el contrato administrativo la administracién puablica necesi-
ta contar imprescindiblemente con el derecho de exigir, en todo momento, la
continuidad de su ejecucion, y que el interés piblico impone que el cocontra-
tante particular esté obligado a esa continuada prestacion.'*

3. Principio de mutabilidad

Dado el wus variandi de la administracion publica, el contrato administra-
tivo, de acuerdo con el principio de mutabilidad, puede ser unilateralmente

139 Rivero, Jean, Droit administratif, Paris, Dalloz, 1970, p. 15.

M0 Fscola, Héctor Jorge, Tratado integral.. ., cit., p. 384.
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modificado dentro de ciertos limites por la administraciéon publica contratan-
te, en aras del interés publico, y en clara contradiccién al principio contrac-
tual proveniente del derecho romano pacta sunt servanda, por lo cual se consi-
dera al de mutabilidad como el mas importante de los principios rectores del
contrato administrativo. En relacién con tal principio, Gaspar Arino Ortiz
explica:

...Ja administracién no puede renunciar a sus potestades ni cercenar su volun-
tad en la gestion del interés general. Su responsabilidad privativa de interés
general no puede verse condicionada por los contratos que vaya celebrando.
De ahi su potestad de introducir modificaciones en el objeto mismo del con-
trato, que aseguren una mejor realizacién de aquél o una mejor adaptaciéon a
sus fines. Potestad cuya renuncia, aun declarada en el contrato, seria nula y sin
valor. La inmutabilidad del contrato (principio del contractus lex) se ve asi mati-
zada, coloreada administrativamente, por la inmutabilidad del fin.!'*!

4. Principio del equilibrio_financiero

Conocido también como principio de la ecuacién financiera, en el con-
trato administrativo se debe mantener el equilibrio financiero establecido en
su celebracién, a efecto de que las partes no resulten perjudicadas —o que
los perjuicios ocasionados se reduzcan a su minima expresion— por una
relaciéon que se torna inequitativa, bien por causas imputables al Estado o
a la administracién publica, bien por causas no imputables al Estado, para
lo cual se emplean mecanismos diversos, como aquellos a que se refieren al
llamado “hecho del principe” y la teoria de la imprevision.

A. El “hecho del principe”

Se entiende por “hecho del principe” a aquella alteracion provocada en
las condiciones de un contrato administrativo, imprevisible para el goberna-
do contratante y en su perjuicio, derivadas de decisiones adoptadas o con-
ductas asumidas por la autoridad contratante, no como parte del contrato,
sino en ejercicio de las atribuciones derivadas de su caracter de autoridad
publica. Escola explica el hecho del principe como

...toda decision o conducta que emane de la misma autoridad publica que ce-
lebro el contrato y que ésta realiza en su caracter y condicién de tal, que oca-

1 Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos, Madrid,
Instituto de Estudios Administrativos, 1968, p. 225.
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sione un perjuicio real, cierto, directo y especial al contratante particular, que
éste no haya podido prever al tiempo de celebrar el contrato y que produzca

una alteracién anormal de su ecuaciéon econémica-financiera.'*?

B. Teoria de la imprevision

La moderna teoria de la imprevision, o de la lesion sobreviniente, toma
como punto de partida para su desarrollo la llamada clausula rebus sic stan-
tibus, epitome o resumen de contractus qui habent tractuma successivum vel depen-
dentiam de_futuro rebus sic stantibus intelliguntur, traducible como “todo contrato
de tracto sucesivo o dependiente de lo futuro, lleva implicito que su cumpli-
miento s6lo es exigible mientras las cosas sigan siendo iguales”.

Los posglosadores del derecho romano del siglo XIV, con Baldo de Ubal-
dis a la cabeza, utilizaron el texto anterior para sistematizar un desarrollo
doctrinal, cuya idea central es la siguiente: “Se presume que los contratantes
solo estan dispuestos a mantener y cumplir las obligaciones contraidas mien-
tras no cambien las circunstancias en que contrataron”.'*

La prestacion del servicio publico bajo el régimen de concesion, de acuer-
do con el criterio dominante en la doctrina, se realiza a riesgo y ventura del
concesionario, por lo que la teoria de la imprevision trata de validar una ex-
cepcion a tal principio, como sugiere Recaredo Fernandez de Velasco, cuando
expresa: “Que el servicio publico se expresa a riesgo y ventura del concesio-
nario significa que, en tanto aquélla se mantenga, subsistiran las circunstan-
cias y condiciones econémicas en que fue convenida, salvo aquellos casos ex-
cepcionales en que se imponga cierta variacion (Teoria de la imprevision)”.'**

La teoria de la imprevision se ha identificado con la expresion tradicio-
nal de la clausula rebus sic stantibus, habiendo sido adoptada por el derecho
administrativo, especialmente en lo relativo a la concesiéon de servicio publi-
co y al contrato de obra publica. Respecto de esta teoria, la Quinta Confe-
rencia Interamericana de Abogados, realizada en Lima en 1947, aprob6 la
siguiente resolucion:

lo. Que la teoria del riesgo imprevisible que se aplica a la concesion de servi-
cios publicos, es también de aplicacién a los demas contratos administrativos,
particularmente en los de obras publicas y de suministro.

142" Escola, Héctor Jorge, Tratado integral..., cit., p. 458.

143 “Fl contrato de tracto sucesivo y la clausula rebus sic stantibus (teoria de la imprevisién)”,
Ciencias furidicas y Sociales, San Salvador, t. VII, nim. 34, abril-junio de 1962, p. 28.

% Ferndndez de Velasco, Recaredo, op. cit., p. 242.
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20. Que si en ocasién de sobrevenir hechos extraordinarios que alteren las
circunstancias de la relacién obligacional, independientes de la voluntad de
las partes e imprevisibles, que subviertan la economia del contrato, si el con-
tratante no deja de cumplir con la obligacién contraida, tiene derecho a exigir
que la administraciéon cubra total o parcialmente los aumentos producidos,
conforme a los principios de la equidad.

30. Que debe, por consiguiente, incluirse en la legislacion normas que per-
mitan en los contratos a largo plazo la aplicacion de la teoria de la imprevision,
a fin de reajustar el orden juridico a la realidad y evitar asi la grave lesion que
importaria para una de las partes mantener en esta emergencia la inflexibili-
dad de los contratos.

40. Que el mecanismo correctivo que se prevea en estos casos, debe con-
templar un reajuste equitativo por revision administrativa, con recurso ante
el Poder Judicial, que comprenda las variaciones en mas en los precios de los

bienes y servicios.'*?

Diversos autores, como Roberto Dromi, opinan que la teoria de la im-
prevision es aplicable a todo contrato administrativo,

...ya sea de obra publica, servicios, suministro, locacién, concesioén de servi-
cios publicos, etc. En consecuencia se aplica a los contratos celebrados por
el Estado (nacional, provincial y municipal) y por sus entidades autarquicas,
empresas del Estado, sociedades del Estado y otras modalidades de descen-
tralizaciéon administrativa y econémica.! 10

La teoria de la imprevision, entre otros efectos, puede dar lugar a una
modificacién tarifaria o a una ampliacién del plazo de vigencia; a una pro-
rroga al plazo de ejecucion de un contrato de obra publica, o a una indemni-
zacién al contratista de la misma; a la actualizacién o reajuste de precios en
el contrato de suministro, y al reajuste del monto del alquiler en el contrato
de locacion.

VI. ELEMENTOS DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Los vocablos “elemento” y “requisito” no son sinénimos, pues el primero es
la parte de un todo, en tanto que el requisito es la condiciéon de validez de
bl

145 Citado por Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevideo, 1963,
. 11, p. 572.
146 Dromi, José Roberto, “La imprevision en los contratos de la administraciéon”, Contratos

administrativos. Régimen de pago y actualizacién, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 132.
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algo, como puede ser un contrato o un elemento del mismo. En lo relativo a
los contratos, por “elemento” entendemos cada una de sus partes integrantes,
algunas de las cuales, por ser indispensables para su existencia, reciben la de-
nominacion de “esenciales”, a diferencia de las “no esenciales”, asi llamadas
porque el contrato puede existir careciendo de ellas; por su parte, “requisito”
viene a ser toda condicién indispensable para la validez del contrato.

Robert Joseph Pothier propuso, con éxito, una clasificacion tripartita de
los elementos del contrato de derecho privado, al agruparlos en esenciales,
naturales y accidentales. Se entienden como “esenciales” los elementos indis-
pensables para que exista el contrato, por cuya razoén la voluntad de las par-
tes no puede subsanar su carencia. Se consideran como “naturales” aquellos
elementos que de ordinario figuran en todo contrato o derivan de la natu-
raleza particular de un contrato dado, y que la voluntad de los contratantes
puede excluir del contrato. Los “elementos accidentales” vienen a ser los que
no aparecen en el contrato, a menos que las partes convengan incorporarlos.

En su articulo 1685, el Codigo Civil para el Estado de Colima, al igual
que el articulo 1794 del Codigo Civil para el Distrito Federal, tnicamente
exige dos elementos: 1) consentimiento, y 2) objeto, que pueda ser su mate-
ria. De esta manera, se reconoce implicitamente la existencia, por lo menos,
de los sujetos y de la causa, porque no puede haber consentimiento sin los su-
jetos que lo otorgan y no puede existir el objeto sin una causa que lo genere.

Respecto del contrato administrativo, la doctrina no objeta los elementos
esenciales, pero se muestra reticente en relaciéon con los naturales y los acci-
dentales, asi como de una clasificacién tripartita, por considerar que la admi-
nistraciéon publica esta siempre obligada a ceiiir su actuaciéon al marco de su
competencia, la cual le impide actuar fuera del perimetro de sus facultades
y la sujeta a los fines determinados por la ley, restringiendo la exclusiéon de
elementos naturales y la inclusién de elementos accidentales del contrato.'*’

Un sector importante de la doctrina propone una clasificacion bipartita
de los elementos del contrato administrativo para distinguir simplemente los
elementos esenciales de los no esenciales o naturales. Por tanto, sin cualquie-
ra de los primeros, el contrato no puede existir; en cambio, la ausencia de los
no esenciales no impide que el contrato exista.

Se mencionan insistentemente por la doctrina como elementos esencia-
les del contrato administrativo a los sujetos, el consentimiento, el objeto y la
causa. Se pueden distinguir entre los elementos esenciales del contrato a los
basicos y los presupuestos. Asi, los primeros son los elementos esenciales en
sentido estricto (consentimiento y objeto), en tanto que los elementos presu-

M7 Garcia Oviedo, Carlos, Derecho administrativo, Madrid, EISA, 1959, t. I, p. 260.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 121

puestos son aquellos que estan implicitos en los basicos, como es el caso de
los sujetos, que vienen a ser un elemento esencial presupuesto en el consen-
timiento, al igual que la causa lo viene a ser en el objeto.

1. Los sujetos

No es posible un contrato sin los sujetos o partes que lo celebran. En los
contratos administrativos, una de las partes, que pueden ser dos o mas, habra
de ser un 6rgano del poder pablico en cumplimiento de una funcién admi-
nistrativa, mientras que el otro sujeto puede ser un particular u, en el caso del
llamado contrato interadministrativo, otro érgano del poder publico.

En cuanto al érgano del poder publico, podra ser uno administrativo, lo
mismo que uno legislativo o uno jurisdiccional, pero siempre en cumplimien-
to de una funcién administrativa, y dotados de competencia para la celebra-
cion del contrato respectivo. Por tal razon, en nuestra opinion, la competen-
cia es un requisito que debe satisfacer el 6rgano publico contratante y no un
elemento del contrato.'*

El otro sujeto del contrato administrativo sera un particular, el cual debe-
ra satisfacer el requisito de tener capacidad para contratar, y lo mismo podra
ser una persona fisica que una persona juridica. Ademas, puede quedar su-
jeto a satisfacer requisitos especiales, como seria su inscripciéon en un padron
de proveedores.

2. El consentimiento

Se unifican la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia para considerar
al consentimiento —acuerdo de voluntades en torno a un fin comin— como
causa esencial del contrato administrativo, creador de derechos y obligacio-
nes, para cuya existencia se requiere de la voluntad de los sujetos o partes
y de su coincidencia para generar el consentimiento vy, con él, el contrato
mismo.

La voluntad del 6rgano del poder ptblico representa su determinaciéon
deliberada de producir un acto bilateral especifico, generador de derechos
y obligaciones, en concurrencia con su cocontratante. Esta voluntad se ex-

148 Serra Rojas considera elementos del contrato administrativo a la competencia del 6r-
gano 'y a la capacidad del particular. Véase Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México,
Porruaa, 1978, t. 1L, p. 496.
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terioriza a través de una manifestacion realizada en la forma senalada en la
norma juridica aplicable.

3. La forma

En opinién de quienes esto escriben, la forma no es un elemento del con-
trato, sino un requisito que habra de satisfacerse tanto respecto al consenti-
miento y, en particular, a la manifestacion de la voluntad como a la imple-
mentacion del contrato, pues siendo éste, por definicion, “el acuerdo de dos
0 mas personas para crear obligaciones patrimoniales”, existira desde el mo-
mento en que acuerden crear, modificar o extinguir obligaciones de ese tipo,
sin perjuicio de que para su validez se deban satisfacer los requisitos (por
ejemplo, los de forma) que la norma juridica sefiale respecto de la manifes-
tacion de la voluntad.

Acerca de la voluntad, recordemos también la necesidad de preservarla
contra todo vicio que la violente o deforme. El error, el dolo y la violencia
son los vicios mas sefialados en la doctrina, que afectan al consentimiento,
respecto de los contratos administrativos.

4. El objeto

El objeto es elemento esencial de todo contrato, y debe ser cierto, posi-
ble, licito y determinado o determinable en cuanto a su especie, consistente
en la creacién, transmision, modificaciéon o extinciéon de derechos y obliga-
ciones —objeto directo— o, tratandose del objeto indirecto, en la cosa que
el obligado debe dar o en el hecho que debe hacer o no hacer (Codigo Civil
para el Estado de Colima, articulos 1716y 1718).

La cosa objeto del contrato administrativo, a diferencia del contrato de
derecho privado, puede no estar en el comercio, como ocurre en el contrato
de obra publica relativo a la conservacion o mantenimiento del edificio del
Palacio de Gobierno del estado de Colima.

5. La causa

Se entiende por “causa del contrato administrativo” el mévil o principio
impulsor de la voluntad de las partes para su celebracion, siendo diferente
la causa del 6rgano publico a la de su cocontratante, cuando éste es un par-
ticular, en cuyo caso no tiene mayor relevancia; no asi la causa del 6rgano
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publico contratante, cuya importancia es de tal magnitud que, si llegara a
desaparecer, el contrato administrativo se extingue, lo cual significa que es
la causa impulsora de la voluntad del 6rgano puablico, y no la del particular
cocontratante, la que configura a este elemento esencial de dicho contrato.

6. La finalidad

Para otros autores, la finalidad o felos del contrato es uno de sus elementos
esenciales, por cierto, implicito o presupuesto en el objeto del mismo, habida
cuenta de que la finalidad explica el porqué de tal objeto. Como bien dice
Miguel S. Marienhoff: “La «finalidad» constituye la «razén» que justifica la
emision del acto. De modo que la «finalidad» en relacién al objeto o conteni-

do del acto, acttia teleologicamente”.'*

7. Otros presuntos elementos esenciales

Algunos autores sostienen la existencia de otros elementos esenciales del
contrato administrativo, los cuales no han sido aceptados como tales por el
grueso de la doctrina; entre ellos figuran la forma, la competencia y la capa-
cidad, el régimen juridico especial y la licitaciéon. De los dos primeros ya nos
hemos ocupado, por lo que analizaremos ahora los dos restantes.

A. El régimen juridico especial

No faltan autores que ven en el régimen juridico especial un elemento
esencial del contrato administrativo. Asi, ellos senalan que éste es regido por
reglas exorbitantes del derecho privado, de tal suerte que, aun cuando deter-
minados privilegios del érgano puablico contratante no consten expresamente
en el contrato, deberan hacerse valer cuando sea necesario, destacando entre
ellos su posible modificaciéon y aun su rescision unilateral, asi como su ejecu-
cion directa. En esta tesitura, el profesor Pedro Guillermo Altamira estima
que un contrato celebrado por la administraciéon piblica sera administrativo
si establece estas tres posibilidades, pues de lo contrario serd un contrato co-
mun. “Ellas tienen a su vez como presupuesto ineludible: a) un régimen de
interpretacion especial, b) el privilegio de la decisién unilateral, c) el privile-

gio de la ejecucion directa”. '

19 Marienhoff, Miguel S., op. cit., t. I, p. 344.
150 Altamira, Pedro Guillermo, op. cit., p. 516.
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Sin poner en duda los referidos privilegios del 6rgano del poder pablico
en los contratos administrativos que celebre, lo que no admitimos es conside-
rar al régimen juridico especial que los establece como elemento esencial de
tales contratos, por no ser parte integrante de ellos, sino un requisito indis-
pensable de los mismos contratos, toda vez que deben ser regulados por nor-
mas juridicas exorbitantes del derecho privado, so pena de no ser contratos
administrativos.

B. La licitacion

En nuestros ordenamientos juridicos —y también en los de otros pai-
ses—, la palabra “licitacién” se ha usado como sinénimo de subasta, concur-
so y remate. Asi, por ejemplo, el texto vigente del articulo 134 constitucional
habla de licitaciones para la adjudicacion de los contratos del gobierno, en
tanto que su texto original utiliz6 el término “subasta”.

Por su parte, la Ley Estatal de Obras Ptblicas de Colima, al igual que la
federal, utiliza el término “licitacién”; no obstante, al margen de que exista o
no tal sinonimia, lo que interesa precisar es si la licitacion es un elemento del
contrato administrativo, como lo consideran algunos autores.'!

Consideramos que la licitacién no es un elemento del contrato adminis-
trativo, sino que se trata de un requisito procedimental exigible en muchos
de tales contratos, porque si fuera un elemento esencial seria imprescindible
en todos ellos, lo cual no ocurre asi, entre otras razones por urgencia, por
existir un unico posible cocontratante, o por la que aduce el citado articulo
134 constitucional, al establecer:

Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean id6-
neas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, proce-
dimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la economia,
eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condi-
ciones para el Estado.

Entonces, la licitaciéon no constituye ni siquiera un elemento no esencial
del contrato administrativo, sino un requisito previo a su celebraciéon que se
satisface mediante un procedimiento administrativo especifico, a través del

151" Entre otros, podemos sefialar a Rafael I. Martinez Morales, quien establece: “Licita-
cion. Este elemento es introducido en los contratos administrativos como un mecanismo de
control al gasto que realizan los entes publicos; encuentra su justificacién en disposiciones
legales, las que también establecen las excepciones a la licitacion publica”. Véase Martinez
Morales, Rafael 1., op. cit., p. 129.
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cual se selecciona —de entre todos los aspirantes cuya idoneidad moral, técni-
cay financiera quedo previamente comprobada— al cocontratante que haya
presentado la mejor oferta, que no necesariamente debe ser la mas baja.

VII. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

En el ambito doctrinal se registran numerosas propuestas para clasificar a los
contratos administrativos. Al respecto, recordamos las que los agrupan por
el niimero de partes que resultan obligadas, en unilaterales y en bilaterales o
sinalagmaticos; por las prestaciones pactadas, a titulo gratuito o a titulo one-
roso; por el momento de su conclusién, en consensuales y en reales; por su
regulacién en la ley, en nominados y en innominados; por la certeza de sus
prestaciones, en conmutativos y en aleatorios, y por su relaciéon con otro con-
trato, en principales y en accesorios.'*?

La doctrina civilista del contrato utiliza también las anteriores clasifica-
ciones. De ellas s6lo me ocuparé ahora de la que los distingue en nominados
e innominados.

Los contratos nominados, también llamados “tipicos”, son aquellos que
reciben denominacién y tienen regulaciéon especial en la ley. Otros autores,
en cambio, distinguen entre contrato tipico y contrato nominado; en este sen-
tido, el profesor Miguel Montoro Puerto deslinda uno de otro, al definir:

Contrato tipico es aquel que tiene una disciplina concreta y detallada en la ley,
disciplina que no es 6bice para que las partes contratantes introduzcan clau-
sulas, siempre y cuando tales clausulas no modifiquen sustancialmente aquella
disciplina legal... Contrato nominado, por su parte, serd aquel que tenga un
nombre, un nomen juris, pudiendo tener ademas de tal nombre una disciplina
legal o carecer de ella.'??

En el esquema de Miguel Montoro Puerto, el contrato innominado es
el que carece de nombre en la ley, y aun cuando un sector de la doctrina lo
identifica con el contrato atipico, dicho profesor espaiiol distingue entre uno
y otro, al sefalar: “contrato atipico es aquel que carece de regulacion legal
o, también, aquel que carece de regulacién especifica en el ordenamiento
juridico. En suma, el contrato atipico serd un contrato ex novo, contrato fun-
dado en una realidad social que se anticipa a la realidad legal”.!>*

152 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral.. ., cit., p. 239.

133 Montoro Puerto, Miguel, Contratos administrativos atipicos, Madrid, Escuela Nacional de
Administracion Publica, 1969, p. 27.

5% Ibidem, pp. 32y 33.
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VIII. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
EN COLIMA

En el orden juridico colimense, la vigente Ley de Adquisiciones, Arrenda-
mientos y Servicios del Sector Publico del Estado de Colima regula los con-
tratos que celebren el estado y sus municipios, salvo los poderes Legislativo y
Judicial y los 6rganos autdbnomos.

En su articulo lo., la Ley de referencia menciona los contratos que va
a regular, todos ellos principales, sinalagmaticos, onerosos, conmutativos y
formales, los cuales son los siguientes: de adquisicion de bienes muebles, de
arrendamiento de bienes muebles y de prestacion de servicios.

Por su parte, la Ley Estatal de Obras Pablicas de Colima contempla dos
tipos de contratos: el de obra publica y el de servicios relacionados con la
misma.

Se trata en todos esos casos de contratos administrativos, tanto por ser
siempre la administraciéon publica una de sus partes como por estar regula-
dos mediante un régimen juridico de derecho publico, que en Colima son
las dos leyes mencionadas, ambas de orden publico.

Los contratos referidos son principales, por subsistir por si mismos y te-
ner fin propio; son sinalagmaticos, por generar obligaciones reciprocas tan-
to para la administraciéon publica como para su cocontratante; son a titulo
oneroso, por obtener cada una de las partes sendas prestaciones a cambio
de otras que han de realizar, consideradas como equivalentes; son conmu-
tativos, por ser ciertas, desde su celebracion, las prestaciones a cargo de las
partes, y son formales, ya que deben constar por escrito y para suscribirlos
la administracion publica debe cubrir diversas formalidades.

A diferencia de la legislacion federal de los contratos administrativos de
obra publica, adquisiciones, arrendamientos y servicios de bienes muebles,
que incurre en los graves defectos de no prever la existencia de padrones de
contratistas y proveedores, y de no exigir garantias de seriedad de sus ofertas
a quienes participan en las licitaciones de adjudicaciéon de dichos contratos
administrativos, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sec-
tor Publico del Estado de Colima y la Ley Estatal de Obras Ptblicas de Co-
lima establecen, respectivamente, el Padron de Proveedores y el Padron de
Contratistas y exigen que los cocontratantes de la administracién puablica de-
ben inscribirse previamente en el padrén que les corresponda, cubriendo los
requisitos encaminados a acreditar su solvencia moral, financiera y técnica.
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CAPITULO SEPTIMO

SERVICIOS PUBLICOS

Toda disciplina juridica se desarrolla en torno a ciertos temas trascendentales.
En la del derecho administrativo, uno de los mas relevantes es el del servicio
publico, basado en la division del trabajo y concebido en el esquema de la so-
lidaridad social como una técnica de proteccion del usuario, que entrana la
aspiracion solidaria de la administracién puablica de poner al alcance de todo
individuo, al menor costo posible y bajo condiciones que garanticen su segu-
ridad, el aprovechamiento de la actividad técnica que satisface una necesidad
de caracter general, suma de muchas necesidades individuales similares, en
donde cada cual puede identificar su propia necesidad individual.

En el ocaso del siglo XX, algunos autores postularon la tesis de que la
idea del servicio publico habia perdido su razén de ser, habida cuenta de
que se presento la transformacion radical de las circunstancias econémicas,
sociales, politicas y culturales que le dieron origen. En esta tesitura, el pro-
fesor Gaspar Arino Ortiz sefial6: “El servicio publico fue un instrumento de
progreso y también de socializacion, especialmente en los Estados pobres, a
los que permitié mejorar la situaciéon de todos. Pero su ciclo ha terminado.
Cumplié su misiéon y hoy —como dice José Luis Villar— hay que hacerle un
digno entierro”.!%

Aun cuando la opinion del citado jurista espafiol quiza pudiera ser apli-
cable a Espana —pese a contradecir el espiritu del articulo 128 de la Consti-
tucion Espanola—, en su calidad de miembro de la Unién Europea, no seria
valida para todos los paises, dada la asimetria de sus economias y la diversi-
dad de desarrollo econdémico, social, politico y cultural de los mismos, toda
vez que en algunas naciones la idea de servicio ptblico se mantiene como un
instrumento de gran valia.

Juan Jacobo Rousseau acufid, hace ya casi dos siglos y medio, la expre-
sion “servicio publico” —que anos después se volvid moneda corriente en
el 1éxico juridico-politico— en las paginas de E/ contrato social (libro tercero,

195" Arifio Ortiz, Gaspar et al., “Significado actual de la nocién del servicio ptblico”, Fl
nuevo servicio publico, Madrid, Civitas, 1999.
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capitulo decimoquinto), con un significado de actividad personal obligato-
ria en beneficio del Estado, al afirmar: “Desde el instante en que el servicio
publico deja de ser el principal interés de los ciudadanos y que prefieren ser-
vir con su bolsa, antes que con su persona, el Estado se encuentra ya cerca
de su ruina”.!?°

Aunque es cierto que la expresion “servicio publico” aparece en las pagi-
nas de £/ contrato soctal, publicado por vez primera en 1762, también lo es que
durante un siglo la idea del servicio publico deambulé por los textos legales,
jurisprudenciales, doctrinales y legales como una nebulosa sin rumbo fijo,
por no ser mas que una idea ubicua e imprecisa.

Un factor de gran influjo en el desarrollo de la nocién del servicio pu-
blico fue, sin duda, el arrét Rothschild, emitido en Francia el 16 de diciem-
bre de 1855, porque sus ideas no sélo dieron sustento a la teoria de la doble
personalidad del Estado e inspiraron al comisario David en la elaboracion
de sus conclusiones, las cuales, a su vez, orientaron al Tribunal de Conflictos
en la elaboraciéon del célebre arrét Blanco, dictado el 6 de febrero de 1873,
que fue rescatado en su esencia por Georges Teissier para proponer al ser-
vicio publico como el fundamento de una teoria integral de la competencia
y aun del derecho administrativo, expuesta en su tratado La responsabilité de
la puissance publique,”™’ en clara adhesion a las ideas de referencia, conforme
a las cuales el servicio publico emerge como un subproducto del deslinde de
competencias.

Una vez redescubierto por Teissier en 1906, las ideas y nociones del arrét
Blanco sobre el servicio publico fueron cada vez mas citadas y empleadas en
las resoluciones de los tribunales franceses ordinarios, administrativos y de
conflictos; Teissier mismo, por ejemplo, las utiliz6 en sus conclusiones para
el arrét Feutry.

Se debe enfatizar que la nocion del servicio pablico no se redujo a una
pauta para el deslinde de competencias ni se circunscribi6 a la jurispruden-
cia francesa, sino que incremento tremendamente su importancia e impacto
fuertemente en la doctrina, a tal grado que el profesor Le6n Duguit, funda-
dor de la llamada Escuela de Burdeos, considerdé que la nocién del servicio
publico sustituia al concepto de soberania como fundamento del derecho pt-
blico, porque “El Estado no es un poder que manda, es un grupo de indivi-

156 Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, 7a. ed., trad. de Consuelo Berges, Buenos Ai-
res, Aguilar, 1965, p. 174. Hay quienes sugieren que el bayonés naturalizado espafiol, Francis-
co Conde de Cabarrus (1752-1810), fue el primero en utilizar la expresion “servicio publico”.
Veéase Villar Ezcurra, José Luis, Servicio piblico y técnicas de conexién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1980, p. 20.

157 Paris, Paul Dupont Editeur, 1906.
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duos que tiene una fuerza que debe emplear en crear y dirigir los servicios
publicos. La nocién de servicio publico deviene la nocién fundamental del

derecho publico moderno”.'?®

I. CRITERIOS PARA DETERMINAR EL CARACTER
PUBLICO DE UN SERVICIO

La doctrina registra gran divergencia de opiniones respecto del factor que
otorga el caracter publico a un servicio dado: mientras que para algunos auto-
res el acento publico lo pone el 6rgano a cuyo cargo corre su prestacion, por-
que a su juicio so6lo los érganos publicos pueden prestar tal servicio, para otros,
en cambio, el calificativo ptblico lo aporta el régimen juridico exorbitante
del derecho privado a que se somete el procedimiento de su organizacion y
funcionamiento.

No se reduce a lo anterior la disconformidad doctrinaria, porque mu-
chos autores rechazan ambos criterios definitorios del caracter publico del
servicio, pues, de acuerdo con su interpretacion, tal rasgo lo imprime la na-
turaleza de la actividad mediante la cual se presta. Esa diferencia doctrinaria
permite hablar, por ejemplo, del criterio organico, del funcional, del legal y
del juridico.

1. Criterio orgdnico

Por ejemplo, el profesor uruguayo Enrique Sayagués Laso, con un cri-
terio organico o subjetivo, sostuvo que “servicio publico es la organizacion
estatal o bajo su control, que tiene por objeto realizar una tarea de necesi-
dad o utilidad publica”.'

Como se advierte facilmente, el criterio organico ubica en el punto de-
finitorio al elemento orgéanico, es decir, a la persona, al érgano o a la insti-
tucién a cuyo cargo queda la prestacion del servicio, porque el criterio or-
ganico, como sefiala Miguel S. Marienhoff, “define o caracteriza al servicio
publico en atencién al ente o persona que lo satisface o realiza”.'®

Asi pues, en la interpretacion de servicio publico, el criterio organico o
formal se basa en el caracter de la persona, de la institucién o del 6rgano a

198 Duguit, Leon, Las transformaciones del derecho piiblico, trad. de Adolfo Posada y Ramén
Jaén, Madrid, Libreria Espanola y Extranjera, 1926, p. 85.

159 Sayagués Laso, Enrique, op. cit., t. I, p. 58.

160 Marienhoff, Miguel S., op. cit., t. I1, p. 20.
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cuyo cargo esta la prestacion del servicio. Si el 6rgano es ptblico, el servicio
prestado por éste sera igualmente publico. Si la institucion o la persona que
lo presta es de caracter privado, el servicio también serd privado. Dicho de
otra manera: sélo los érganos publicos pueden gestionar los servicios puabli-
cos. Como dice Marienhofl: “Cuando en esta materia se habla de criterio or-
ganico se entiende referir al que sélo considera servicio publico la actividad
satisfecha por la administracion pablica, directamente por si o indirectamen-
te por concesionarios”. !

Lo que cuenta para el criterio organico en la determinacion del servicio
no es la actividad a desarrollar, sino el 6rgano encargado de su prestacion,
lo cual motiva al profesor argentino Manuel Maria Diez a sefialar: “En esta
concepcién organica, la expresion servicio publico es utilizada para desig-
nar no una actividad, sino mas bien una organizacion, vale decir, el aparato
administrativo del servicio y el organismo que lo dirige. Asi se dira que un
hospital constituye un servicio publico”.!%?

Al criterio organico se le reprocha su excesiva amplitud, porque diversos
organos publicos, como el érgano legislativo, no prestan servicios publicos.
Segun el profesor Roger Bonnard, uno de los muchos partidarios del criterio
organico, “Los servicios publicos son organizaciones que forman la estructu-
ra misma del Estado”.'%

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon sostuvo en una
época el criterio organico respecto del servicio publico, como se advierte en
la siguiente resolucion de 1924:

En derecho administrativo, se entiende por servicio publico, un servicio técni-
co prestado al publico, de una manera regular y continua, para la satisfaccion
del orden publico, y por una organizacion publica. Es indispensable, para que
un servicio se considere publico, que la administraciéon publica lo haya cen-
tralizado y que lo entienda directamente y de por si, con el cardcter de dueno,
para satisfacer intereses generales; y que consiguientemente, los funcionarios
y empleados respectivos sean nombrados por el poder publico y formen parte
de la administracién, quedando sujetos al estatuto respectivo, o, en otros tér-
minos, al conjunto de reglas que norman los debates y derechos de los funcio-
narios y empleados publicos, entre los cuales figuran la obligacién de su encar-
go, y el derecho de recibir la retribucién, que sera fijada, forzosamente por la
Camara de Diputados, en los presupuestos de Egresos. !

161 Idem.

162 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, cit., t. 111, p. 185.

163 Bonnard, Roger, Précis de droit administratif, Paris, Sirey, 1935, p. 235.
16+ Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo penal directo, Blackaller Ricardo, 6
de diciembre de 1924, mayoria 7 votos, Semanario Judicial de la Federacion, t. XV, p. 1251.
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En fin, para caracterizar al servicio ptblico conforme al criterio orga-
nico, subjetivo o formal, se atiende basicamente a la organizacion publica
o, como dice Andrés Serra Rojas, “al conjunto de 6rganos y medios de que
provee a la misma (la organizaciéon publica), para el cumplimiento de sus
cometidos”.%

En México, la Constitucion vigente utiliza el criterio organico, formal o
subjetivo respecto del servicio publico en algunos de sus articulos, como en
el articulo 132.

2. Criterio_funcional

Desde la perspectiva del criterio funcional —también llamado “mate-
rial” o “teleologico”—, para poner el acento pablico en un servicio no impor-
ta conocer quién lo presta, sino cudl es el caracter de la necesidad a satisfacer
mediante la prestacion del servicio, porque, dentro del esquema propuesto
por el criterio funcional, el caracter publico de un servicio lo imprime la
naturaleza de la necesidad a satisfacer mediante la prestaciéon del servicio
respectivo; si se trata de una necesidad de caracter general —algunos autores
la llaman de “caracter colectivo”, y otros la denominan “necesidad publica
o social”—, el servicio sera publico.

Por consiguiente, de acuerdo con el criterio funcional, un servicio sera
publico siy sélo sila necesidad que satisface es de caracter general. Marien-
hoff usa el criterio funcional para definir:

Por servicio publico se ha de entender toda actividad de la administracion pu-
blica o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesidades
o intereses de caracter general cuya indole o gravitacion, en el supuesto de
actividades de los particulares o administrados, requiera el control de la auto-
ridad estatal.!®

3. Critero juridico

En los términos del criterio juridico utilizado por algunos autores para
formular su concepto de servicio publico, éste debe estar sujeto a un régi-
men juridico especial, capaz de asegurar en todo tiempo su funcionamiento
de modo regular y continuo. Se trata de un régimen de derecho publico en

165 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 10a. ed., México, Porraa, 1981, p. 107.
166 Marienhoff, Miguel S., op. cit., p. 27.
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el que se subordinan los intereses privados al interés general, por lo cual la
organizacién de dicho servicio es permanentemente modificable en aras de
las necesidades que satisface.

En la configuracion del concepto de servicio publico, el criterio juridico
reclama un régimen juridico especial para asegurar la adecuada proteccion
de los intereses generales relativo al servicio publico; gana adeptos porque
garantiza la prestacién regular y continua del servicio publico a través de un
régimen juridico especial de derecho publico, conformado mediante actos
legislativos o reglamentarios que vienen a ser las normas del servicio, las cua-
les deben ser modificables o sustituibles en todo momento. Las caracteristi-
cas del régimen juridico especial evidencian la incapacidad del régimen de
derecho privado para regular las actividades propias de un servicio publico.
De ahi que se tenga la necesidad del régimen especial de derecho publico.

Desde la optica del criterio juridico, hay servicio publico cuando esta
actividad esta sometida a un régimen juridico especial, que en principio es
derogatorio del derecho privado. El mismo régimen senala las excepciones
a ese principio.'®’

En Colombia, el profesor Eustorgio Sarria utilizé el criterio juridico para
elaborar su concepto de servicio ptblico en los términos siguientes:

Servicio publico es toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad de
caracter general, en forma continua y obligatoria, segtin las ordenaciones del
derecho publico, bien sea que su prestacion esté a cargo del Estado directa-
mente o de concesionarios o administradores delegados, o a cargo de simples
personas privadas.!%

4. Criterio legal

Obviamente, el mas pragmatico de los criterios para determinar el carac-
ter publico de un servicio es el criterio legal. “Legalmente, servicio publico se-
ria solo aquel que el legislador ha determinado especificamente como tal”.!®

De acuerdo con el punto de vista de la perspectiva legal, la creaciéon de
un servicio publico es la obra del legislador, que en un ordenamiento legal
organiza un servicio publico especializado. Como afirma Serra Rojas: “La

creacion de un servicio publico se verifica por ley”.!”

167

)

Serra Rojas, Andrés, op. cit., 1981, t. II, p. 107.

Sarria, Eustorgio, Derecho administrativo, Sa. ed., Bogota, Temis, 1968, p. 79.
9 Ibidem, p. 53.

170" Serra Rojas, Andrés, op. cit., 1981, t. 1L, p. 108.
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En virtud de la reforma publicada en el Diarwo Oficial de la Federacién del 3
de febrero de 1983, el articulo 28 constitucional adopta el criterio legal en el
parrafo que dispone: “La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara
a lo dispuesto por la Constitucion y solo podra llevarse a cabo mediante ley”.

5. Criterio mixto

Por lo general, las definiciones del servicio publico emplean dos o mas
de los criterios aqui mencionados; por ejemplo, Villegas Basavilbaso utiliza
el criterio organico, el funcional y el juridico cuando define al servicio pt-
blico como “toda actividad directa o indirecta de la administracién ptblica,
cuyo objeto es la satisfaccion de las necesidades colectivas por un procedi-
miento de derecho ptblico”.!”!

Por su parte, Miguel Acosta Romero utiliz6 los criterios funcional y juri-
dico para elaborar el siguiente concepto de servicio publico: “es una actividad
técnica encaminada a satisfacer necesidades colectivas, mediante prestacio-
nes individualizadas, sujetas a un régimen de derecho ptblico que determina
los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion e igualdad. Esta acti-
vidad puede ser prestada por el Estado y por los particulares”.!”?

También emple6 la Suprema Corte de Justicia los criterios funcional y
juridico para establecer la siguiente nociéon de servicio publico: “Actividad
que se desarrolla para satisfacer una necesidad colectiva de caracter econo-
mico o cultural, mediante prestaciones que por virtud de norma especial del

poder publico, deben ser regulares, continuas y uniformes”.!”?

II. CARACTERES ESENCIALES
DEL SERVICIO PUBLICO

La doctrina atribuye al servicio publico ciertos caracteres juridicos esenciales,
sin los cuales se desnaturaliza o desvirtaa. Ellos son los de generalidad, unifor-
midad, regularidad, continuidad, obligatoriedad, adaptabilidad y permanen-

171" Villegas Basavilbaso, Benjamin, op. cit., t. 111, p. 49.

172 Acosta Romero, Miguel, op. cit., p. 193.

17 Quinta Epoca: T. CXXIX, p. 479, 55756 Andrés Gutiérrez y otro; Unanimidad de
17 votos. Sexta Epoca: Vol. I, p. 33, 132/56 Luis Hernandez Plascencia y otro; Unanimidad
de 15 votos. T. XLIV, p. 45, 3/60 Arturo Davis Meza y otro; Unanimidad de 17 votos. Vol.
LXXII, p. 21, 95762 Mario Medellin Pérez; Mayoria de 17 votos. Vol. LXXII, p. 21, 5/62
Gilberto Galvan Gonzalez; Unanimidad de 17 votos. Esta tesis aparecié publicada con el
num. 52 en el Apéndice 1917-1985, novena parte, p. 82.
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cia. Los cuatro primeros han merecido el consenso general de la doctrina, en
tanto que el de obligatoriedad es poco mencionado y algunos autores lo asimi-
lan al de continuidad; el de adaptabilidad no se reconoce con frecuencia o se
incluye en el de regularidad, y el de permanencia, postulado por diversos au-
tores, a veces se le identifica con el de continuidad o con el de obligatoriedad.

1. Generalidad

El caracter esencial de generalidad o universalidad del servicio ptblico
consiste en la posibilidad de que toda persona lo use, previa satisfaccion de
los requisitos senalados en su normativa juridica, sin mas limite que la capa-
cidad del propio servicio.

2. Igualdad

La igualdad o uniformidad estriba en el trato igual o uniforme que debe
darse indiscriminadamente a todos los usuarios del servicio publico, sin que
ello impida establecer diversas clases o categorias de usuarios, siempre y
cuando dentro de cada categoria se dé el mismo trato a todos los compren-
didos en la misma.

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce y apoya tan-
to a la generalidad como a la igualdad del servicio publico a través de diver-
sos instrumentos, como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Tortura.

3. Regularidad

En virtud de su caracter esencial de regularidad, el servicio pablico se
debe prestar conforme a la normativa juridica que lo regula, la cual se ca-
racteriza por ser exorbitante del derecho ordinario.

4. Continuidad

Dado su caracter esencial de continuidad, el servicio publico no debe
interrumpirse dentro de su calendario-horario o circunstancias previstos en
su propia regulacion.
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III. ELEMENTOS INDISPENSABLES
DEL SERVICIO PUBLICO

Independientemente de sus caracteres juridicos esenciales, el servicio publico
se configura con un conjunto de elementos indispensables, sin cualquiera de
los cuales no es posible su integraciéon y prestaciéon, como a continuacion se
resume.

1. La necesidad

Seria absurdo un servicio publico sin una necesidad de caracter general
que satisfacer, porque de ser erigido como tal por una ley, ello evidenciaria
un capricho o un error del legislador, consistente en denominar con ese ro-
tulo a algo distinto al servicio publico, que invariablemente se debe destinar
a satisfacer una necesidad de caracter general. Por ello, dicha necesidad es
elemento indispensable en el servicio publico.

2. La actividad técnica

Igualmente, indispensable en el servicio publico es la actividad median-
te la cual se satisface la necesidad que lo origina, porque esa necesidad no
puede satisfacerse sin realizarse la actividad indicada para ello, la cual debe
ser técnica, pues debe planearse, programarse, presupuestarse, regularse, vi-
gilarse y controlarse.

3. El unwerso potencial de usuarios

De no existir un universo potencial de usuarios, el servicio publico no
tiene razon de ser. Asi pues, se trata de otro de sus elementos indispensables,
por ser ellos quienes tienen la necesidad, cuya satisfaccion constituye la fina-
lidad del servicio; sin usuarios no puede haber necesidad que satisfacer y, por
consiguiente, la prestacion del servicio seria estéril y, por tanto, injustificada.

4. La intervencidn estatal

También es elemento indispensable del servicio ptblico la intervencion
estatal, porque s6lo mediante ella se puede crear y someter al régimen juri-
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dico especial que le permite asumir sus caracteres esenciales de generalidad,
regularidad, uniformidad y continuidad.

5. El prestador del servicio

Como bien apunta Perogrullo, no puede haber servicio ptblico sin un
sujeto encargado de prestarlo, circunstancia que acredita a su operador o
prestador como otro de sus elementos indispensables.

6. Los recursos

No seria posible la prestacién del servicio publico sin el empleo de los
recursos requeridos para tal efecto, los cuales identificamos como recursos
humanos, materiales y financieros, cuya obviedad no requiere comentarios
adicionales.

7. El régimen juridico especial

Un ultimo elemento esencial del servicio publico es el régimen juridico
que lo regula, sin el cual no estaremos en presencia de un servicio publico,
pues éste indispensablemente debe ser regido por un régimen juridico espe-
cial, exorbitante del derecho ordinario.

IV. DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO

Si se intenta definir al servicio pablico, conviene aclarar previamente lo que
entendemos por “servicio”, a efecto de establecer si ¢se trata de una relacion
o de una sustancia, de un intangible o de un tangible? En respuesta a estas
interrogantes, diremos que, segin nuestra opinion, se trata de una actividad
dada en una relacion, es decir, de un intangible. En este orden de ideas, Jorge
Witker afirma: “Los servicios son actividades econdémicas que dan origen a
intangibles o inmateriales de distintos grados de complejidad determinados

por el contenido de conocimientos que implican o envuelven”.!”*

17+ Witker, Jorge, “Diplomado sobre Estrategias Juridicas para el Comercio Exterior”, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-julio de 1992. Citado por Hernan-
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Visto como actividad, el servicio se caracteriza por ser intangible, razén
por la cual carece de materialidad, por lo que no se puede almacenar o reunir
en un deposito, lo cual trae aparejado el consumo simultaneo a su produc-
ci6n; asimismo, no puede ser transportable, dada su inmaterialidad.

De acuerdo con las ideas anteriores, al establecer el género proximo del
servicio publico, diremos que se trata de una actividad, no de la organiza-
cién que la tiene a su cargo; tampoco se trata de una prestacion, pues el ser-
vicio se presta mediante la realizacion de la actividad; mucho menos es un
procedimiento, porque es la actividad la que, cuando es técnica, requiere de
un procedimiento o de un conjunto de procedimientos, propios de ciencias,
industrias u oficios especificos, asi como del empleo de ciertos elementos,
tales como personal especializado, equipos, instrumentos y materiales deter-
minados.

La diferencia especifica que nos conducira a un nuevo género proximo
consiste en que la actividad relativa al servicio ptblico es técnica, en los tér-
minos sefialados en el parrafo anterior. Para los efectos del servicio ptblico,
podemos considerar a la “actividad técnica” como un nuevo género proxi-
mo, debido a la gran diversidad de actividades técnicas posibles, las cuales
podemos clasificar en dos grupos: las que satisfacen necesidades de caracter
general y las que no satisfacen dichas necesidades. La actividad técnica rela-
tiva al servicio publico es del primer grupo.

Decimos que la necesidad que trata de satisfacer el servicio publico es
de caracter general porque es la suma de muchas necesidades individuales
similares, en la cual cada usuario del servicio reconoce su propia necesidad.
No se trata de una necesidad puablica, como sefialan algunos autores, pues
la necesidad publica es la que registran las personas de derecho publico, a
saber: el Estado, la Ciudad de México, las demas entidades federativas, los
municipios, los 6rganos constitucionales autébnomos, los organismos descen-
tralizados. Tampoco se trata de una necesidad colectiva, pues ésta es la que
tienen las colectividades, a saber: los sindicatos, las asociaciones, las socie-
dades civiles o mercantiles.

En opinién de quienes esto escriben, servicio publico es toda actividad técni-
ca destinada a satisfacer de manera regulay; continua y uniforme una necesidad de cardcter
general, con sujecion a un régimen juridico exorbitante del derecho privado, bien por medio
de la administracion piblica, bien mediante particulares facultados para ello por autoridad
competente, en beneficio indiscriminado de toda persona.

dez Ramirez, Laura, Marco juridico de la comercializacion internacional de los servicios (tesis doctoral),
México, UNAM, Facultad de Derecho, 1992.
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V. FORMAS DE GESTION
DEL SERVICIO PUBLICO

Se proporcionan los servicios publicos a sus usuarios a través de prestadores
especificos, quienes para tal efecto utilizan estructuras organizacionales de-
terminadas que constituyen sus formas o modos de gestion, denominadas por
Villegas Basavilbaso como “sistemas de prestaciéon™:

Entiéndase por sistemas de prestacion de los servicios publicos los modos se-
gun los cuales el Estado (latu sensu) satisface las necesidades colectivas por el
procedimiento de derecho publico —nosotros dirfamos procedimiento exor-

bitante del derecho privado—, esto es, el régimen de la organizacién para la

efectiva prestacion del servicio.!”>

1. Prestacion por entes de derecho pitblico

En el esquema de prestacion directa de los servicios publicos, llamada
por los franceses “gestion en 7égie”, el Estado asume completa y exclusiva-
mente la responsabilidad de la direccion y operacion del servicio, a cuyo
efecto aporta los recursos necesarios, absorbe los déficits o aprovecha los
remanentes que en su caso resulten, para lo cual puede recurrir a diferentes
mecanismos de prestacion. Para Georges Vedel: “Un servicio ptblico esta
explotado en régie (gestion directa) cuando la Administracion, no solamente
asume en principio la direccion, sino que también se encarga por si misma
de la explotacion del servicio al hacerlo funcionar con sus propios bienes y
sus propios agentes”.!”®

Destacan entre las principales formas de prestacion del servicio publico
por entes de derecho publico las siguientes: la gestion por medio de la ad-
ministracién publica centralizada; la gestion mediante ente especifico pero
carente de personalidad juridica propia, como es el 6rgano desconcentrado;
la prestacion a través de la personificacion del servicio ptblico por la via de la
descentralizaciéon administrativa por servicio, cuya forma mas conocida es
la del establecimiento publico o forma francesa, la cual, con algunas adecua-
ciones y diferentes denominaciones —como la del organismo descentraliza-
do, en México—, ha sido adoptada por el derecho positivo de muchos paises,
y también la prestacion por medio de un fideicomiso putblico.

175 Villegas Basavilbaso, Benjamin, op. cit., p. 91.
176 Vedel, Georges, ap. cit., p. 704.
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A. Gestion mediante dependencia de la administracion
piblica centralizada

Se da esta forma de gestion en 7égie simple, cuando el servicio puablico lo
maneja la administracion centralizada mediante una de sus dependencias que
simultaneamente atiende otras actividades; es una gestion indiferenciada de la
administracién publica. Garcia Oviedo dice: “La administraciéon puede pres-
tar por gestion directa centralizada toda clase de servicios, pero esta forma
no suele ser empleada, generalmente, para servicios de caracter econémico,
porque la organizacién administrativa general no es adecuada para ello”.!”’

Durante muchas décadas, los servicios publicos de correos y de telégra-
fos estuvieron encomendados en México a sendas direcciones generales de la
Secretaria de Comunicaciones y Obras Pablicas, y mas tarde de la Secretaria
de Comunicaciones y Transportes. Se trataba de tipicos servicios publicos
centralizados, a cargo de dependencias sin personalidad juridica ni patrimo-
nio ni presupuesto propios, pero con bienes especificos afectos a ellos, con
asignaciones concretas de recursos para subvenir a sus gastos en los presu-
puestos anuales de la Federacion, asi como con personal especializado ads-
crito formalmente a cada uno de dichos servicios. Pese a ello, no era la forma
adecuada de gestion, por cuya razén en 1982 Jorge Fernandez Ruiz propuso:
‘A mi juicio, el servicio publico de correo, al igual que el de telégrafo, debiera
cubrirlo un organismo descentralizado”.!”

Si bien la gestion directa centralizada no es recomendable para los ser-
vicios publicos de cardcter econémico, resulta indispensable para aquellos
cuya prestacion implica el ejercicio de autoridad; en ello coinciden la doc-
trina y la legislacion. Por ejemplo, el texto refundido espanol de las disposi-
ciones vigentes en materia de régimen local establece en su articulo 95.1 que
.. .los servicios que impliquen ejercicio de autoridad s6lo podran ser ejerci-

dos por administracién directa”.!””

B. Gestion mediante drgano desconcentrado
de la admanistracion piblica

El 6rgano desconcentrado, producto de la desconcentracion administra-
tiva, representa otra de las formas de gestion directa del Estado en materia de

177" Garcia Oviedo, Carlos y Martinez Useros, Enrique, Derecho administrativo, 9a. ed., Ma-
drid, EISA, 1968, t. II, p. 290.

178 Fernandez Ruiz, Jorge, El Estado empresario, México, UNAM, 1982, p. 233.

179 Tomado de Sosa Wagner, Francisco, La gestion de los servicios piiblicos locales, Madrid, Civi-

tas, 1992, p. 52.
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servicios publicos. En opinién del profesor de la Universidad de Lieja, André
Buttgenbach, la desconcentracién administrativa “es un sistema de organi-
zacion administrativa conforme al cual el poder decisorio y la competencia
para realizar actos propios de la persona publica se asignan a los 6rganos
jerarquicamente subordinados a la suprema autoridad central”.'®

De esta suerte, en el caso del 6rgano desconcentrado que atiende la ges-
tion de un servicio publico determinado, se advierte el traslado parcial de
la competencia y del poder decisorio respecto de un érgano superior a uno
inferior, sin que desaparezca entre ellos la relacion jerarquica de autoridad,
aun cuando disminuya la subordinaciéon. La existencia de 6rganos descon-
centrados esta prevista en el articulo 17 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal, que al respecto dispone:

Para el mas eficaz y eficiente despacho de los asuntos de su competencia, las
Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos podran contar con
organos administrativos desconcentrados que les estaran jerarquicamente su-
bordinados y tendran facultades especificas para resolver sobre la materia y
dentro del ambito territorial que se determine en cada caso, de conformidad
con las disposiciones legales aplicables.

Por ejemplo, el Consejo de Salud del Estado de Colima, creado con el
proposito de consolidar el sistema estatal de salud y apoyar a los sistemas mu-
nicipales de salud, es un 6érgano desconcentrado de la Secretaria de Salud.

C. Gestion mediante organismo piblico
descentralizado

Otra forma de gestion del servicio puablico es el descentralizado, cuya
creacion implica la personificaciéon de dicho servicio, o sea, la creacion de
una persona juridica de derecho publico con el deliberado propoésito de en-
comendarle la prestacién de un servicio publico especifico. Se utiliza para
ello la descentralizaciéon administrativa por servicio, que en opinién de Car-
los Garcia Oviedo significa una delegacion de facultades de las personas mo-
rales territoriales —estado, provincia, municipio— a favor del propio servi-
cio que se personaliza, con recursos propios y con poder de decision, sin que
por ello se rompan sus vinculos con aquéllas, porque se establecen obligadas
relaciones juridicas que fijan el régimen de derecho al que se someten tales
servicios personificados.

180 Buttgenbach, André, op. cit., pp. 86y 87.
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A juicio del profesor colombiano Eustorgio Sarria, son elementos indis-
pensables de la descentralizacion por servicio los siguientes: un servicio técni-
co, cuya direccion estd a cargo de funcionarios técnicos; vigilancia por parte
de los gobernantes; estatuto legal de los funcionarios del servicio; responsabi-
lidad de los funcionarios del servicio, y patrimonio auténomo.

A efecto de distinguir la desconcentracion administrativa de la descen-
tralizacién administrativa por servicio, se puede sefialar que en la primera
se da una delegacion o transferencia de facultades entre dos 6rganos de un
mismo ente o persona, en tanto que en la descentralizacién por servicio la
delegacion o transferencia de facultades se registra entre dos personas di-
ferentes, habida cuenta de que la descentralizada también tiene, como la
centralizada, personalidad juridica propia. La relacion entre los 6rganos es,
por un lado, de jerarquia en la desconcentracion vy, por otro, de tutela en la
descentralizacion.

D. Gestion mediante fideicomiso piiblico

El fideicomiso publico es otra forma de gestion del servicio publico, el
cual es constituido por el gobierno del estado, o por los ayuntamientos, para
la atencion del objeto que expresamente se les encomiende.

E. Prestacion de servicios piblicos por particulares

La Constitucion general de la Republica, en su articulo 28, previene que
“El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, conce-
sionar la prestacion de servicios publicos, o la explotacion, uso y aprovecha-
miento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las
mismas prevengan”.

De esta forma, nuestra ley fundamental faculta al legislador ordinario a
determinar cuales servicios publicos pueden concesionarse; pero el citado ar-
ticulo ni ningun otro de nuestra carta magna hacen referencia a la concesion
de servicios publicos de los estados ni de los municipios, pues toca a la Cons-
titucion particular de cada estado facultar a su legislador ordinario para ello.

En lo que respecta a la Constitucién Politica del estado de Colima, en la
fraccion XXXI de su articulo 58 concede al titular del Poder Ejecutivo del
estado la facultad de otorgar concesiones a los particulares para la presta-
ci6on de servicios publicos. Por otro lado, en lo que se refiere a los servicios
publicos municipales, el articulo 90 de dicho ordenamiento, en su fraccion
II, faculta a los ayuntamientos para otorgar concesiones de prestacion de
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servicios publicos municipales; sin embargo, en el caso de que la vigencia de
la concesion sea por un plazo mayor al periodo del ayuntamiento, se requie-
re la aprobacién de cuando menos las dos terceras partes de sus miembros.

Al respecto, la Ley del Municipio Libre del Estado de Colima faculta
en su articulo 85 a los ayuntamientos para otorgar concesiones respecto a la
prestacion de los servicios y la generacién de bienes publicos. Estas no po-
dran transmitirse bajo ningun titulo, salvo en los casos en que el ayuntamien-
to lo apruebe expresamente por mayoria absoluta de sus integrantes.

V1. DIVISION DEL SERVICIO PUBLICO

En atencion al sujeto a quien esta atribuido, el servicio pablico se puede divi-
dir en dos grandes grupos: el servicio publico propio o propiamente dicho, y el
servicio publico impropio o impropiamente dicho. Esta distincion es aceptada
por la doctrina, de acuerdo con la propuesta del profesor italiano Arnaldo de
Valles.

Laidea de Arnaldo de Valles consistio en diferenciar a los servicios pu-
blicos en dos grupos diferentes: uno de ellos retine a los creados por la ley y
atribuidos al Estado, y el otro rubro comprende a los que no estan previstos
como tales en la ley y, en consecuencia, no estan atribuidos al Estado. A los
primeros se les ha considerado como los servicios publicos propios o pro-
piamente dichos; a los otros se les llama impropios, impropiamente dichos
o virtuales.

1. Servicio piblico propio

En el esquema propuesto por Arnaldo de Valles, el servicio publico pro-
plo, o propiamente dicho, es el creado por la ley y atribuido al Estado, quien
lo puede prestar directamente por medio de las dependencias o entidades
de la administracion publica, o a través de particulares a quienes se les en-
carga la operacion, lo cual puede hacerse mediante algiin mecanismo de
delegacion, como la concesion. En este Gltimo caso se trata de una transfe-
rencia, no de la atribucién de prestar u operar el servicio publico, sino solo
de su operacién o prestacion, por cuya razon la concesion sera temporal.

2. Servicio piblico impropio

Segun Arnaldo de Valles, el servicio ptblico impropio o impropiamen-
te dicho, también llamado virtual, pese a no ser creacion de la ley, también
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satisface necesidades de caracter general, con sujecion a un régimen juridi-
co especial, exorbitante del derecho privado. Como dicha actividad no esta
atribuida al Estado, su realizaciéon no requiere concesion, pero si permiso,
licencia o autorizacion.

VII. CLASIFICACION DEL SERVICIO PUBLICO

Encontramos dentro de la doctrina diversas clasificaciones del servicio pablico
formuladas en atencion a distintas razones, de las cuales mencionamos las
principales: por las caracteristicas de sus usuarios, por el ejercicio de autori-
dad, por razén de su aprovechamiento, por el caracter de la prestacion, por
razon de su importancia, por el caracter de la necesidad, por razén de su
cobro, por el régimen juridico del servicio, por la titularidad o jurisdiccion del
servicio, por razéon de la competencia econdémica, y por razon del prestador
del servicio.

1. Por las caracteristicas de los usuarios

Segun que sus usuarios sean determinados o indeterminados, el servicio
publico sera:

A. Ut singuli

Cuando el servicio publico se presta a personas especificas, se tienen
usuarios determinados, lo cual nos sitaa frente a un servicio publico uti sin-
guli, como es el caso del servicio publico de suministro de energia eléctrica
o de agua potable.

B. Uti universi

En cambio, siempre que el servicio publico se preste genéricamente a
toda la poblacion sin que sea posible determinar individualmente a los usua-
rios, hablamos de un servicio ptblico utz universi, tal como ocurre en el servicio
publico de alumbrado publico, pues cualquier persona, por el solo hecho de
salir durante la noche a la via publica, se convierte en usuario de ese servicio.
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2. Por el gercicio de autoridad

Si su prestacion implica o no el ejercicio de autoridad, el servicio publico
se clasifica en:

A. De gestion piiblica

Cuando un servicio ptublico demanda necesariamente el ejercicio del po-
der ptiblico, como ocurre en el servicio publico de seguridad social, estare-
mos frente a un servicio publico de gestion publica.

B. De gestion privada

En los casos en que la prestacion del servicio pablico no implique el ejer-
cicio de autoridad publica, podremos hablar de servicio publico de gestion
privada, como sucede en el caso del que prestan los “mozos de cordel” o
“cargadores” en las terminales de transporte y centros de abasto.

3. Por razon de su aprovechamiento

Atendiendo al aprovechamiento o utilizacién del servicio publico, por
parte de los usuarios, éste resulta clasificable como optativo u obligatorio.

A. Optativo

Se tratara de un servicio ptblico optativo cuando el usuario lo aproveche
sin ninguna coaccion, tal y como sucede en el servicio pablico de rastro.

B. Obligatorio

En algunos servicios publicos, su utilizacion es obligatoria para deter-
minadas personas; en esa situacion, por ejemplo, se encuentran los ninos en
edad escolar, respecto del servicio puiblico de educacion primaria, por cuya
razon a este tipo de servicios se le clasifica como obligatorio.
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4. En razén de su importancia

Conforme a este criterio, los servicios publicos se pueden agrupar en in-
dispensables, secundarios y superfluos, sin perjuicio de que, excepcionalmen-
te, unos servicios considerados como indispensables en una parte puedan ser
considerados como secundarios o superfluos en otra, y viceversa.

5. Por el cardcter de la necesidad

Con este criterio, los servicios publicos se pueden clasificar en constan-
tes, cotidianos, intermitentes y esporadicos.

A. Constantes

Se trata de aquellos cuya prestacion es diaria y a todas horas, durante
todo el afio.

B. Cotidianos

Son los que su prestacion es diaria, durante todo el afo, pero dentro
de un horario predeterminado. Ejemplos: transporte urbano y alumbrado
publico.

C. Intermutentes

La prestacion de estos servicios publicos no es diaria, sino sélo algunos
dias a la semana y dentro de un horario limitado, como sucede en el servicio
publico de recoleccion de residuos solidos, y en otros casos se presta unica-
mente en algunos meses del ano, como ocurre en el servicio publico de edu-
cacién primaria.

D. Esporddicos

El servicio publico esporadico se presta solo cuando aparece la necesidad
que trata de satisfacerse; asi ocurre, por ejemplo, con el servicio publico de
vacunacion antirrabica, entre otros.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

146 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

6. Por razén de su cobro

Otro criterio para clasificar a los servicios ptblicos atiende a si se cobra
o no por su aprovechamiento, o sea, si son gratuitos u 0nerosos.

A. Gratuitos

Diversos servicios publicos son financiados totalmente con recursos fis-
cales, por cuya razén no se cobra al usuario su utilizacién, por lo cual se les
clasifica como servicios gratuitos, como son todos los uti uniers: y algunos de
los servicios uti singult, entre los que podemos mencionar el de educacion pri-
maria impartida por el Estado.

B. Onerosos

Empero, en la mayoria de los servicios publicos, los usuarios deben pagar
por su utilizacién, de acuerdo con una tarifa predeterminada por la autori-
dad competente, por cuya razon se les clasifica como onerosos, aun cuando
se trate de servicios publicos fuertemente subvencionados, ya que el acceso
no es libre, sino supeditado al pago de una cuota.

7. Por razon de la competencia econdmica

De acuerdo con este criterio, los servicios publicos se clasifican, segin
haya uno solo, pocos o muchos prestadores, en:

A. Régimen de monopolio

Existe un prestador tnico del servicio, como ocurre en el caso del servi-
cio publico de suministro de agua potable y con el de drenaje.

B. Régimen de oligopolio

Hay unos cuantos prestadores del servicio, como acontece en el caso del
servicio publico de rastro.
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C. Régimen de competencia

Tenemos a muchos prestadores del servicio, como sucede en el caso del
servicio publico de educacion.

8. Por la titularidad del servicio

Esta forma de clasificar a los servicios publicos se refiere a la instancia
gubernamental a la que le corresponde el aseguramiento y control del servi-
cio, conforme a la cual se agrupan en:

A. Generales

Siempre que su aseguramiento, regulaciéon y control esta a cargo del
gobierno general del pais, hablamos de un servicio pablico general, llamado
federal cuando se trata de un régimen de este tipo, como es el caso de M¢é-
xico, entre cuyos servicios publicos federales podemos citar el de suministro
de energia eléctrica.

B. Regionales

Los servicios ptblicos regionales estan bajo el control del gobierno del
departamento, regién, provincia o entidad federativa, y no del gobierno ge-
neral del pais; en México, para distinguirlos de los federales, se les denomi-
nan “servicios publicos estatales”.

C. Municipales

Muchos servicios publicos estan a cargo del gobierno municipal. En Mé-
xico, por disposicion contenida en la fraccion 11 del articulo 115 constitucio-
nal, el municipio atiende los de suministro de agua potable y drenaje; alum-
brado publico; limpia y recoleccion de residuos solidos; mercados y centrales
de abasto; panteones, y rastro.

D. Concurrentes

Hay ciertos servicios publicos cuya prestacion no es de la exclusiva com-
petencia federal, por cuya razén pueden ser atendidos por las autoridades
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federales, locales y municipales; por ejemplo, educacion, salud, transporte
automotor, entre otros.

9. Por razén del prestador del servicio
En atencion al prestador del servicio publico, éste puede clasificarse en:

A. Servicios prestados por entes

de derecho piiblico

En esta clasificacion se incluyen tanto a los prestados por la administra-
cién publica centralizada como por la paraestatal.

B. Servicios prestados por particulares

Se incluyen en esta clasificacion los prestados tanto por personas fisicas
como por personas morales, independientemente de que estas Gltimas se
constituyan en matrices del derecho privado o del derecho social.

VIII. LA HUELGA EN EL SERVICIO PUBLICO

A consecuencia de enfrentamientos entre entes con intereses contrapuestos, se
generan conflictos en los diversos ambitos de la convivencia humana. El susci-
tado en el ambito laboral es conflicto de trabajo, ya sea individual —relativo a
intereses concretos de individuos determinados en nimero o en identidad— o
colectivo, el cual puede referirse al servicio publico, y que Mozart Victor Rus-
somano explica como “el litigio entre trabajadores y empresarios o entidades
representativas de sus categorias sobre determinada pretension juridica de na-
turaleza laboral, con fundamento en una norma juridica vigente o teniendo
por finalidad la estipulacién de nuevas condiciones de trabajo”.!®!

Los conflictos colectivos de trabajo son susceptibles de clasificarse de
acuerdo con diversos criterios, como el del tipo de proceso en que se exte-
riorizan, que los agrupa en conflictos de proceso de negociacion directa, de
conciliacién, de mediacion, de arbitraje, jurisdiccionales y de autodefensa.
Estos altimos pueden traducirse en casos de paro patronal y de huelga.

181 Russomano, Mozart Victor, Principios generales de derecho sindical, Madrid, Instituto de Es-

tudios Politicos, 1977, p. 268.
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Sin considerar a la de protesta o solidaridad, la huelga es la inactividad
laboral colectiva, determinada por acuerdo mayoritario de trabajadores de
una empresa o de una categoria profesional, para defensa de sus intereses, y
carente de intenciones de convertirse en definitiva, dado el proposito de re-
gresar al trabajo bajo otras condiciones mejores para el trabajador.

Por sus respectivas naturalezas, servicio puablico y huelga son antagoni-
cos, por tener el primero a la continuidad, o sea, a la ininterrupcién, como
caracter esencial, en tanto que la huelga es, en esencia, la interrupciéon mis-
ma de la actividad.

La continuidad del servicio ptblico no esta a discusion, por ser uno de sus
caracteres esenciales; tampoco lo esta el derecho de huelga, reconocido por
el derecho internacional de los derechos humanos. Lo que se discute cuando
ambos se confrontan entre si es cual de los dos valores prevalece sobre el otro
y hasta qué grado, o si deben coexistir en un plano igualitario de equilibrio.
Sobre este particular, se postulan diversas soluciones que van desde la prohi-
biciéon de la huelga en el servicio publico hasta la suspension de la prestacién
del mismo servicio; entre ambos extremos se plantean varias soluciones in-
termedias, como la suspension de la prestacion, manteniendo un minimo de
actividades, y la requisa.

IX. LA REQUISA DEL SERVICIO PUBLICO

Puede versar la requisa sobre bienes, servicios personales o toda una empre-
sa. Tratandose de una empresa, la requisa entrana una limitacién a los dere-
chos de propiedad, establecida de manera temporal sobre el universo de sus
bienes, mediante un procedimiento sumarisimo, a efecto de que el poder pu-
blico coactivamente pueda mantener en operacion la prestacion del servicio
publico a cargo de la empresa en conflicto, ya que mediante la requisa se da
la ficcion juridica de la existencia virtual de la huelga y, simultaneamente, la
efectiva prestacion del servicio publico al que la huelga se refiere, con lo cual
se pretende respetar el derecho de huelga de los trabajadores vy, a la vez, ga-
rantizar la continuidad del servicio pablico en beneficio de todos sus usuarios.

Por tratarse de una solucion ecléctica a la confrontacion del derecho de
huelga con la continuidad del servicio publico, la requisa es justificable. Sin
embargo, lo inaceptable es que a través de la requisa se pretenda obligar a
los trabajadores en huelga a prestar un trabajo personal para asegurar la
continuidad del servicio publico, por contravenir al articulo So. constitucio-
nal, puesto que no existe relacion laboral entre el trabajador en huelga y el
administrador de la requisa, y, por tanto, no se le puede exigir la prestacion

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

150 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

de servicios personales, salvo en caso de guerra, supuesto en el que se podria
> J

justificar la requisa de los servicios personales de los trabajadores del servi-

cio publico en huelga, e incluso su militarizacion.

X. LA CONCESION DEL SERVICIO PUBLICO

Se remontan las raices de la concesiéon al derecho romano, como lo acreditan
el precarium, originalmente gratuito; los beneficia, los privilegia principis y demas
regalias medievales, y estan presentes en la patente de corso del Estado mo-
derno —por cierto, cancelada en el Estado contemporaneo—.

La concesion es un mecanismo juridico que permite, a quien tiene la ti-
tularidad de ciertas atribuciones o facultades, o de ciertos bienes o derechos,
delegar su ejercicio o aprovechamiento a un tercero. Se puede dividir en
mercantil, también llamada “franquicia” o “licencia de marca”, y adminis-
trativa. Acerca de esta ultima, Serra Rojas apunta:

La concesién administrativa es un procedimiento discrecional eficaz dentro
de la estructura de la sociedad moderna, para entregar a los particulares cier-
tas actividades o la explotacion de bienes federales que el Estado no esta en
condiciones de desarrollar por su incapacidad econémica o porque asi lo esti-
ma util o conveniente, o se lo impide su propia organizacién.!'®?

La concesién administrativa puede clasificarse en concesion de obra pu-
blica, de bienes demaniales y de servicio publico. Esta tltima se puede inter-
pretar como la cesion temporal de la prestacion de un servicio publico atri-
buido a la administracion puablica, a favor de un particular que se encarga de
ella, bajo la regulacion, control y vigilancia del poder ptblico. Acerca de su
naturaleza, se han desarrollado diversas teorias, distinguibles en tres vertien-
tes: la contractual, la del acto administrativo y la mixta.

La teoria contractual de la concesion administrativa tuvo dos versiones:
la del contrato de derecho privado y la del contrato de derecho ptblico. La
primera, basada en la abandonada teoria de la doble personalidad del Es-
tado, esta descartada en la actualidad, por considerarse inadmisible que la
administracion publica pueda delegar sus facultades de derecho pablico me-
diante un contrato regido por el derecho privado.

La tesis que entiende a la concesién administrativa como un contrato de
derecho publico esta presente en la legislacion de diversos paises. En opinion
de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, sustentada en su Cuar-

182" Serra Rojas, Andrés, op. cit., nota 11, t. IL, p. 261.
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ta Conferencia Nacional de Abogados, la concesion es un contrato adminis-
trativo generador de una relaciéon juridica compleja, con una parte regla-
mentaria reguladora de la organizacién y operacion del servicio, y con otra
parte consensual atinente al aspecto econémico y financiero de la concesion.

La teoria que considera a la concesién administrativa como un acto ad-
ministrativo estima que se trata de un acto unilateral de la administracion
publica, por medio del cual delega en un particular la facultad, a ella atri-
buida, de prestar el servicio publico, por lo que mediante otro acto adminis-
trativo puede revocarla cuando asi lo dicte el interés publico. Esta teoria es
rechazada, por ser absurdo que pueda haber concesion sin el consentimien-
to del concesionario.

En el ambito federal mexicano, respecto de la concesion administrativa,
impera la teoria del acto mixto: en parte reglada, en parte contractual y en
parte conformada mediante un acto administrativo unilateral.

En efecto, la concesiéon administrativa mexicana es, en parte, reglada,
predeterminada en ordenamientos juridicos constitucionales, legales y admi-
nistrativos, por cuanto —como previene el articulo 28 constitucional— fija
las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion del
servicio publico o de la explotacion del bien del dominio de la Federacion, y
establece derechos y obligaciones del concedente y del concesionario. Si esa
parte no se incluye expresamente en el titulo de concesion, queda implicita
en ella y no puede ser modificada por el concedente, y menos por el conce-
sionario, ni por ambos.

Ademas, la concesion administrativa es, en parte, un contrato mtuitu per-
sonae, habida cuenta de que el concesionario debe tener cualidades especi-
ficas de caracter legal, técnico, econémico, financiero e, incluso, moral. Esa
parte contractual se rige por un régimen juridico cuyas disposiciones son de
orden publico, pues se trata de ordenamientos juridicos imperativos o prohi-
bitivos que imponen condiciones y limites a la actividad a desarrollar al am-
paro de la concesion, imposibles de derogar mediante convenio de las partes,
que precisa, entre otros aspectos, el plazo de explotacion y exclusividades
conferidas al concesionario.

Por ultimo, la concesion administrativa es, en parte, un acto adminis-
trativo unilateral de la administraciéon concedente, dada la discrecionalidad
con que ¢ésta determina ciertos aspectos de la concesion, incluido el de otor-
garla o no.

Como hemos visto en este mismo capitulo, en los términos de los articu-
los 58 y 90 de la Constitucién Politica de Colima, el Ejecutivo del estado y los
ayuntamientos estan facultados para otorgar concesiones de servicios publi-
cos a los particulares para este mismo efecto.
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XI. LA TARIFA DEL SERVICIO PUBLICO

El esquema financiero de los servicios publicos onerosos se basa en una re-
muneracion al prestador del servicio que debe cubrir el usuario por su utiliza-
ci6n. Dicha remuneracion se conoce como “tasa” o “precio publico”, segun se
refiera a servicio publico obligatorio u optativo. La lista de tasas o precios de
un servicio publico integra su tarifa. La Ley de Movilidad Sustentable para el
Estado de Colima, en su articulo 13, define:

Tarifa: Importe previamente autorizado, que el usuario del servicio de trans-
porte de pasajeros, publico y concesionado, debe pagar como contrapresta-
cion del servicio recibido, ya sea en numerario con moneda de uso corriente o
mediante tarjeta de prepago, debidamente autorizada por la Secretaria; dicha
tarifa sera publicada para conocimiento de todas las personas usuarias en el
Periodico Oficial “El Estado de Colima” y difundida en los medios de comu-
nicaciéon, cuando menos con cinco dias de anticipacion a su entrada en vigor.

El calculo de las tarifas del servicio pablico debe hacerse bajo supuestos
de una administraciéon sana adecuada que adquiere sus insumos a precios
no mayores de los promedios vigentes en el mercado, y remunera a su per-
sonal con salarios similares al promedio que se cubre en actividades seme-
jantes, tal y como lo senala la Ley en cuestion, que establece en su articulo
160 que las tarifas autorizadas por la Secretaria de Gobierno se determinan
con base en los estudios técnicos y de costos, asi como en los compromisos
de mejora del servicio a cargo de los concesionarios del servicio.

Tratandose de los servicios publicos que presta directamente la adminis-
tracion publica, salvo que estén subsidiados, los precios contenidos en la tarifa
deben cubrir las indispensables erogaciones de amortizaciéon, depreciacion,
financiamiento, operacion, mantenimiento e impuestos. El hecho de que se
subsidie un servicio ptblico con recursos fiscales no vulnera el principio de
justicia si ello beneficia a un amplio sector de contribuyentes de escasos re-
Cursos econémicos.

En lo que atafie a servicios publicos concesionados, la tarifa debe ser su-
ficiente para cubrir, ademas, la utilidad del concesionario, misma que debe
ser razonable, o sea, no debe dar lugar a la obtenciéon de descomunales utili-
dades para el prestador del servicio ni ocasionar su ruina.

Acerca de la naturaleza juridica de la tarifa del servicio pablico, la doctri-
na ha desarrollado diversas teorias, entre las cuales destacan las que entien-
den a la tarifa como producto del ejercicio de la potestad tarifaria del Estado,
mismas que admiten dos modalidades: la de la tarifa como acto administra-
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tivo, también llamada “tarifa reglamento”, y la de la tarifa como acto legis-
lativo o tarifa ley.

XII. SITUACION JURIDICA DEL USUARIO
DEL SERVICIO PUBLICO

Conviene distinguir, en lo que atane al servicio publico, entre usuario poten-
cial, aspirante a usuario y usuario efectivo del servicio publico, a efecto de
analizar de manera adecuada su respectiva situacion juridica.

De conformidad con el caracter esencial de generalidad del servicio pu-
blico, en principio, toda persona tiene derecho a su utilizacion, a condiciéon
de satisfacer los requisitos establecidos en la normativa juridica aplicable,
por cuya razén gobernado y usuario potencial del servicio publico se fusio-
nan en una sola persona. En algunos casos, el usuario potencial se convierte
en usuario efectivo sin realizar ningan tramite e, incluso, sin proponérselo,
como ocurre en el servicio publico de alumbrado publico.

En cambio, en otros casos, el usuario potencial debe efectuar un tramite
especifico para convertirse en aspirante a usuario o solicitante del servicio,
para luego, mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en la nor-
mativa aplicable, convertirse en usuario efectivo. Asi ocurre, por ejemplo, en
el servicio publico de transporte local de pasaje o de carga en el estado de
Colima.

El usuario efectivo del servicio publico tiene derecho a exigir que el ser-
vicio publico le sea proporcionado en la forma y en los términos senalados
en las leyes, los reglamentos, los titulos de concesion, el contrato, las tarifas y
las reglas de aplicacion autorizadas por la autoridad competente, de acuerdo
con los principios de generalidad, igualdad, regularidad y continuidad.

Ademas de estar obligado, en su caso, a pagar la tarifa correspondien-
te, el usuario del servicio publico queda sujeto a un poder disciplinario que
incrementa sus obligaciones o prohibiciones, por encima de las derivadas
del ordinario poder de policia. Por ejemplo, en el caso del servicio publico
de transporte local de pasajeros, el usuario no debe encontrarse en estado de
ebriedad o bajo el influjo de alguna droga o estupefaciente, y debe evitar
ingerir bebidas embriagantes o drogarse durante la utilizacion del servicio;
asimismo, debe abstenerse de escandalizar durante el tiempo que esté a
bordo del vehiculo de transporte ptblico. El conductor del vehiculo de ser-
vicio publico, con el auxilio de las autoridades de policia y transito, debera
evitar la permanencia en el vehiculo de los usuarios que infrinjan dichas
obligaciones.
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XIII. SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES

En su texto original, la Constitucién de 1917 no sélo destiné su articulo 115
para regular exclusivamente al municipio, sino que también se ocupaba de
aspectos fundamentales del gobierno de los estados de la Reptblica, y tal pre-
cepto permaneci6 intocado durante mas de trece afos, ya que la primera re-
forma de este numeral de nuestra ley fundamental se publico el 20 de agosto
de 1928, misma que no tuvo relaciéon con los servicios publicos municipales,
asi como tampoco las tuvieron las siguientes seis reformas a dicho articulo.

1. La reforma de 1983 al articulo 115
constitucional

Estimamos que la reforma mas importante de todas las que se han hecho
a la Constituciéon de 1917 en materia municipal es la publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983, en cuya virtud se modifico
sustancialmente el texto del articulo 115, entre otros propositos, para deter-
minar los servicios publicos a cargo de los municipios, facultandolos para
coordinarse y asociarse entre si para su eficaz prestacion, en los términos de
la legislacién respectiva. La referida reforma —novena del articulo 115—,
en su parte relativa a los servicios publicos municipales, dispuso:

Articulo 115. Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de go-
bierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su division
territorial y de su organizacién politica y administrativa, el Municipio Libre
conforme a las bases siguientes:

III. Los municipios, con el concurso de los Estados cuando asi fuere necesa-
rio y lo determinen las leyes, tendran a su cargo los siguientes servicios ptablicos:

a) Agua potable y alcantarillado;

b) Alumbrado publico;

c) Limpia;

d) Mercados y centrales de abasto;

¢) Panteones;

f) Rastro;

g) Calles, parques y jardines;

h) Seguridad publica y transito, e

_— = 2

1) Los demas que las Legislaturas locales determinen segtn las condiciones
territoriales y socioeconémicas de los Municipios, asi como su capacidad ad-
ministrativa y financiera.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 155

Los municipios de un mismo Estado, previo acuerdo entre sus ayuntamien-
tos y con sujecién a la ley, podran coordinarse y asociarse para la mas eficaz
prestacion de los servicios publicos que les corresponda.

Asi pues, por disposicion constitucional quedoé a cargo de los municipios
el conjunto de actividades y obras catalogadas bajo la denominacién de “ser-
vicios publicos”, a los que se refirieron —segun el texto de la mencionada
reforma de 1983— los incisos a-/ de la fraccion III del articulo 115 constitu-
cional que acabamos de transcribir, respecto de los cuales, cuando asi fuere
necesario y lo determinaran las leyes, los estados aportarian su concurso, o
sea, su ayuda y asistencia, a efecto de asegurar su prestacion. Empero, con-
viene aclarar que en ese listado ni estaban todos los servicios publicos que
hubiera convenido fueran municipales ni, en rigor, eran servicios publicos
todos los que ahi estaban considerados como tales.

Se comprueba lo anterior porque en el catalogo de la reforma de 1983
a la fraccion III del articulo 115 constitucional no figuraban los servicios
publicos de taxi, de estacionamientos de vehiculos y de transporte colectivo
urbano, entre otros. Podria argumentarse que tales servicios, especialmente
los dos altimos mencionados, no son necesarios en los municipios rurales, lo
que no seria obstaculo para determinar su caracter municipal, pues queda-
ria condicionado su establecimiento a la existencia de la correlativa necesi-
dad de caracter general. En cambio, se incluyeron como servicios publicos
algunas actividades del gobierno municipal que se desarrollan en el desem-
peno de auténticas funciones publicas, como son las de seguridad ptblica y
transito, pese a que, como ya vimos en el capitulo anterior, servicio publico
y funcién puablica son dos categorias juridicas distintas y no dos formas para
llamar a una sola y misma atribuciéon. Las funciones puablicas, como ocurre
en el caso de la seguridad publica y del transito, conllevan el ejercicio de la
potestad, del imperio y de la autoridad del Estado.

Ademas, la reforma de 1983 al articulo 115 constitucional incluyé como
servicios publicos a “calles, parques y jardines”, los que intrinsecamente no
lo son, puesto que se trata de tipicas obras ptblicas, que también constituyen
una categoria juridica diversa a la del servicio pablico. Las primeras, veni-
mos de decirlo, son las obras realizadas o producidas por el Estado —en el
caso de la obra publica municipal, por el municipio— o a su nombre, en un
inmueble determinado, con un propédsito de interés general, destinadas al
uso publico, al desempefio de una funcién publica o a la prestaciéon de un
servicio publico.

Sin duda, las calles, parques y jardines son auténticas obras publicas mu-
nicipales que una vez concluidas son destinadas al uso publico. En el caso
concreto de las calles, sirven de infraestructura para el servicio ptblico de
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transporte y, en ocasiones, para los de estacionamiento de vehiculos y de mer-
cados, de ahi su indebida catalogacion como servicios publicos.

2. La reforma de 1987 al articulo 115
constituctonal

La décima reforma del articulo 115 constitucional consistié en retirar
de este numeral la mayoria de sus disposiciones relativas al gobierno de los
estados de la Republica, las que fueron transferidas al articulo 116, para de-
dicar la casi totalidad del numeral 115 al ente municipal, quedando intacta
su fraccion 111

3. La reforma de 1994 al articulo 21

constitucional

La reforma de 1994 al articulo 21 constitucional vino a agravar la erro-
nea inclusion de la seguridad pablica en el catalogo de servicios publicos mu-
nicipales contenido en el articulo 115 de nuestra ley fundamental, porque al
considerar a la seguridad publica, no como un servicio publico, sino —con
todo acierto— como una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito Fede-
ral, los estados y los municipios, en las respectivas competencias senaladas
por la propia Constitucién, sin haberla retirado —como debié haber sido—
del referido catalogo de servicios publicos municipales, tuvo por consecuen-
cia el absurdo de que la seguridad publica, segiin dos articulos —el 21 y el
115— de la Constitucién, fuera simultaneamente funcién ptblica y servicio

publico.

4. La reforma de 1999 al articulo 115
constitucional

Por desgracia, la reforma de 1999 a la fraccion III del articulo 115 cons-
titucional, lejos de corregir los errores en que incurrié la de 1983, consisten-
tes en considerar como servicios publicos a las funciones publicas de seguri-
dad publica y de transito, lo mismo que a las obras publicas de calles, parques
y jardines, los magnificé y agravo, puesto que, ademas de considerarlos como
servicios publicos municipales —junto con los auténticos—, incurri6 en el
absurdo de catalogarlos simultaneamente, a unos y a otros, como funciones
publicas.
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Mediante la reforma de 1999 se hicieron, ademas, algunas otras modifi-
caciones al catalogo de la fraccion III del articulo 115 constitucional —ahora
de funciones y servicios publicos—. Asi, el rubro relativo al agua potable y al-
cantarillado qued6 denominado ‘“Agua potable, drenaje, alcantarillado, tra-
tamiento y disposicion de sus aguas residuales”; el de limpia fue nombrado
“Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos™;
el de calles, parques y jardines se le designé “Calles, parques y jardines y su
equipamiento”, y los de seguridad publica y transito pasaron a ser “Segu-
ridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitucién, policia
preventiva municipal y transito”. Tales modificaciones no son justificables,
como se explica a continuacion.

De acuerdo con el nuevo texto del inciso a de la fraccion 111 del articulo
115 constitucional, son funciones y servicios publicos los siguientes: “Agua
potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de sus aguas re-
siduales”. Evidentemente, ninguno de los conceptos de este inciso es una
funcién publica. Por lo que hace al “agua potable™, no es en si y por si un
servicio publico, sino el producto que éste suministra; por tanto, la denomi-
nacién correcta seria “servicio publico de suministro de agua potable”. En
cambio, si es exacta la denominacion de servicio publico de “drenaje”, para
aludir al destinado a avenar o dar salida y corriente a las aguas servidas. En
cuanto al “alcantarillado”, debe decirse que no es un servicio publico, sino
la obra publica —conjunto de alcantarillas— que sirve de infraestructura al
servicio publico de drenaje. En lo que atane al “tratamiento y disposicién
de sus aguas residuales”, es obvio que se trata de una actividad socioecono-
mica residual de interés ptblico —que no es servicio publico—, a cargo del
municipio. Por lo anterior, el texto del inciso a de la fraccion III del articulo
115 constitucional, en nuestra opinién, debiera ser “a) Suministro de agua
potable y drenaje”.

Conforme al nuevo texto del inciso ¢ de la fraccién I1I del articulo consti-
tucional en comento, son funciones y servicios publicos los siguientes: “Lim-
pia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos”. Esto
encierra diversas inexactitudes, porque ninguno de esos conceptos es funcion
publica y, por otra parte, el tratamiento y la disposicion final de residuos son
actividades socioeconémicas residuales de interés publico, a cargo del mu-
nicipio, que no son servicios publicos; ademas, el inciso en cuestiéon debiera
referirse inicamente a los residuos sélidos, no a los liquidos ni a los gaseosos.

Por las razones anteriores, creemos que hubiera sido mejor la siguiente
redaccién del citado inciso: “c) Limpia, recoleccion y traslado de residuos
solidos a centros de deposito adecuados”.
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La fraccién I del articulo 115 constitucional, en el nuevo texto de su in-
ciso g, agrega “y su equipamiento” a “Calles, parques y jardines”, conceptos
todos que debieran salir de un catalogo de servicios publicos, por tratarse de
obras publicas que constituyen la infraestructura de auténticos servicios pt-
blicos, como es el de transporte urbano.

Finalmente, en los nuevos términos del inciso £ de la fraccion III del ar-
ticulo 115, se consideran funciones y servicios publicos municipales a los si-
guientes: “Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitu-
cion, policia preventiva municipal y transito”, pese a que “seguridad ptblica
y transito” son exclusivamente funciones publicas, cuyo desempeno conlleva
el ejercicio del imperio, de la potestad y de la autoridad del municipio. Para
enfatizar la confusién generada por esta modificacion a la fraccion 11 del
articulo 115 constitucional, debe tenerse presente que, para el articulo 21
de la propia ley fundamental, la seguridad publica sigue siendo considerada
exclusivamente como funcién publica.

En lo concerniente a la “policia preventiva municipal”, debe senalarse
que no se trata de una funcién publica ni de un servicio publico, sino de una
corporacion policial conformada por un conjunto de personas fisicas dadas
de alta como agentes de policia, a cuyo cargo esta el desempenio de la fun-
cion publica de seguridad puablica.

Por las razones antes expresadas, seria conveniente eliminar del catalogo
de servicios publicos a la seguridad publica, policia preventiva municipal y
transito, lo cual no impide que el ejercicio de las funciones publicas de segu-
ridad publica y de ordenacion y control del transito urbano se encomienden
al municipio, en el area de su competencia.

Por tanto, de conformidad con la reforma de 1999, la fraccion III del
articulo 115 constitucional quedé con la redaccion siguiente:

Articulo 115. Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de go-
bierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su division
territorial y de su organizaciéon politica y administrativa, el Municipio Libre
conforme a las bases siguientes:

III. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios ptblicos
siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de sus
aguas residuales;

b) Alumbrado publico;

c¢) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos;

d) Mercados y centrales de abasto;

e) Panteones;

f) Rastro;
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@) Calles, parques y jardines y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitucion,
policia preventiva municipal y transito; e

1) Los demas que las legislaturas locales determinen segin las condiciones
territoriales y socioeconémicas de los Municipios, asi como su capacidad ad-
ministrativa y financiera.

Sin perjuicio de su competencia constitucional en el desempeno de las fun-
ciones o la prestacion de los servicios a su cargo, los municipios observaran lo
dispuesto por las leyes federales y estatales.

Los Municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos, podran coordi-
narse y asociarse para la mas eficaz prestacion de los servicios publicos o el
mejor ejercicio de las funciones que les correspondan. En este caso y tratando-
se de la asociacién de los municipios de dos o mas Estados, deberan contar con
la aprobacion de las legislaturas de los Estados respectivos. Asi mismo, cuando
ajuicio del ayuntamiento respectivo sea necesario, podran celebrar convenios
con el Estado para que éste, de manera directa o a través del organismo co-
rrespondiente, se haga cargo en forma temporal de algunos de ellos, o bien se
presten o ejerzan coordinadamente por el Estado y el propio municipio.

Las comunidades indigenas, dentro del ambito municipal, podran coordi-
narse y asociarse en los términos y para los efectos que prevenga la ley.

5. Los servicios publicos municipales
en la Constitucion local

Respecto del municipio, la Constituciéon colimense en vigor reproduce
cast literalmente en la fraccion I de su articulo 90 el catdlogo de funciones
y servicios publicos contenido en la fraccion III del articulo 115 de la Cons-
titucién federal, al disponer:

III. Los municipios tendran a su cargo las funciones y los servicios publicos
siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de sus
aguas residuales;

b) Alumbrado publico;

c¢) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos;

d) Mercados y centrales de abasto;

e) Panteones;

{) Rastro;

g) Calles, parques y jardines, y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de la Constitucion
Federal, policia preventiva municipal y transito; e

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

160 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

1) Los demas que el Congreso determine, segun las condiciones territoria-
les y socioeconémicas de los municipios, y su capacidad administrativa y fi-
nanciera.

Ademas, en el tltimo parrafo del inciso ¢ de la fraccion II del citado
articulo 90, la Constitucion local autoriza al legislador ordinario a emitir el
ordenamiento legal que permita concesionar los servicios publicos, al esta-
blecer:

II. Los municipios estaran investidos de personalidad juridica y manejaran su
patrimonio conforme a la ley.

Los ayuntamientos tendran facultades para aprobar, de acuerdo con las le-
yes en la materia municipal, los bandos de policia y buen gobierno, los regla-
mentos, circulares y disposiciones administrativas de observancia general den-
tro de sus respectivas jurisdicciones, que organicen la administracién ptblica
municipal, regulen las materias, procedimientos, funciones y servicios ptblicos
de su competencia, y aseguren la participacion ciudadana y vecinal.

El objeto de las leyes a que se refiere el parrafo anterior sera establecer:

d) Las disposiciones aplicables en aquellos municipios que no cuenten con
los bandos o reglamentos correspondientes.

La enajenacion de los inmuebles que formen parte del patrimonio inmobi-
liario del Municipio, el otorgamiento de concesiones para que los particulares
operen una funcién o presten un servicio publico municipal, la suscripcion de
empréstitos o créditos, la autorizaciéon para que la hacienda publica municipal
sea ejercida por persona distinta al Ayuntamiento, la celebraciéon de actos o
suscripcion de convenios que comprometan al Municipio por un plazo mayor
al periodo del Ayuntamiento, asi como la solicitud para que el Gobierno del
Estado asuma una funcién o servicio municipal, requeriran del acuerdo de
cuando menos las dos terceras partes del total de los miembros del cabildo
respectivo.

6. Los servicios piblicos en la Ley del Municipio
Libre del Estado de Colima

En su articulo 45, la citada Ley incluye entre las facultades de los ayun-
tamientos la de concesionar la prestacion de los servicios publicos munici-
pales.
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7. Municipalizacion de los servicios piiblicos

La locucion “municipalizacion de los servicios publicos” es de caracter
proteico, dada la transformacion de su sentido en el curso de los afios. Asi, en
1926 el maestro José de Jests Gastorena, en su libro El problema municipal mexi-
cano, explicaba: “Municipalizacion quiere decir, la facultad de los Municipios
para administrar y explotar por si mismos los servicios necesarios al bienestar
moral de la poblacién; los servicios deben ser pues, servicios publicos™.!®*

Ya en el siglo XXI, la municipalizaciéon de los servicios publicos pode-
mos entenderla de diferentes maneras, lo que predica no sélo el caracter mu-
tante, sino también anfiboldgico de esta expresion, ya que lo mismo se usa
en el sentido de atribuir al municipio la prestacion de servicios publicos que
anteriormente no eran de su competencia, que en el de asumir el municipio
la prestacion directa de servicios publicos concesionados.

En el estado de Colima, la municipalizacién de los servicios publicos se
ha entendido en la segunda vertiente, la cual se encuentra regulada en la Ley
del Municipio Libre del Estado de Colima, al incluir entre las facultades de
los ayuntamientos el “Municipalizar, en su caso, mediante el procedimiento
respectivo, los servicios publicos municipales cuando estén a cargo de par-
ticulares” (fraccion Il de su articulo 45).

8. Los inobjetables servicios piblicos
municipales de Colima

La Constitucién federal, al igual que la normativa local, incluye dentro
de su catalogo de servicios publicos a otras actividades que no son tales, pues
son obras publicas, funciones pablicas o actividades residuales de interés pt-
blico, por lo que el listado de servicios ptblicos contenido en la fraccion II1
de su articulo 115 debiera reducirse a:

— Agua potable.

— Drenaje.

— Alumbrado publico.

— Limpia y recolecciéon de residuos.
— Mercados y centrales de abasto.
— Panteones.

— Rastro.

183 Castorena Zavala, José¢ de Jests, El problema municipal mexicano, México, Cultura, 1926,

p- 89.
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A. El servicio piiblico de agua potable

Los multiples usos del agua se acreditan con su empleo en la agricultu-
ra, en la ganaderia, en la industria y, desde luego, en el uso doméstico, en el
que no sélo se utiliza como alimento, sino también como medio general de
limpieza. En ambos usos, aun cuando no el mismo grado, es indispensable
la potabilidad del agua.

No se encuentra en la naturaleza el agua quimicamente pura, la cual
difiere del agua natural por razon de las sustancias que esta Gltima lleva en
disoluciéon o en suspension: las sales de calcio, al igual que el carbonato fe-
rroso, la tinen de verde; las sustancias hiimicas provenientes del mantillo o
capa superior del terreno, formada en su mayoria por la descomposiciéon de
materias organicas, le dan un color verde cercano al amarillo. El agua na-
tural puede ser potable, pero por lo general debe ser objeto de un proceso
adecuado para su potabilizacion. El agua de lluvia, dado su elevado poder
disolvente, contiene los componentes del aire en cantidades variables, de ahi
que su “agresividad” no sea siempre igual, pues dependera de la composi-
cion del aire.

El agua potable es limpida, incolora, inodora, fresca, exenta de gérme-
nes y casi insipida, aun cuando en ocasiones tenga un resabio proveniente
de alguno de sus componentes: el hierro, aun en minima cantidad, deja un
sabor metalico; el hidrégeno sulfurado da al agua un sabor desagradable,
particularmente cuando se hace sensible al olfato la presencia de ese gas. Por
lo demas, la presencia de algunas sales en el agua potable es sumamente im-
portante; por ello, el agua destilada molesta al estémago. El agua de algunos
manantiales, pese a su pureza, no resulta apta para la bebida por su pobreza
en sales; empero, en términos generales y dentro de ciertos limites, las sales
no alteran la potabilidad del agua, porque el organismo, a través de los ali-
mentos animales y vegetales, obtiene todas las que necesita.

De todas maneras, siendo el agua un elemento vital para el género hu-
mano, todo individuo la requiere en condiciones sanitarias adecuadas para
ingerirla como bebida basica, asi como para utilizarla en la preparacion de
sus alimentos y en el aseo de su persona y de sus bienes.

En fin, el agua se considera un recurso natural esencialmente renovable,
por estar sujeta a un ciclo hidrolégico: precipitacion, infiltracion, escurri-
miento y evaporacion. Habida cuenta de que por procesos naturales no se
puede incrementar ni en una gota el volumen existente de este recurso vital,
se hace indispensable la regulaciéon de su empleo para evitar su contamina-
cién y que la extraccién rebase la aportacion natural, exigencia agudizada
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por ser el agua un satisfactor de muy diversas necesidades y, por ende, de
usos multiples, que pueden ser sucesivos o excluyentes. Segun el profesor es-
paitol Luis Morell Ocana:

Se explica que el abastecimiento de agua a poblaciones constituya un servi-
cio publico que queda pendiente de algo exterior, ajeno al ambito de dicho
servicio, como es la titularidad del caudal necesario y la problematica de su
captacion y disponibilidad material y juridica. Los Ayuntamientos, a quienes
la legislacion otorgé la titularidad sobre el servicio pablico de suministro de
agua, se han encontrado siempre en la necesidad de recurrir a férmulas muy
diversas para hacerse con ese caudal indispensable.'8*

a. Definicién

El servicio pablico de suministro de agua potable se puede entender como
la actividad técnica destinada a satisfacer la necesidad de caracter general de
disponer de agua apta para consumo humano y doméstico, cuyo cumplimien-
to, uniforme y continuo, debe ser permanentemente asegurado, regulado y
controlado por el poder ptblico, para su aprovechamiento indiscriminado de
toda persona.

b El suministro de agua potable en la division
y clasificacion del servicio ptblico

Para ubicar al servicio de suministro de agua potable en las diversas cla-
sificaciones del servicio ptblico, conviene recordar que, a la luz de la divisiéon
del servicio publico en propio ¢ impropio, o impropiamente dicho, el sumi-
nistro de agua potable es un servicio publico propio, tanto por ser determi-
nado por la ley para satisfacer una necesidad de caracter general como por
estar atribuida su prestaciéon al municipio. Establecido lo anterior, procede-
mos a ubicar al suministro de agua potable en las diversas clasificaciones del
servicio publico.

. Ut singul

El suministro de agua potable viene a ser un servicio publico u#z singult,
habida cuenta de que, aun cuando el universo de sus usuarios potenciales

18t Morell Ocafia, Luis, ‘Abastecimiento y saneamiento de agua de la comunidad de Ma-
drid”, Estudios sobre el derecho de la comunidad de Madrid, Madrid, Consejeria de Presidencia de la
Comunidad de Madrid, 1987, p. 496.
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engloba a toda la poblacién, sus usuarios efectivos son personas especificas y
determinadas o determinables, toda vez que se accede a dicho servicio pre-
via celebracion de un contrato y la satisfaccion de los requisitos respectivos.

u. De gestion directa o indirecta

No obstante que el servicio de suministro de agua potable esta atribui-
do al municipio, su gestioén, en principio, puede ser directa, en cuyo caso lo
prestara la administracién municipal, o bien puede ser indirecta, por medio
de un concesionario, de conformidad con la Constitucion local.

ar. Obligatorio para el usuario

En Colima, el suministro de agua potable es un servicio ptblico obligato-
rio para el usuario potencial. A este respecto, la Ley de Aguas para el Estado
de Colima dispone:

ARTICULO 48. Estan obligados a contratar los servicios de agua potable y al-
cantarillado y el de tratamiento de aguas residuales, en los lugares en que
existan dichos servicios:

I. Los propietarios o poseedores por cualquier titulo, de predios edificados
o en proceso de edificacion;

II. Los propietarios o poseedores por cualquier titulo de predios no edifica-
dos cuando frente a los mismos existan instalaciones adecuadas para que los
servicios sean utilizados;

III. Los propietarios o poseedores de giros mercantiles, industriales o de
cualquier otra actividad que por su naturaleza estén obligados al uso de agua
potable y alcantarillado.

. Obligatorio para la administracién publica

Por lo que atafie a la administracién publica, el suministro de agua po-
table viene a ser para ella un servicio publico “obligatorio”, por no quedar
a su arbitrio si se organiza y si se establece o no, y por estar previsto en el
ordenamiento juridico su establecimiento, organizacién y funcionamiento.

v. Indispensable

Con relacion a su importancia, el suministro de agua potable se clasifica
como un servicio publico indispensable, por ser vital para todo individuo el
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abastecerse de agua en condiciones salubres adecuadas para su uso y consu-
mo humano.

vi. Constante

El suministro de agua potable se clasifica como un servicio pablico cons-
tante, porque debe prestarse durante las veinticuatro horas de todos los dias
del ano. Sin embargo, en poblaciones pequenias de escasos recursos, este ser-
vicio podra ser intermitente, funcionando dentro de un horario predeter-
minado, dadas las limitaciones presupuestales que impiden su operacion in-
cesante.

vii. Oneroso

El servicio publico de suministro de agua potable es un tipico servicio
publico oneroso, dado que para acceder al mismo es indispensable pagar una
cuota que determine el poder ptblico, la cual sera minima en el supuesto de
no registrarse consumo.

vir. De régimen de monopolio

En razén de su naturaleza, el servicio de suministro de agua potable se
proporciona necesariamente en un régimen de monopolio, pues seria ab-
surdo que compitieran varias redes distribuidoras de agua potable para los
mismos usuarios.

¢. La tarifa del servicio publico
de suministro de agua potable

La determinacion de las tarifas del servicio publico de suministro de agua
potable puede efectuarse conforme a diversos criterios, como son los de cuota
fija, cuota unitaria, cuota mixta y cuota escalonada. Por otra parte, las tarifas
pueden contemplar diversas categorias, segin se trate de servicios domésti-
cos, comerciales e industriales, y pueden diferenciarse para favorecer a las
zonas populares o deprimidas, por ejemplo, o para gravar mas a las zonas en
donde el costo de suministro sea mayor. A este respecto, la Ley de Aguas para
el Estado de Colima previene:

ARTICULO 71. Los usuarios de los servicios de agua potable, alcantarillado y
saneamiento en los municipios del Estado de Colima, estan obligados a pagar
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a los organismos operadores o a la Comisién Estatal cuando sea ésta quien
preste los servicios, los derechos conforme a las cuotas o tarifas establecidos
en la Ley que para el efecto expida el Congreso del Estado.

ARTICULO 72. Las cuotas vy tarifas por los servicios deberan pagarse en
forma bimestral y estaran integradas por los costos necesarios para garantizar
la prestacion del servicio, cumpliendo con los requerimientos en materia de ca-
lidad del agua potable y la normatividad establecida para el alcantarillado sa-
nitario y saneamiento de aguas residuales. Debera considerarse la constitucion
de un fondo que permita el mejoramiento de los sistemas, la recuperacion del
valor actualizado de las inversiones del organismo operador y el servicio de su
deuda. Dicho fondo se constituird y operara de conformidad con las reglas téc-
nicas que apruebe el Consejo de Administracion del organismo respectivo. La
recuperacion del valor actualizado de las inversiones de infraestructura hidrau-
lica realizadas por los organismos operadores o, en su defecto, por la Comision
Estatal, por si o por terceros, deberd tomarse en cuenta para incorporarse en
la fijacion de las tarifas o cuotas respectivas o para su cobro por separado a los
directamente beneficiados por las mismas. Se podran celebrar con los benefi-
clarios convenios que garanticen la recuperacion de la inversion. Se exceptia
de lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la recuperacion de la inversion
se esté efectuando a través de leyes de contribuciones de mejoras por obras
publicas hidraulicas en el Estado o municipio, o una legislacién fiscal similar.

B. El servicio piiblico de drenaje

Suministro de agua potable y drenaje constituyen un binomio de servi-
cios publicos tan fuertemente imbricados que se encomienda su prestaciéon a
una misma institucion. En efecto, tras ser utilizada en cualquiera de sus usos
legalmente previstos —doméstico, industrial, comercial, recreativo o de ser-
vicios publicos, entre otros—, el agua queda contaminada, por lo que se hace
preciso su captacion, alejamiento, separacion de los desechos y disposicion
adecuada de una y otros, a fin de permitir el reaprovechamiento o reencau-
zamiento de la primera, sin deterioro del sistema ecologico.

Asi pues, el servicio publico de drenaje no sélo es un elemento indispen-
sable de la urbanizacion, sino que también contribuye de manera relevante a
preservar la higiene y la salud ptblicas y el ecosistema, de ahi la importancia
de cuidar su operacion y de calcular el volumen de su demanda y, por ende,
su capacidad, so pena de consecuencias funestas.

a. Definicién

El servicio ptblico de drenaje consiste en la actividad técnica destinada
a satisfacer la necesidad de caracter general de recolectar, alejar y disponer
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de las aguas servidas y de las pluviales para su tratamiento, reutilizacién o
reencauzamiento, sin deterioro del ecosistema, cuyo cumplimiento, unifor-
me y continuo, debe ser permanentemente asegurado, regulado y controlado
por el poder publico, con sujecion a un régimen de derecho puablico, para su
aprovechamiento indiscriminado de toda persona.

Es inobjetable la existencia del servicio ptblico municipal de drenaje,
como accion y efecto de drenar, es decir, de desaguar un espacio de terreno,
urbanizado o no; mas no es razonable considerar como servicio publico al
alcantarillado, por ser éste solo la obra pablica compuesta de un conjunto
de alcantarillas, o sea, de acueductos subterraneos, o sumideros, destinados
a recoger las aguas pluviales o inmundas y darles paso, que sirve de infraes-
tructura al servicio publico de drenaje.

b. El drenaje en la divisién y clasificacion
del servicio ptblico

El servicio de drenaje guarda estrecha relacion con el de suministro de
agua potable, del que se considera una consecuencia légica y un complemen-
to natural, por cuya razon se ubica también dentro de la division del servicio
publico “propio”, al ser determinado por la ley para satisfacer una necesidad
de caracter general, asi como por estar atribuido al municipio.

A semejanza del de agua potable, el servicio publico de drenaje se consi-
dera en el estado de Colima como un servicio publico propio, uti singult, indis-
pensable y de gestion directa; proporcionado de manera general, uniforme,
regular, continua y permanente; clasificado como obligatorio y en algunos
casos optativo para el usuario y obligatorio para la administracién puablica
municipal; ademas, tipificado como constante, oneroso y sujeto a régimen de
derecho ptblico en lo juridico, y de monopolio en lo econémico.

Justifican la referida ubicacion del servicio de drenaje, en la clasificacion
general del servicio ptblico, las razones expuestas al situar en ella al servicio
de agua potable, por lo cual las damos aqui por reproducidas, en obvio de
repeticiones innecesarias.

¢. Forma de gestion

Dada su estrecha relaciéon con el servicio de agua potable en Colima, el
de drenaje se deja a cargo del mismo prestador, que en este caso es, como lo
sefiala el articulo 115 constitucional, el municipio, ya sea directamente por
medio de su propia administracion a través de un organismo descentralizado
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0 en asociaciéon con otros municipios, mediante convenio con el gobierno del
estado, o por medio de concesiones o concertaciones con los particulares.

C. El servicio publico de alumbrado piiblico

Salvo los invidentes, toda persona que salga a la via pablica iluminada
durante la noche automaticamente se convierte en usuario del servicio pa-
blico de alumbrado publico.

a. Definicién

Se puede explicar el servicio publico de alumbrado piblico como una
actividad técnica, sujeta a un régimen juridico exorbitante del derecho ordi-
nario, destinada a satisfacer la necesidad de caracter general consistente en
disponer —basicamente durante la noche, en la via pablica— de la ilumina-
cién suficiente para advertir los obstaculos que puedan obstruir el transito,
especialmente el peatonal, y percibir la presencia de otros viandantes, para
su aprovechamiento indiscriminado de toda persona.

b. El alumbrado publico en la division
y clasificacién del servicio pablico

En Colima, el alumbrado publico se sitta en el grupo del servicio publi-
co propio, por estar previsto en la Constituciéon local, asi como por satisfa-
cer una necesidad de caracter general y por estar atribuida su prestacion al
municipio.

El servicio de alumbrado publico es considerado como u#z universi, en ra-
z6n de que sus usuarios no son personas determinadas, sino todos aquellos
que salgan a la iluminada via puablica durante la noche.

El alumbrado publico se cataloga como un servicio de gestion directa o
indirecta, segun lo preste la administracién municipal o una empresa par-
ticular mediante otorgamiento de concesion.

Cuanta persona salga a la via ptblica iluminada durante la noche, auto-
maticamente se convierte en usuario del servicio publico de alumbrado; por
tanto, mas que un servicio obligatorio, es un servicio obligado para el vian-
dante nocturno, quien, lo desee o no, se convierte en usuario del mismo, por
el solo hecho de usar la via ptblica illuminada durante la noche.
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Para la administracién municipal, el servicio publico de alumbrado pu-
blico le es obligatorio, por no quedar a su arbitrio si lo organiza y si lo esta-
blece o no, ya que en el ordenamiento juridico esta previsto su establecimien-
to, organizacién y funcionamiento.

Dada su importancia, el alumbrado publico se clasifica como un servi-
cio publico indispensable, porque puede ser vital para cualquier individuo,
durante sus recorridos nocturnos por la via ptblica, el que ésta se encuentre
iluminada.

El alumbrado ptblico se clasifica como un servicio ptblico intermitente,
por proporcionarse so6lo durante la noche —de la puesta a la salida del sol del
dia siguiente—, de todos los dias del ano.

Se cataloga el alumbrado ptblico como servicio publico gratuito, porque
el usuario no debe pagar una retribucién por su aprovechamiento y sin que
tal caracter se pierda aun en el supuesto de que el costo del servicio se reparta
imperativamente entre los usuarios de otro servicio publico, como es el de su-
ministro de energia eléctrica o entre los propietarios de los bienes inmuebles
aledanos a las vias publicas en que se proporciona, tal y como se acostumbra
en diferentes lugares, porque la tasa respectiva no se impone al usuario, sino
a un tercero —que eventualmente puede llegar a ser usuario—, como proce-
dimiento para financiar la prestacion del servicio.

En lo que atane a su régimen econémico, el servicio publico de alumbra-
do publico, de acuerdo con la doctrina juridica y econémica, se proporciona
necesariamente en un régimen de monopolio natural, por ser impensable
que compitieran varias redes de alumbrado publico para las mismas zonas
de una ciudad, porque ello implicaria la inadmisible superposicion de redes,
subterraneas o aéreas, de lineas conductoras de energia eléctrica, por cuya
razon su prestacion se suele reservar al municipio, lo cual propicia la existen-
cia de las dos caracteristicas de monopolio y mano publica.

D. El servicio piiblico de limpia y recoleccion
de residuos sélidos

Sin duda, una de las actividades mas importantes asignadas a las auto-
ridades municipales es la prestacion de este servicio, dado su impacto en la
salubridad y la salud ptblicas y en la proteccién del medio ambiente.

a. Definicién

Es dable entender al servicio publico de limpia como la actividad técnica
atribuida a la administracién ptblica —a la que se le suma la participacién
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ciudadana— consistente en el aseo de la via y de los lugares ptblicos urba-
nos, complementado por el retiro o recolecciéon de basura y residuos solidos
de tales sitios, y su consiguiente transportacion a zonas idoneas de almace-
namiento para que —mediante actividades socioeconémicas residuales de
interés publico— se proceda a su clasificacion, tratamiento y adecuada dis-
posicion final, con el proposito de satisfacer la necesidad de caracter general
consistente en tener un ambiente urbano sano, cuyo cumplimiento, unifor-
me y continuo, debe ser permanentemente asegurado, regulado y controlado
por los gobernantes, con sujeciéon a un régimen juridico de derecho publico.

En el universo de residuos, de creciente importancia por su caracter de
peligrosos agentes contaminantes de negativa incidencia sobre el ambiente,
los residuos solidos integran un conjunto que ha de ser materia de una acti-
vidad técnica para lograr, en cuanto ello sea posible, su reduccion, recupera-
ci6n o reciclado, de tal suerte que se reaprovechen en el proceso productivo,
los absorba el ambiente o, en el peor de los casos, se depositen de manera
racional los residuos no valorizables, sin danar el ambiente, en vertederos
adecuados. En las zonas urbanas, entre los mas comunes residuos sélidos
figuran los desperdicios de sustancias alimenticias; envases, envolturas y em-
paques usados; polvo, papeles y vidrios rotos.

En atencion a razones de salud publica y proteccion del medio ambiente,
los residuos solidos deben ser sacados de las viviendas lo mas pronto posible
para no dar tiempo a que entren en fermentacion, y, junto con los provenien-
tes de la via pablica, deben ser trasladados con rapidez a centros adecuados
de deposito.

Para la cabal comprension del servicio pablico de limpia y recoleccion
de residuos se requiere desentraiar lo que se entiende por “residuo solido”,
al que podriamos explicar como el desecho o material sobrante —no liquido
ni gaseoso— de los procesos de extraccion, beneficio, aprovechamiento, uso,
transformacion, produccion, consumo, utilizacion, control y tratamiento de
cualquier producto, cuya calidad no permite usarlo nuevamente en el pro-
ceso que lo genero, y provenga de actividades desarrolladas en viviendas,
mercados, establecimientos mercantiles, industrias, vias publicas y areas co-
munes.

b. El servicio de limpia y recoleccion
de residuos solidos en la division

y clasificacién del servicio pablico

En Colima, el servicio de limpia y recoleccion de residuos solidos se co-
loca dentro de la division del servicio publico propio o propiamente dicho,
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por estar expresamente establecido como tal en la Constitucién local y, en
consecuencia, atribuido a la administracion publica, quien lo puede prestar
en las diversas formas que ya hemos comentado en este capitulo.

Se considera el servicio pablico de limpia, recoleccion, traslado, trata-
miento y disposicion final de residuos como de u#i unwersi, porque se presta a
toda la poblacién sin determinacion especifica del usuario. Asi, las maquinas
barredoras de la via publica no se destinan a usuarios determinados, y cual-
quier persona puede depositar basura o desechos soélidos en los colectores
destinados para ello en la via ptblica, siempre y cuando no se trate de ma-
teriales peligrosos, como explosivos, corrosivos o de radiacion nuclear, por
citar algunos.

En el estado de Colima, el de limpia y recoleccién de residuos se ubica
entre los servicios publicos que son tanto de gestion directa del municipio
como de gestion indirecta, porque se puede prestar, y de hecho en algunos
municipios se presta o se ha prestado, indirectamente por medio de particu-
lares bajo el régimen de concesion, o bien a través de organismos publicos
descentralizados.

El servicio publico de limpia y recolecciéon de residuos solidos se clasifi-
ca como obligatorio para la administracién publica, por cuya razén ésta lo
debe prestar continua y permanentemente, ya sea de forma directa a través
de un organismo descentralizado o por medio de concesionario.

Ademas, se cataloga como un servicio publico indispensable, porque evi-
ta la suciedad, los humores fétidos, la proliferacion de insectos y roedores, la
insalubridad, la propagaciéon de enfermedades y epidemias, asi como la acu-
mulacion indeseable de basura y la contaminacién ambiental.

De igual modo, el servicio publico se puede clasificar como cotidiano,
porque se presta en determinados dias de la semana y dentro de horarios
especificos, sin perjuicio de reforzarse por causas especiales. Salvo raras ex-
cepciones, el servicio de limpia, de tipo doméstico, se clasifica formalmente
como gratuito, pese a que en la practica se suela dar una gratificacion al per-
sonal encargado de la recoleccion de la basura.

E. El servicio pitblico de mercados y centrales de abasto

En el contexto del comercio interior se ubican los mercados y centra-
les de abasto, cuya instalacion, estructura, organizaciéon y operacion idonea
para la comercializacion de productos de primera necesidad constituyen un
requerimiento insoslayable de los centros urbanos, que el poder ptblico debe
atender en forma adecuada.
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Tradicionalmente, los municipios han intervenido en el abastecimiento
de sus poblaciones, controlando la calidad de los alimentos desde el punto de
vista sanitario y realizando una actividad directa en la organizacién de ferias
y mercados.

En el catalogo de servicios pablicos municipales, inserto en la fraccion
IIT del articulo 115 constitucional, aparece en su inciso ¢ el servicio publi-
co de mercados y centrales de abasto. Para tales efectos, entendemos como
“mercado municipal” el recinto o lugar destinado por el ayuntamiento para
las operaciones cotidianas de compra, venta y permuta, al menudeo, de pro-
ductos alimenticios y de uso doméstico, en especial los articulos identifica-
dos como de primera necesidad o de la canasta basica. En opinién de Joan

Morral:

Los mercados municipales constituyen el ente primario de intervenciéon de los
Ayuntamientos en la politica de abastecimientos. Ello se produce fundamen-
talmente porque constituyen el elemento mas claro de acceso del poder pu-
blico al control de la propiedad de unos sistemas de comercializacion... que,
aunque aparecen ya muy condicionados por su caracter de altima fase del
recorrido produccion-elaboraciéon-comercializacion, son quizas los que mas
importancia tienen de cara a la imagen que el sector Abastecimientos adquie-
re para el consumidor.'8

La central de abasto puede ser considerada como un mercado especiali-
zado en ventas al mayoreo y medio mayoreo, destinado a proveer a comer-
ciantes detallistas, por constituir un ente comercial de distribuciéon al mayo-
reo, con instalaciones aptas para concentrar los productos provenientes de
diferentes centros de produccion para después distribuirlos entre los comer-
ciantes al menudeo.'®

a. Definicién

Para explicar el servicio ptblico de mercados y centrales de abasto, di-
remos que se trata de la actividad técnica destinada a satisfacer la necesidad
de caracter general, suma de muchas necesidades individuales similares, con-
sistente en el adecuado aprovisionamiento de los productos y servicios indis-
pensables para la alimentacién y la economia doméstica, cuyo cumplimien-
to, uniforme y continuo, debe ser permanentemente asegurado, regulado y

185 Morral, Joan, “Gestién municipal de mercados”, Manual de servicios municipales, Barcelo-

na, Centre d’Estudis Urbanistics Municipals 1 Territorials, 1989, p. 151.
186 Manual de servicios pitblicos municipales, INAP-Banobras, 1987, p. 117.
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controlado por el poder puablico, para su aprovechamiento indiscriminado
de quien lo requiera.

b El servicio de mercados y centrales de abasto
en la division y clasificacion del servicio publico

Se ubica el servicio ptublico municipal de mercados y centrales de abasto
entre los servicios propiamente dichos, por estar determinado por la ley, para
satisfacer una necesidad de caracter general, asi como por estar a cargo del
municipio, generalmente mediante una dependencia de la administracion
publica directa, como es una direccion, un departamento o una oficina.

Se considera un servicio publico u#i uniwerst, porque el universo de usua-
rios potenciales de los mercados y centrales de abasto viene a ser casi toda la
poblacion, sin necesidad de una especifica determinacion. Se clasifica como
un servicio de gestion directa, por estar a cargo de la administracion piablica
municipal. Ademas, se cataloga como voluntario para el usuario y obligato-
rio para la administracién municipal.

Dada su importancia, el de mercados y centrales de abasto se clasifica
como un servicio publico indispensable intermitente, porque Gnicamente se
proporciona durante un horario determinado de todos los dias del afio. Se
considera también gratuito, porque no se cobra por entrar a los mercados o
centrales de abasto municipales.

F. El servicio piiblico de panteones

La realizacion de actividades técnicas apoyadas en instalaciones adecua-
das para la cremacién, inhumaciéon y reinhumacién de cadaveres constituye
un requerimiento insoslayable que el poder publico busca atender idénea-
mente mediante el servicio pablico de panteones.

a. Definicion

Se puede explicar el servicio publico de panteones como la actividad téc-
nica destinada a satisfacer la necesidad de caracter general de cremar, inhu-
mar, exhumar o reinhumar los cadaveres —entendido “cadaver” como el
cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida de la vida— y los
restos humanos, cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y contro-
lado por las autoridades, con sujeciéon a un régimen exorbitante del derecho
privado, para su aprovechamiento indiscriminado de toda persona.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

174 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

b. Los panteones en la division y clasificacion
del servicio puablico

El de panteones es un servicio publico propio o propiamente dicho, por-
que esta determinado por la ley, se destina a satisfacer una necesidad de ca-
racter general, y se atribuye al municipio, quien lo puede prestar directamen-
te mediante una dependencia de la administraciéon publica, o indirectamente
a través de particulares, bajo el régimen de concesion. En el caso del estado
de Colima, las formas se enumeran en la Constitucion y se regulan en la Ley
del Municipio Libre del Estado de Colima, asi como en los reglamentos mu-
nicipales.

En algunos casos, el servicio publico de panteones se considera uti sin-
guli y en otros se estima uti unwersi. Se da el primer caso cuando los usuarios
se individualizan y determinan por ser los deudos de una persona fallecida,
quienes pretenden cremar, inhumar, exhumar o reinhumar su cadaver o sus
restos. Lo consideramos ufi universi cuando, a falta de deudos de una persona
fallecida o por tratarse de cadaveres o restos de personas no identificadas o
desconocidas, los usuarios no se individualizan ni precisan, y su universo,
equivalente a toda la poblacion en general, es quien se interesa en la corres-
pondiente inhumacién.

Asimismo, el servicio ptblico de panteones puede ser de gestion directa,
por lo general a cargo de la administracién municipal, o de gestiéon indirec-
ta, por medio de particulares bajo el régimen de concesién y/o concerta-
ciom, o a través de las demas formas previstas en la Ley del Municipio Libre
del Estado de Colima. Se trata, ademas, de un servicio pablico obligatorio
para el usuario uti singuli, si se considera que para la inhumacion, exhuma-
cién o cremaciéon de un cadaver el presunto usuario debe solicitarlo a los
responsables de la operaciéon de dicho servicio publico.

En relacion con este asunto, el Codigo Penal Federal dispone:

Articulo 280. Se impondra prision de tres dias a dos afios o de 30 a 90 dias de
multa:

I. Al que oculte, destruya o sepulte un cadaver, o un feto humano, sin la or-
den de la autoridad que deba darla o sin los requisitos que exigen los Codigos
Civil y Sanitario o leyes especiales.

II. Al que oculte, destruya, o sin la licencia correspondiente sepulte el cada-
ver de una persona, siempre que la muerte haya sido a consecuencia de golpes,
heridas u otras lesiones, si el reo sabia esta circunstancia.

En este caso no se aplicara sancion a los ascendientes o descendientes, con-
yuge o hermanos del responsable del homicidio.

III. Al que exhume un cadaver sin los requisitos legales o con violacion de
derechos.
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Por su parte, el Codigo Penal para el Estado de Colima, con respecto a
este tema, previene:

ARTICULO 262. Se impondra prisién de uno a cinco afos y multa por un
importe equivalente de cincuenta a doscientas unidades de medida y actua-
lizacion:

I. Al que viole o vilipendie el lugar donde repose un cadaver, restos huma-
nos o sus cenizas; o

II. Al que profane un cadaver o restos humanos, con actos de vilipendio,
mutilacion, brutalidad u obscenidad.

El servicio publico de panteones también es obligatorio para la admi-
nistracion publica, ya que esta previsto en el ordenamiento juridico su esta-
blecimiento, organizacion y funcionamiento. Ademas, se clasifica como un
servicio publico indispensable, en términos de salud puablica, habida cuenta
de que los cadaveres y los restos humanos insepultos provocarian epidemias.

Se cataloga al servicio publico de panteones como intermitente, porque
aun cuando se presta durante todos los dias del afio, inicamente se propor-
ciona dentro de un horario especifico. En cuanto al pago, se clasifica como
un servicio publico oneroso, salvo que se trate de usuarios indigentes, sin
posibilidades para pagar una retribucion, o que por tratarse de cadaveres o
restos de personas desconocidas o no identificadas se considere servicio ut
universt, en cuyos casos el costo del servicio se cubrird con recursos fiscales.

En lo concerniente a su régimen juridico, podemos clasificar al de pan-
teones como un servicio publico de régimen juridico exorbitante del derecho
privado, ya que coparticipan en su regulaciéon normas de derecho publico
contenidas en la Ley General de Salud y en la Ley de Salud del Estado de
Colima, asi como normas de derecho privado contenidas en el Codigo Civil
para el Estado de Colima, entre otros ordenamientos juridicos.

Cabe sefialar que el servicio publico de panteones se proporciona en un
régimen, por un lado, de monopolio en las pequenas poblaciones vy, por otro,
de oligopolio en las grandes urbes.

G. El servicio piiblico de rastro

Una dieta razonablemente balanceada para seres humanos requiere del
consumo cotidiano de productos carnicos; en consecuencia, se requiere el
sacrificio de animales en lugares adecuados para convertirlos en alimentos
aptos para el consumo humano.
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a. Definicién

El servicio publico de rastro es la actividad técnica destinada a satisfacer
la necesidad de caracter general de consumir alimentos carnicos en con-
diciones aptas para el consumo humano, cuyo cumplimiento, uniforme y
continuo, debe ser permanentemente asegurado, regulado y controlado por
el poder publico, para su aprovechamiento indiscriminado de toda persona.

b. El servicio de rastro en la division
y clasificacion del servicio publico

Se trata de un servicio publico propio, por ser determinado por la ley
para satisfacer una necesidad de caracter general, asi como por estar atri-
buido al municipio, quien atiende su prestacion de manera directa median-
te una dependencia o entidad de la administracién municipal, o por medio
de particulares bajo el régimen de concesion.

El de rastro es un servicio publico uti singuli y oneroso, habida cuenta de
que sus usuarios son determinados y estan sujetos al pago de una tasa o pre-
cio que se establece en la tarifa debidamente autorizada.

En cuanto a su utilizacién por parte del usuario, el rastro es un servicio
publico obligatorio para toda persona que pretenda realizar el sacrificio de
animales para venta de productos carnicos, puesto que por razones de salud
publica es indispensable que la autoridad controle la matanza de ganado cu-
yos productos se destinan al consumo humano.

En lo concerniente a la administraciéon municipal, el de rastro también
viene a ser para ella un servicio publico obligatorio, por asignarsele a ella,
en el ordenamiento juridico municipal, su establecimiento, organizacién y
funcionamiento.

En razoén de su importancia, el servicio publico de rastro se clasifica como
indispensable en los paises industrializados, donde el grueso de la poblacién
come carne diariamente; en cambio, en los paises en vias de desarrollo, don-
de la mayoria de los habitantes carece de recursos econémicos aun para co-
mer carne una vez a la semana, se puede considerar como secundario.

El servicio ptblico de rastro es intermitente, porque se proporciona den-
tro de un horario especifico de determinados dias de la semana. Ademas,
este servicio publico se registra en el grupo de los onerosos, ya que por su
utilizacién el usuario debe pagar una retribucién determinada en la tarifa
respectiva, la cual habra de tasar los distintos conceptos, entre los que des-
tacan los de basculas, corrales, sacrificio, refrigeracion, uso de anfiteatro y
transporte.
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En lo relativo a su régimen juridico, podemos clasificar al servicio pu-
blico de rastro como de régimen juridico exorbitante del derecho privado,
porque la regulacion sera en parte de ese tipo y en parte de derecho publico,
como son, en este tltimo caso, la Ley General de Salud, la Ley de Ganaderia
del Estado de Colima y la Ley del Municipio Libre del Estado de Colima.

En las poblaciones pequenas, en donde no existe rastro publico, se per-
mite el sacrificio de ganado cuando se realice con fines de consumo familiar.
En las grandes ciudades, el servicio se puede prestar en un esquema de oli-
gopolio, porque suelen existir, ademas del rastro municipal, rastros o empa-
cadoras que operan bajo el régimen de concesion.

¢. Requisitos para la utilizaciéon
del servicio

Entre los requisitos que establece la normativa correspondiente para ac-
ceder al servicio ptblico de rastro, encontramos los exigidos a los introduc-
tores propietarios de ganado, consistentes en acreditar la legitima propiedad
de los semovientes, el buen estado de salud de los animales y el pago de todos
los impuestos y derechos de caracter fiscal sobre la materia. Al respecto, la
Ley de Ganaderia del Estado de Colima previene:

ARTICULO 135. S6lo podran sacrificarse los animales sometidos a encierro con
24 horas antes de proceder a su sacrificio.

El médico veterinario oficial o aprobado podra incrementar el tiempo de
reposo, cuando las condiciones de los animales lo requieran.

ARTICULO 136. Queda prohibido el sacrificio, sin previa justificacién de:

I. Hembras en estado de prefez;

II. Hembras aptas para la reproduccion, originarias del Estado; y

III. Sementales seleccionados, a excepcion de aquellos que estén inutiliza-
dos para los fines de reproduccion.

9. Actividades municipales arbitrariamente
consideradas servicios piblicos

El mas pragmatico de los criterios para determinar el caracter publico de
un servicio es el legal, conforme al cual una actividad sera servicio pablico si
y s6lo si lo establece la ley. Como apunta Enrique Silva Cimma: “Legalmen-
te, servicio publico seria solo aquel que el legislador ha determinado especi-
ficamente como tal”.'®’

187 Silva Cimma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado, Santiago de Chile, Edi-
torial Juridica de Chile, 1969, t. IL, p. 53.
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Empero, el criterio legal para la determinacion del servicio publico en-
cuentra un fuerte rechazo en la doctrina. Asi, para Miguel S. Marienhof:
“Las manifestaciones de la autoridad publica declarando que tal o cual acti-
vidad es un servicio publico, no pasaran de meras declaraciones arbitrarias
en el supuesto de que no exista de por medio la satisfaccion efectiva de una
necesidad de interés general”.'®

En Colima, la determinacién de que el desarrollo de una cierta activi-
dad sea o no servicio publico podra ser materia de discusion en el ambito del
organo legislativo, cuya consecuencia, a la luz del criterio legal, sera que la
actividad respectiva quede o no reconocida como tal en la ley. Asi, en caso
positivo, de acuerdo con la doctrina, sera un servicio publico propio o pro-
piamente dicho, mientras que en caso negativo se podra entender como ser-
vicio publico impropio o virtual, a condicién de satisfacer una necesidad de
caracter general y estar sujeta a un régimen juridico exorbitante del derecho
privado.

Lo grave es que una actividad esencial del Estado que conlleva el ¢jer-
cicio de su imperio, de su potestad, de su soberania, es decir, una funcién
publica, puede ser etiquetada por el legislador como servicio publico, por lo
que su regulacion juridica serd inadecuada a su naturaleza. Esto seria como
tratar de regular a las personas como si fueran bienes o a las sucesiones
como si fueran contratos, con la grave consecuencia de que puedan conce-
sionarse las funciones publicas etiquetadas arbitrariamente como servicios
publicos, a pesar de conllevar la autoridad, la potestad y el imperio del Es-
tado vy, por tanto, ser indelegables.

La funcién puablica esta sujeta a un régimen juridico de derecho publico,
en tanto que el servicio publico se encuentra sujeto a uno exorbitante del de-
recho privado, lo cual significa que en buena medida habra de ser de derecho
publico. El ¢jercicio de la funciéon piblica —insistimos— no puede delegar-
se a particulares, lo que, en principio, si puede ocurrir con la prestacion del
servicio publico.

Recuérdese que la funcién puablica tiene por fin satisfacer la necesidad
publica, o sea, la del Estado o la de las personas juridicas publicas creadas
por éste, a diferencia del servicio pablico, cuyo proposito es la satisfaccion de
la necesidad de caracter general, suma de muchas necesidades individuales
iguales.

En su titulo cuarto, dedicado a las funciones y servicios ptblicos, en con-
sonancia con la fraccion III del articulo 115 de la Constitucion federal y de
la fraccion III del articulo 90 de la Constitucion local, la Ley del Municipio
Libre del Estado de Colima establece un catalogo de servicios publicos y de

188 Marienhoff, Miguel S., op. cit., t. I, p. 27.
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funciones publicas, sin aclarar cuales son servicios y cuales son funciones, al
disponer:

ARTICULO 86. Los Ayuntamientos organizaran y reglamentaran la adminis-
tracion, funcionamiento, conservacion y prestacion de sus servicios pablicos,
asi como la realizacién de las funciones publicas, considerandose como tales
en forma enunciativa, los siguientes:

I. Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposiciéon de sus
aguas residuales;

II. Alumbrado publico;

III. Limpia, recoleccién, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos;

IV. Mercados y centrales de abastos;

V. Panteones;

VI. Rastro;

VII. Calles, parques, jardines y su equipamiento;

VIII. Seguridad publica y policia preventiva municipal, en los términos del
articulo de 21 de la Constitucién General y transito;

IX. Registro civil; y

X. Las demas que el Congreso determine, segin las condiciones territo-
riales y socioeconémicas de los municipios y su capacidad administrativa y
financiera.

Como puede verse, en su fracciéon VIII incluye a la seguridad publica
en los términos del articulo 21 de la Constituciéon general, el cual senala
que la seguridad puablica es una funcion estatal, o sea, una funcion publica,
pero agrega al transito sin dar idea de si lo considera como funcién o como
servicio, dado que el citado articulo 21 no hace referencia a él ni a la policia
preventiva municipal, que no es funcién ni servicio, sino una corporacion
armada que tiene a su cargo la funcién puablica de seguridad ptblica. Re-
cuérdese que el servicio publico es actividad, al igual que la funcién publi-
ca, la cual conlleva la autoridad y potestad del municipio. Por tal motivo, el
transito, o, mejor dicho, la regulacién del transito en la via pablica, es una
funciéon publica.

Por otra parte, la fraccion VII del articulo 86 de la Ley en cita incluye
a calles, parques y jardines y su equipamiento, que evidentemente no son ni
funciones ni servicios publicos, sino sendas obras publicas.

A. La funcion piblica municipal
de seguridad piblica

La seguridad es un anhelo del ser humano nacido de su aspiracién de
estar a salvo de todo peligro, dafio o riesgo proveniente de la naturaleza,
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del azar o de sus semejantes; es, ademas, un valor instalado en los cimientos
mismos del Estado, en especial del Estado de derecho, en cuya busqueda sa-
crificamos parte de nuestros derechos y libertades originales con el proposito
de disfrutar pacificamente de los restantes. Por ello, la seguridad es un valor
inscrito en el catdlogo de los derechos humanos.

Asimismo, la seguridad puablica se puede explicar como una funciéon put-
blica y, por tanto, como una actividad esencial del Estado, que conlleva el
ejercicio de su potestad, de su imperio, de su autoridad, de su soberania, di-
rigida a garantizar y hacer efectivo el derecho humano a estar libre y exento
de todo peligro, dafo o riesgo; es decir, a estar seguro en el entorno sociopo-
litico, comunitario y supraindividual, y también esta encaminada a preservar
las libertades, la paz y el orden publico.

El analisis de la seguridad ptblica pone de manifiesto que, como toda
funcién publica, es una actividad del Estado, mas no una actividad estatal
cualquiera, sino una actividad esencial sin cuya realizaciéon sobreviene el caos
y el Estado tiende a su desaparicion, pues no se cumple el proposito del pacto
social que, segtn la tesis de la teoria contractualista, movid a sus suscripto-
res a renunciar a una parte de sus libertades para asegurar el disfrute de las
restantes, entre las que destacan las derivadas de la paz, de la tranquilidad y
del orden publico, cuyo establecimiento y conservacion estan implicitos en el
fin de la seguridad publica, cuyo ejercicio entrana el imperio, la potestad, la
autoridad del Estado, y pone de manifiesto la soberania de éste.

La seguridad ptblica incluye a la seguridad vial, entendida como el as-
pecto de aquélla relativo a proteger la integridad fisica de la poblacién en la
via publica, respecto de los riesgos y peligros que entrana el transito, espe-
cialmente el vehicular. Cabe senalar que es un tema de la competencia mu-
nicipal, por estar incluido tanto en el inciso £ de la fraccion III del articulo
115 de la Constitucion federal como en la fraccion 1T del articulo 90 de la
Constitucion local, asi como en la fraccion VIII del articulo 86 de la Ley del
Municipio Libre del Estado de Colima.

Uno de los aspectos mas complejos de la seguridad publica es el relativo
al ordenamiento del transito peatonal y vehicular, dadas sus imbricaciones
con multiples actividades, tales como el transporte, la vigilancia de la via pa-
blica, la protecciéon del medio ambiente y el ahorro de energéticos, lo que
viene a complicar mas atn la ya de por si compleja actividad de ordenar el
transito de personas y vehiculos en la via publica, permanentemente amena-
zado en las zonas urbanas por el congestionamiento vehicular, cuyo aspecto
medular lo expone H. Buchanan de la siguiente manera:

Los problemas del movimiento en las ciudades nos resultan tan familiares que
no es necesario insistir en las frustraciones e irritaciones que provocan los em-
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botellamientos, en el derroche de carburante y en los enormes y basicamente
inttiles esfuerzos de la policia, de los agentes de trafico y de todos los miem-
bros de los numerosos cuerpos que se encargan de regular el trafico. Un ve-
hiculo de motor, incluso el mas pesado e imperfecto, es capaz de desplazarse a
1.5 kilémetros por minuto, mientras que la velocidad media del trafico en las
grandes ciudades es aproximadamente de 18 kildmetros por hora.'®

B. La funcion piblica municipal de transito

El transito es un derecho humano reconocido como tal en las declara-
ciones y tratados internacionales de derechos humanos y en los textos cons-
titucionales de la mayoria de los paises del mundo, respecto del cual Jorge
Mosset Iturraspe y Horacio Daniel Rosatti hacen notar: “En el derecho a
transitar interesa el trayecto propiamente dicho y la posibilidad de cubrirlo
con la menor cantidad de interferencias juridicas, técnicas y facticas posibles
dentro de un marco de razonabilidad”.'"

La ordenaciéon del transito compete a la autoridad municipal, la cual
desarrolla esta actividad en ejercicio de una funcién publica, no de la pres-
tacion de un servicio publico, a través de una corporaciéon conocida como
“policia de transito”, que en rigor es un érgano encargado de velar por la
seguridad publica, de organizacion y disciplina similar a los cuerpos de la po-
licia preventiva.

C. Las obras piblicas de calles,
parques y jardines

Los articulos 115 de la Constitucién general de la Reptblica, 90 de la
Constitucion particular de Colima, asi como 86 de la Ley del Municipio Li-
bre del Estado de Colima, incluyen de manera errénea, dentro sus respecti-
vos catalogos de funciones y servicios publicos, las obras pablicas de calles,
parques, jardines y su equipamiento, que obviamente no son funciones ni
servicios publicos, sino sendas obras pablicas que conforman la infraestruc-
tura de los servicios publicos de transporte y de estacionamiento en la via
publica, asi como el ambito para el desempeiio de la funcién publica de

189 Buchanan, H., El trdfico en las ciudades, Madrid, Tecnos, 1973, p. 9.
190 Mosset Iturraspe, Jorge y Rosatti, Horacio Daniel, Regulacién del transito y del transporte
automotor, Santa Fe (Argentina), Rubinzal-Culzoni Editores, 1992, p. 85.
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seguridad publica, pues, como vimos en el capitulo segundo de esta obra,
puede entenderse por “obra puablica” la realizada o producida por el ente
estatal —Federacion, entidad federativa, municipio— o a su nombre, en un
inmueble determinado, con un proposito de interés general, destinada al
uso publico, al desempefio de una funcién publica o a la prestaciéon de un
servicio publico.
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CAPITULO OCTAVO

EL PATRIMONIO DEL ESTADO

En el antiguo derecho romano, el pater familias era el sujeto de derecho por
antonomasia, de ahi que la voz latina alusiva a lo que pertenece al pater sea el
vocablo patrimonium, del que deriva la palabra espafola “patrimonio”.

I. CONCEPTO DE PATRIMONIO

En cambio, en las lenguas romances, patrimonium hace referencia a los bienes
del hijo, heredados del padre o de los abuelos; pero en un sentido mas amplio
y juridico se suele entender como el conjunto de bienes, derechos, poderes,
deudas, cargas y obligaciones de una persona, apreciables en dinero. Se trata,
segln la explicacion personalista del patrimonio, de una universalidad juridi-
ca, distinta de los derechos y obligaciones que la integran, misma que puede
incrementarse o reducirse. En su Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia,
Joaquin Escriche y Martin explicaba a mediados del siglo XIX lo siguiente:

Se toma algunas veces por toda especie de bienes, cualquiera que sea el titulo
con que se hayan adquirido; mas en un sentido se toma por los bienes o ha-
cienda de una familia; y aun a veces no significa esta palabra sino los bienes
que recaen en una persona por sucesion de sus padres o abuelos. De aqui
es que se llaman bienes patrimoniales los inmuebles o raices que uno tiene
heredados de sus ascendientes, a diferencia de los bienes adquiridos o de ad-
quisicion, que son los que se ganan por cualquier otro titulo que no sea el de

sucesion de sus mayores. !

Cabe senalar que el concepto de patrimonio no es igual en el derecho
privado que en el publico. Desde la perspectiva de este Gltimo, segtn explica
el profesor italiano Gustavo Ingrosso, “se aproxima mas al concepto econo-
mico que considera el patrimonio de una persona como su riqueza estatica,

: scriche artin, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Paris, Libre-
PIE he y Martin, . D do de legisl d , Paris, Lib

ria de Ch. Bouret, 1888, p. 1334.
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en torno a la cual, como punto firme inicial, se envuelve y desarrolla el flujo
de la riqueza en movimiento”.'??

En cuanto al patrimonio del Estado, un sector de la doctrina lo entiende
como el conjunto de bienes del que es titular el ente estatal. En este sentido,
Gustavo Ingrosso lo define como “el conjunto de las cosas (incluidos los bie-

nes demaniales) que son objeto y materia de posesion estatica por parte del
Estado”.!?

II. LAS LEYES GENERALES DE BIENES NACIONALES

Durante las primeras cuatro décadas del siglo XX, los bienes inmuebles de la
Federacion se regularon por la porfiriana Ley del 18 de diciembre de 1902,
que fue abrogada en julio de 1942 por la Ley General de Bienes Nacionales,
en los términos de su articulo sexto transitorio, de la cual el Congreso de la
Unién emitié nuevas versiones en 1968, en 1981 y en 2004, siendo esta tlti-
ma la vigente.

1. Primera Ley General de Bienes Nacionales

En su primera version, la Ley General de Bienes Nacionales, publicada
el 3 de julio de 1942, consideré como bienes del dominio publico, en los tér-
minos de su articulo 20., a los siguientes:

I. Los de uso comun;

II. Los senialados en los parrafos cuarto y quinto del articulo 27 constitu-
cional;

III. Los inmuebles destinados por la Federacién a un servicio pablico y los
equiparados a éstos, conforme a la presente ley;

IV. Cualesquiera otros inmuebles declarados por ley inalienables e impres-
criptibles;

V. Las servidumbres cuando el predio dominante sea alguno de los ante-
riores; y

VI. Los muebles de propiedad federal que por su naturaleza normalmente
no sean sustituibles, como los expedientes de las oficinas y archivos puablicos,
los libros raros, las piezas histéricas o arqueologicas, las obras de arte de los
museos, etc.

192" Ingrosso, Gustavo, Diritto finanziario, 2a. ed., Napoles, Ed. Jovene, 1956, p. 75.

19 Ingrosso, Gustavo, “Patrimonio dello Stato e degli enti pubblici”, Novisimo Digesto Iltalia-
no, Turin, t. XII, 1957, p. 666.
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Se consideraron destinados a un servicio publico, conforme a la fraccién
VII del articulo 22, los inmuebles constitutivos del patrimonio de los estable-
cimientos publicos creados por la ley federal, con la salvedad indicada en el
articulo 24, que disponia:

Los bienes a que se refiere la fraccion VII del articulo 22, excepto los que por
disposicion constitucional sean inalienables, s6lo podran gravarse por autori-
zacion expresa del Ejecutivo Federal, que se dictara a través de la Secretaria de
Hacienda, cuando a juicio de ésta asi convenga para el mejor financiamiento
de las obras o servicios a cargo de la institucién propietaria. Podran igualmen-
te emitirse bonos u obligaciones que se regiran, en lo conducente, por la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En el articulo 3o. de la Ley en comento se consideraron bienes de domi-
nio privado de la Federacion:

I. Las tierras y aguas comprendidas dentro del territorio nacional que sean
susceptibles de enajenacion a los particulares, entre tanto que no salgan del
patrimonio nacional;

II. Los que ingresen al patrimonio federal por la aplicaciéon de la fraccion
II del articulo 27 constitucional y de su legislacion reglamentaria;

III. Los bienes vacantes situados en el Distrito y en los Territorios Fede-
rales;

IV. Los que hayan formado parte de una corporacion publica, creada por
ley federal, que se extinga; y

V. Los demas inmuebles y muebles que por cualquier titulo juridico adquie-
ra la Federacion.

Ademas, el referido ordenamiento legal dispuso en su articulo 49 que los
actos o contratos relativos a los inmuebles de la hacienda puablica federal, que
requieran la autorizacion de notario, se pasaran ante la fe de los de hacienda,
designados libremente por el Ejecutivo Federal, por conducto de la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Puablico.

2. Segunda Ley General de Bienes Nacionales

En esencia, las referidas disposiciones de la primera ley se recogieron en
la segunda version de la Ley General de Bienes Nacionales, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 30 de enero de 1969, que ademas impuso a
las entidades paraestatales la obligacién de proporcionar a la Secretaria del
Patrimonio Nacional los datos relativos a los bienes y recursos de las mismas,
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a fin de incluirlos en el Catalogo y en el Inventario General de los Bienes y
Recursos de la Nacion.

3. Tercera Ley General de Bienes Nacionales

Con un catalogo mas amplio, tanto de los bienes de dominio publico
como del dominio privado, las mencionadas disposiciones de las dos prime-
ras versiones subsistieron en lo esencial dentro de la tercera Ley General de
Bienes Nacionales, publicada el 8 de enero de 1982, la cual impuso a las
entidades paraestatales la obligacién de informar a la Secretaria de Desa-
rrollo Urbano y Ecologia acerca de los inmuebles federales que tengan a su
disposicion, cuyo uso o aprovechamiento no se tenga previsto para el cum-
plimiento de sus funciones.

Por otra parte, la Ley de 1982 obligé a los organismos descentralizados
a inscribir en el Registro Pablico de la Propiedad Federal los titulos por los
cuales adquieran, transmitan, modifiquen, graven o extingan el dominio, la
posesion y demas derechos reales de sus inmuebles.

4. Cuarta Ley General de Bienes Nacionales

Publicada en el Duario Oficial de la Federacion del 20 de mayo de 2004, la
nueva Ley General de Bienes Nacionales hace consistir su objeto en estable-
cer, en primer término, los bienes que constituyen el patrimonio de la na-
ci6on. Ademas, esta Ley determina el régimen de dominio ptblico de los bie-
nes de la Federacién y de los inmuebles de los organismos descentralizados
de caracter federal; la distribucion de competencias entre las dependencias
administradoras de inmuebles; las bases para la integracion y operacion del
Sistema de Administracién Inmobiliaria Federal y Paraestatal, incluyendo
la operacion del Registro Pablico de la Propiedad Federal; las normas para la
adquisicion, titulacion, administracion, control, vigilancia y enajenacion de
los inmuebles federales y los de propiedad de las entidades paraestatales, y
la normativa para regular la realizaciéon de avaltos sobre bienes nacionales.

En los términos previstos en la vigente Ley General de Bienes Naciona-
les, son bienes nacionales:

— Los recursos naturales de la plataforma continental y los zécalos sub-
marinos de las islas.

— Los minerales o sustancias que en vetas, mantos, masas o yacimien-
tos constituyan depositos cuya naturaleza sea distinta de los compo-
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nentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extrai-
gan metales y metaloides utilizados en la industria.

— Los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas
formadas directamente por las aguas marinas.

— Los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando
su explotacion necesite trabajos subterraneos.

— Los yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles de
ser utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos.

— El petréleo y todos los carburos de hidroégeno solidos, liquidos o ga-
SE0SOS.

— El espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y tér-
minos que fije el derecho internacional.

— Las aguas de los mares territoriales, en la extension y términos que
fije el derecho internacional.

— Las aguas marinas interiores.

— Las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o inter-
mitentemente con el mar.

— Las de los lagos interiores de formacion natural que estén ligados
directamente a corrientes constantes.

— Las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del
cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermiten-
tes o torrenciales hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas
o esteros de propiedad nacional.

— Las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes direc-
tos o indirectos, cuando el cauce de aquellas, en toda su extension o
en parte de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos enti-
dades federativas, o cuando pase de una entidad federativa a otra o
cruce la linea divisoria de la Republica.

— Las de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas es-
tén cruzados por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la
Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de
lindero entre dos entidades federativas o a la Republica con un pais
vecino.

— Las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas,
cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad
nacional, y las que se extraigan de las minas, y los cauces, lechos o ri-
beras de los lagos y corrientes interiores, en la extension que fije la ley.

— La zona econémica exclusiva situada fuera del mar territorial y ad-
yacente a éste, que se extendera a doscientas millas nauticas, medi-
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das a partir de la linea de base desde la cual se mide el mar territo-
rial. En aquellos casos en que esa extension produzca superposicion
con las zonas econémicas exclusivas de otros Estados, la delimita-
cion de las respectivas zonas se hard en la medida en que resulte
necesario, mediante acuerdo con estos Estados.

— La plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, ca-
yos y arrecifes.

— Los fuertes, los cuarteles, almacenes de depésito y demas bienes in-
muebles destinados por el gobierno de la Unién al servicio pablico
o al uso comun.

— El espacio aéreo situado sobre el territorio nacional, con la extensiéon
y modalidades que establezca el derecho internacional.

— Las aguas marinas interiores, conforme a la Ley Federal del Mar.

— El mar territorial, en la anchura que fije la Ley Federal del Mar.

— Las playas maritimas, entendiéndose por tales las partes de tierra que
por virtud de la marea cubre y descubre el agua, desde los limites de
mayor reflujo hasta los limites de mayor flujo anuales.

— La zona federal maritimo-terrestre.

— Los puertos, bahias, radas y ensenadas.

— Los diques, muelles, escolleras, malecones y demas obras de los puer-
tos, cuando sean de uso publico.

— Los cauces de las corrientes y los vasos de los lagos, lagunas y esteros
de propiedad nacional.

— Las riberas y zonas federales de las corrientes.

— Las presas, diques y sus vasos, canales, bordos y zanjas, construidos
para la irrigacién, navegacion y otros usos de utilidad puablica, con
sus zonas de proteccion y derechos de via, o riberas en la extension
que, en cada caso, fije la dependencia competente en la materia, de
acuerdo con las disposiciones legales aplicables.

— Los caminos, carreteras, puentes y vias férreas que constituyen vias
generales de comunicacion, con sus servicios auxiliares y demas par-
tes integrantes establecidas en la ley federal de la materia.

— Los inmuebles considerados como monumentos arqueologicos con-
forme a la ley de la materia.

— Las plazas, paseos y parques ptblicos cuya construccién o conserva-
cion esté a cargo del gobierno federal, y las construcciones levantadas
por el gobierno federal en lugares piblicos para ornato o comodidad
de quienes los visiten.

— Los bienes muebles e inmuebles de la Federacion.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 189

— Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las entidades.

— Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las instituciones de
caracter federal con personalidad juridica y patrimonio propios a
las que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos les
otorga autonomia.

— Los demas bienes considerados por otras leyes como nacionales.

Los bienes nacionales se sujetan al régimen de dominio ptblico o a la
regulacion especifica que sefialen las leyes respectivas. De conformidad con
lo dispuesto por la Ley General de Bienes Nacionales, se sujetan al régimen
de dominio publico de la Federacion:

— Los bienes senialados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y
octavo; 42, fraccion IV, y 132 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

— Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7o0. de la Ley
General de Bienes Nacionales.

— Las plataformas insulares, en los términos de la Ley Federal del Mar
y, en su caso, de los tratados y acuerdos internacionales de los que
México sea parte.

— El lecho y el subsuelo del mar territorial y de las aguas marinas in-
teriores.

— Los inmuebles nacionalizados a que se refiere el articulo decimosépti-
mo transitorio de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos.

— Los inmuebles federales que estén destinados de hecho o mediante
un ordenamiento juridico a un servicio publico y los inmuebles equi-
parados a éstos conforme a esta Ley.

— Los terrenos baldios, nacionales y los demas bienes inmuebles decla-
rados por la ley como inalienables e imprescriptibles.

— Los inmuebles federales considerados como monumentos arqueol6-
gicos, historicos o artisticos conforme a la ley de la materia o la de-
claratoria correspondiente.

— Los terrenos ganados natural o artificialmente al mar, rios, corrien-
tes, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional.

— Los inmuebles federales que constituyan reservas territoriales, inde-
pendientemente de la forma de su adquisicion.

— Los inmuebles que formen parte del patrimonio de los organismos
descentralizados de caracter federal.
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Los bienes que hayan formado parte del patrimonio de las entidades
que se extingan, disuelvan o liquiden, en la proporciéon que corres-
ponda a la Federacion.

Las servidumbres, cuando el predio dominante sea alguno de los an-
teriores.

Las pinturas murales, las esculturas y cualquier obra artistica incor-
porada o adherida permanentemente a los inmuebles sujetos al régi-
men de dominio ptblico de la Federacion.

Los bienes muebles de la Federacion considerados como monumen-
tos historicos o artisticos conforme a la ley de la materia o la decla-
ratoria correspondiente.

Los bienes muebles determinados por ley o decreto como monumen-
tos arqueoldgicos.

Los bienes muebles de la Federacion al servicio de las dependencias,
la Procuraduria General de la Republica y las unidades administra-
tivas de la Presidencia de la Reptblica, asi como de los 6rganos de
los poderes Legislativo y Judicial de la Federacion.

Los muebles de la Federaciéon que por su naturaleza no sean normal-
mente sustituibles, como los documentos y expedientes de las ofici-
nas, manuscritos, incunables, ediciones, libros, documentos, publica-
ciones periodicas, mapas, planos, folletos y grabados importantes o
raros, asi como las colecciones de estos bienes; las piezas etnologicas
y paleontologicas; los especimenes tipo de la flora y de la fauna; las
colecciones cientificas o técnicas, de armas, numismaticas y filatéli-
cas; los archivos, las fonograbaciones, peliculas, archivos fotografi-
cos, magnéticos o informaticos, cintas magnetofoénicas y cualquier
otro objeto que contenga imagenes y sonido, y las piezas artisticas o
historicas de los museos.

Los meteoritos o aerolitos y todos los objetos minerales, metalicos
pétreos o de naturaleza mixta procedentes del espacio exterior cai-
dos y recuperados en el territorio mexicano, en términos del regla-
mento respectivo.

Cualesquiera otros bienes muebles e inmuebles que por cualquier
via pasen a formar parte del patrimonio de la Federacion, con ex-
cepcion de los que estén sujetos a la regulacion especifica de las leyes
aplicables.

Los demas bienes considerados del dominio ptblico o como inalie-
nables e imprescriptibles por otras leyes especiales que regulen bie-
nes nacionales.
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III. LA LEY DEL PATRIMONIO DEL ESTADO
DE COLIMA Y SUS MUNICIPIOS

Por su parte, la Ley del Patrimonio del Estado de Colima y sus Municipios
determina en su articulo 2o0. que su patrimonio se integra con sus bienes de
dominio publico y sus bienes de dominio privado. La hacienda ptblica del es-
tado esta constituida por los bienes muebles e inmuebles comprendidos en su
patrimonio; por los impuestos, derechos, productos y aprovechamientos que
en su favor establezcan las leyes de la entidad, asi como por las participaciones
de caracter federal que legalmente le correspondan.

Considera el articulo 30. de dicho ordenamiento legal que los bienes de
dominio publico son:

1. Los bienes de uso comun;

II. Las aguas que, conforme al articulo 27 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, corresponden al Estado y estén destinadas a un
servicio publico, asi como los cauces, vasos y riberas de las mismas;

III. Los terrenos ganados natural o artificialmente a los rios, arroyos o co-
rrientes, lagos y lagunas;

IV. Los inmuebles destinados por el Estado a un servicio publico y los equi-
parados a estos conforme al presente ordenamiento;

V. Los inmuebles de valor historico y cultural que se encuentren dentro
de su territorio y que no sean propiedad de la Federacién, de los Municipios
o de particulares;

VI. Cualesquiera otros inmuebles del Estado declarados por la ley como
inalienables e imprescriptibles;

VII. Las servidumbres, cuando el predio dominante sea alguno de los an-
teriores; y

VIII. Los muebles propiedad del Estado que por su naturaleza normalmen-
te no sean substituibles, como los documentos, expedientes de las oficinas y ar-
chivos publicos, los manuscritos, incunables, libros, ediciones, mapas, planos,
folletos y grabados importantes y raros, las piezas historicas o arqueologicas,
las obras de arte de los museos y demas similares.

Por su parte, el articulo 4o. de la Ley del Patrimonio del Estado de Coli-
ma y sus Municipios identifica como bienes de dominio privado del estado:

I. Las tierras y aguas de propiedad estatal susceptibles de enajenarse a los par-
ticulares;

II. Los que hayan formado parte de una corporacién publica creada por
ley estatal, que se extinga;

ITI. Los bienes vacantes situados en la jurisdiccion del Estado; y
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IV. Los demas inmuebles y muebles, no comprendidos en el articulo ante-
rior, que adquiera el Estado por cualquier titulo legal. Estos bienes pasaran a
formar parte del dominio ptblico del Estado cuando sean destinados al uso
comun, a un servicio publico o a alguna de las actividades que se equiparen
a los servicios publicos.

IV. TEORIAS ACERCA DEL PATRIMONIO

La doctrina registra diversas teorias acerca del patrimonio, entre las que des-
tacan dos grandes corrientes: la personalista y la finalista.

1. Las teorias personalistas

Existe en las teorias personalistas sobre el patrimonio una fuerte vincu-
lacién entre la idea de patrimonio y la de persona, lo que ha dado lugar a
ciertos supuestos, algunos bastante discutibles, a saber:

a) Solo las personas pueden tener patrimonio.
b) Toda persona tiene un patrimonio.

¢) Cada persona solo tiene un patrimonio.

d) El patrimonio es inseparable de la persona.

El que solo las personas puedan tener patrimonio lo desmiente la exis-
tencia de patrimonios asignados a sujetos que no son personas, como el fidei-
comiso y el de cuyus.

En cuanto a la tesis de que toda persona tiene un patrimonio, solo es ad-
misible en el sentido de que toda persona puede llegar a tener bienes, lo que
evidencia una confusién entre patrimonio y capacidad de tenerlo, situacion
que exponen Aubry y Rau de la siguiente manera: “El patrimonio, siendo en
su mas alta expresion la personalidad misma del hombre, considerada en sus
relaciones con los objetos sobre los cuales puede o podra tener derechos que
ejercitar, comprende no solamente en i actu los bienes ya adquiridos, sino
también, en potencia, los bienes a adquirir en lo futuro”.'%*

El supuesto de que cada persona sélo tiene un patrimonio lo contradice
la existencia de personas con diversos patrimonios constituidos por masas
auténomas, por contar con distintos fines econémicos a realizar, circunstan-
cla que permite transmitir cualquiera de ellos por acto entre vivos.

194 Aubry, Charles y Rau, J., Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zacariae, Paris,
Librairie de Ch. Bouret, 1897, p. 573.
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2. Las teortas finalistas

Contrapuestas a las teorias personalistas, e impulsadas por autores de
gran prestigio como Raymond Saleilles, surgen las teorias finalistas, segin
las cuales, asi como existen patrimonios pertenecientes a alguien, también
existen patrimonios pertenecientes a algo y carentes de sujeto, por estar des-
tinados a un fin especifico. En las teorias finalistas esta implicita la tesis de la
existencia de derechos sin sujeto, que permite entender al patrimonio, desde
una perspectiva mercantil, como garantia de los acreedores.'”®

De las ideas sostenidas por las referidas teorias patrimoniales, podemos
concluir que al lado de los patrimonios personales existen otras formas patri-
moniales, ya sea por carecer de sujeto, como en el caso de la herencia, o bien
por estar destinados a un fin, como pueden ser los afectos a una fundacion de
beneficencia en tanto ésta no se constituye como persona juridica.

V. DEL DOMINIO EMINENTE

El dominium eminens, en su acepcion moderna, consiste en la potestad soberana
del Estado sobre su territorio, que se refiere a la propiedad soberana del Es-
tado, lo que conlleva a la llamada “propiedad originaria” y representa la ex-
presion juridico-politica de la soberania interna. Segiin Miguel S. Marienhoft:
“El dominio eminente es un poder supremo sobre el territorio; vinculase a la
nocion de soberania. Se ejerce, potencialmente, sobre todos los bienes situados
dentro del Estado, ya se trate de dominio privado o ptblico del mismo o de la
propiedad de los particulares o administrados™.'%

Acunada en el derecho feudal, la locuciéon “dominio eminente” fue adop-
tada por el absolutismo iusnaturalista, sobrevivié en el liberalismo constitucio-
nal, y se actualiz6, con nuevas caracteristicas, en el derecho contemporaneo.

El régimen colonial en México se fundé en el principio juridico de que la
propiedad de lo descubierto correspondia al monarca, como observa Pastor
Rouaix:

En las ordenanzas de Mineria de 1793 se ratifico este principio. Se considera-
ban como minas propias de la Real Corona “no sélo las minas de oro y plata,
sino también las de piedras preciosas, cobre, plomo, estafo, azogue, antimonio,
piedra calaminar, bismuto, sal gema y cualesquiera otros fosiles, ya sean meta-

195 Saleilles, Raymond, De la personalité juridique, Paris, 1922, p. 131.
196 Marienhoff, Miguel S., Tratado del dominio piblico, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1960, p. 37.
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les perfectos o medios minerales, bitimenes o jugos de la tierra”. Estas mismas
Ordenanzas de Mineria fueron las leyes que rigieron la industria minera du-
rante sesenta y tres anos de vida independiente de la Reptblica mexicana, sin
mas modificacién de importancia que la sustitucion del Real Tribunal de Mi-
neria en sus funciones de titulaciéon de minas por las diputaciones de mineria
que funcionaban en cada entidad federativa. El Rey, el real Patrimonio y la real
Corona por su propia naturaleza se transformaron en entidad “Nacién”, que
fue la que tomo los derechos, propiedades y obligaciones que se habian confe-
rido a st mismos los monarcas espanoles por el derecho de conquista y que fue-
ron sancionados por las costumbres y por las leyes durante trescientos afios.'®’”

El porfiriato, en cambio, renuncié al dominio eminente ejercido por cen-
turias, y durante el interregno de Manuel Gonzalez expidi6 el 22 de noviem-
bre de 1884 el Codigo de Mineria, cuyo articulo lo. disponia:

Son de la exclusiva propiedad del duenio del suelo, quien por lo mismo, sin
necesidad de denuncio o adjudicacién especial, podra explotar y aprovechar:
I. Los criaderos de las diversas variedades de carbon de piedra... IV. Las sales
que existan en la superficie, las aguas puras y saladas, superficiales o subterra-
neas, el petréleo y los manantiales gaseosos o de aguas termales o medicinales.

Se hizo necesaria una revolucién para que la nacién reivindicara, a tra-
vés de su Congreso Constituyente, el dominio eminente y la soberania nacio-
nal en el ambito interno.

VI. LOS BIENES DEL ESTADO
Y DE LOS MUNICIPIOS DE COLIMA

Desde una perspectiva econdémica, se entiende por “bien” cualquier cosa que
pueda satisfacer las necesidades humanas. Carl Menger lo define de la siguien-
te manera: “Son bienes las cosas reconocidas como aptas para la satisfaccion
de necesidades humanas y disponibles para tal funcién”.!%

Desde la atalaya juridica, el tratadista Javier Tapia Ramirez nos da dos
conceptos de bien: uno amplio y otro estricto. Al respecto, este tratadista

explica:

Bien, en sentido extenso, es todo interés que merece ser protegido por la ley;
de esta manera se abarcan no solo los bienes patrimoniales, sino también los

197 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de 1917, Puebla,
Gobierno del Estado de Puebla, 1946, p. 26.

198 Heller, Wolfgang, Diccionario de economia politica, 3a. ed., Barcelona, Labor, 1969, p. 51.
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extrapatrimoniales o patrimonio moral, como la vida, la honra, la libertad,
etcétera. En sentido estricto, bien es toda aquella cosa material (una casa), o
inmaterial (la energia eléctrica, el derecho intelectual), que puede tener un
valor, que sea susceptible de apropiacion privada vy, por lo tanto, ser objeto de
un derecho subjetivo.!%

El Poder Ejecutivo del estado de Colima, en forma directa o a través de
la Oficialia Mayor, podra destinar a las dependencias o entidades de la admi-
nistracién publica del estado los inmuebles disponibles, a fin de satisfacer sus
necesidades relativas al eficaz desempeno de sus atribuciones.

1. Los bienes de dominio pitblico

Ahora bien, en su articulo 10, la Ley del Patrimonio del Estado de Co-
lima y sus Municipios los sujeta a dos regimenes diferentes: de dominio pa-
blico y de dominio privado. Por su parte, en su articulo 11 se precisa que se
sujetan al régimen de dominio publico los caminos, carreteras, puentes y vias
publicas de jurisdiccidén estatal o municipal; las presas, canales y zanjas cons-
truidas por el estado o los municipios sobre rios y arroyos de jurisdiccion es-
tatal o municipal; las plazas, paseos, jardines y parques puablicos; los montes,
bosques y parques naturales que se destinen a fines de interés publico y que
no sean propiedad de la Federaciéon o de los particulares, y los monumentos
artisticos e historicos y las construcciones levantadas por el estado o los mu-
nicipios en lugares ptblicos de su propiedad, para ornato o comodidad de
quienes los visiten.

Asimismo, estan sujetos al régimen de dominio publico las aguas que,
conforme al articulo 27 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, corresponden al estado y estén destinadas a un servicio publi-
co, asi como los cauces, vasos y riberas de las mismas; los terrenos ganados
natural o artificialmente a los rios, arroyos o corrientes, lagos y lagunas; los
recursos naturales que no sean materia de regulacion en la legislacion fede-
ral; los inmuebles destinados por el estado o los municipios a un servicio pu-
blico; los inmuebles de los organismos paraestatales y paramunicipales des-
tinados a su infraestructura o al desarrollo de sus funciones; los inmuebles
que, por acuerdo del gobernador o del ayuntamiento respectivo, pasen a
formar parte del dominio publico por estar bajo el control y administracion
de algtn ente publico estatal o municipal; los inmuebles de valor historico y
cultural que se encuentren dentro de su territorio y que no sean propiedad
de la Federacion o de particulares.

199

Tapia Ramirez, Javier, Bienes, México, Porraa, 2004, p. 48.
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Se syjetan también al régimen de dominio publico cualesquiera otros in-
muebles declarados por la ley como inalienables e imprescriptibles; las servi-
dumbres, cuando el predio dominante sea alguno de los anteriores; las pin-
turas, murales, esculturas y cualquier obra artistica incorporada o adherida
permanentemente a los inmuebles del estado o de los municipios, cuya con-
servacion sea de interés general; los muebles de propiedad estatal o municipal
que por su naturaleza sean insustituibles, como expedientes de las oficinas,
manuscritos, incunables, ediciones, libros, documentos, publicaciones perio-
dicas, mapas, planos, folletos y grabados importantes o raros, asi como las
colecciones de esos bienes, colecciones cientificas o técnicas, de armas, numis-
maticas y filatélicas, archivos, fonograbaciones, peliculas, videos; los archivos
fotograficos, las cintas magnetofonicas y las piezas artisticas o histéricas de
los museos.

En los términos del articulo 12 de la Ley en cita, se equiparan a los bie-
nes de dominio publico los recintos permanentes de los poderes del estado y
del cabildo municipal respectivo; los bienes inmuebles destinados al servicio
de los poderes Legislativo y Judicial; los bienes inmuebles destinados al ser-
vicio de las dependencias de los poderes del estado y de los municipios; los
bienes inmuebles destinados al servicio de la Fiscalia General del Estado y de
los 6rganos estatales autbnomos reconocidos por la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Colima; los edificios de cualquier género desti-
nados a oficinas publicas del estado o de los municipios; los predios rasticos
directamente utilizados en los servicios publicos del estado o los municipios;
los establecimientos fabriles administrados directamente por el estado o
por los municipios; los inmuebles de propiedad estatal destinados al servi-
cio de los municipios y los prestados o arrendados para servicios u oficinas
federales, asi como los de propiedad municipal prestados o arrendados para
servicios u oficinas federales o estatales.

Los bienes de dominio publico del estado de Colima pueden ser con-
cesionados. Dichas concesiones no crean derechos reales, sino que otorgan
simplemente, frente a la administracion y sin perjuicio de tercero, el derecho
a realizar los usos, aprovechamientos o explotaciones para los cuales se otor-
guen y de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes y el
titulo de la concesion.

El estado de Colima puede adquirir bienes a través de la Secretaria de
Administracion y Gestion Puablica, la cual, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 24 de la Ley Organica de la Administracién Pablica del Estado,
tiene la facultad de adquirir o contratar los bienes y servicios que se requie-
ran para el adecuado funcionamiento del Poder Ejecutivo estatal.
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2. Los bienes de dominio privado

Son bienes de dominio privado los de dominio publico que, por acuer-
do del gobernador o del ayuntamiento respectivo, sean desincorporados de
ese régimen de dominio; los que, por acuerdo del gobernador o del ayunta-
miento respectivo, dejen de destinarse a la prestaciéon de un servicio publico;
los que no siendo del dominio publico estén al servicio de los entes publicos,
necesarios o indispensables para el cumplimiento de sus fines; los que hayan
formado parte de un organismo paraestatal o paramunicipal que sea objeto
de liquidacién, disolucion o extincion; los bienes que, formando parte del pa-
trimonio del dominio puablico de los entes publicos, sean susceptibles de ser
destinados, mediante la desincorporacion respectiva en los términos de esta
ley, a programas estatales o municipales de vivienda popular, y los terrenos
vacantes en jurisdiccion estatal o municipal.

3. La hacienda piblica

Patrimonio y hacienda son dos conceptos que no han sido precisados ni
diferenciados en los ambitos del estado, del municipio y del derecho pabli-
co, pues la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina suelen confundirlos, e
incluso se refieren a ellos como si fueran una sola y misma cosa, o sea, como
si patrimonio y hacienda fueran sinénimos, es decir, vocablos de igual signifi-
cacion. A este respecto, el doctor Carlos Quintana Roldan afirma:

Se habla de patrimonio del Estado, por ende, del Municipio, haciendo alu-
sion a todo tipo de bienes, materiales o inmateriales, que le pertenecen y so-
bre los que tienen dominio, En este sentido el concepto de patrimonio es mas
amplio que el de hacienda. Es mas, en el patrimonio se incluira, a mi juicio,
también la hacienda.

En cuanto al concepto de hacienda, estimo que implica fundamentalmen-
te la idea de recursos econémicos, esto es, del numerario con el que cuenta la
municipalidad para proveer a su propia existencia y para atender a sus fun-
ciones. La hacienda por lo tanto es una parte del patrimonio y no a la inversa.

El articulo 106 de la Constitucion del estado de Colima previene:

La hacienda publica tiene por objeto atender los gastos del Estado y se forma-
ra por:

I. Los bienes ptblicos y privados propiedad del Estado;

II. Los ingresos previstos anualmente en la Ley de Ingresos del Estado y
otras disposiciones legales;
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II1. El gasto ptblico, que estara contenido en el Presupuesto de Egresos del
Estado que se expida anualmente; y

IV. Las obligaciones a cargo del Estado, derivadas de empréstitos, garan-
tias, avales, contratos de asociacion publico-privada y demas actos juridicos.

Por su parte, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su articulo 115, utiliza ambos conceptos sin precisar su significado; en
efecto, en su fraccion 11 dispone que los municipios manejen su patrimonio
conforme a la ley, en tanto que en el parrafo inicial de la fraccion IV se es-
tablece que los municipios administren libremente su hacienda, lo cual no
los exime de hacerlo con apego a la ley. Tales referencias al patrimonio y
a la hacienda municipal no permiten determinar si dichas expresiones son
usadas como sin6bnimos, o si una forma parte de la otra o si se trata de con-
ceptos diferentes. Seria conveniente que se aclarara, de una vez por todas,
esta ambigiiedad, que da lugar a interpretaciones equivocas.

En los términos de los articulos 19 y 21 de la Ley del Patrimonio del Es-
tado de Colima y sus Municipios, es importante sefialar que no pueden de-
sincorporarse los bienes del dominio publico, sino mediante acuerdo previo
de desincorporaciéon emitido por el gobernador, tratandose de los del estado,
o del ayuntamiento, si son del municipio. En el caso de bienes sujetos al régi-
men de dominio puablico asignados al Poder Legislativo, se pueden desincor-
porar del mismo mediante su acuerdo respectivo; lo mismo ocurre tratandose
de bienes del Poder Judicial.

Los bienes de dominio publico municipal, segin dispone el articulo 14
de la Ley Organica Municipal del Estado de Colima y sus Municipios, son
inalienables, imprescriptibles, inembargables y no se pueden ¢jercer acciones
restitutorias respecto de los mismos.

4. La hacienda municipal

De acuerdo con el articulo 90, fraccion IV, de la Constitucién colimen-
se, los municipios administraran libremente su hacienda, la cual se formara
de los rendimientos de los bienes que les pertenezcan, asi como de las con-
tribuciones y otros ingresos que el Congreso establezca a su favor. Por su
parte, en la fracciéon IV del articulo 45 de la Ley del Municipio Libre del
Estado de Colima se otorga al ayuntamiento la facultad de administrar li-
bremente su hacienda.
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CAPITULO NOVENO

EL CONTROLY VIGILANCIA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Entre los actos més importantes del gobierno figuran los relacionados con el
tesoro publico, de ahi la importancia de garantizar a los contribuyentes, que
aportan una porcién de sus riquezas para el sostenimiento del Estado, la se-
guridad de que el producto de sus contribuciones se emplea en los propositos
autorizados legalmente.

Con terquedad, la realidad pone en evidencia que uno de los peligros
permanentes en todo Estado es la posible corrupcion de sus agentes. El pro-
posito de prevenirla y evitarla demanda el ejercicio de la funcion puablica de
fiscalizacién o control, mediante el desempeno de una actividad técnica y
esencial del ente estatal dirigida a vigilar, verificar, comprobar y evaluar las
actividades de los 6rganos, dependencias y servidores publicos a cuyo cargo
esta el manejo de los fondos, valores, recursos, bienes y derechos del propio
Estado.

En toda organizacion politica o social, los érganos de control y vigilancia
son indispensables para poder descubrir las infracciones, por acciéon u omi-
sion, en que incurran sus 6rganos, respecto de las disposiciones establecidas
en las normas abstractas e impersonales fijadas para su desempeno y, en con-
secuencia, corregir tales desviaciones, a efecto de alcanzar los fines, metas y
objetivos previstos.

La fiscalizacion o control consiste en la verificacion, comprobacion y eva-
luacion de las actividades de los 6rganos, dependencias y servidores pablicos
a cuyo cargo esta el manejo de los fondos, valores, recursos, bienes y derechos
del propio Estado, a efecto de determinar si su actuacion se hizo con apego a
la normativa juridica vigente.

Se lleva a cabo la fiscalizacién o control de la administracion publica
tanto desde su exterior como desde su interior. En el primer caso, tal fisca-
lizacion o control se realiza por medio de los 6rganos jurisdiccionales; del
organo legislativo; del 6rgano de fiscalizacion superior, que en el ambito fe-
deral de nuestro pais es la Auditoria Superior de la Federacion, y del ombuds-
man. En cambio, desde dentro, nuestra administracion publica federal ejerce
la funcién de fiscalizacion a través de la Secretaria de la Funcion Pablica, de

199
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la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, de las contralorias internas de
cada una de sus dependencias y entidades, asi como por medio del recurso
administrativo. Una situacion parecida ocurre en la administracion publica
de la Ciudad de México y en las de los estados.

De igual forma, la fiscalizacion o control se da de arriba hacia abajo y
de abajo hacia arriba, de dentro hacia fuera de la administracion publica
y de fuera hacia dentro de la misma. A este respecto, Joan Subirats hace
notar:

No podemos aceptar una tnica perspectiva de control, de arriba abajo, existen,
ademas otras perspectivas tanto o mas decisivas: de “abajo a arriba” (en flujos
de informacion, por ejemplo), de “dentro” de la administracién hacia “fuera”
(en el control de los recursos o servicios que se distribuyen), o de “fuera” a
“dentro” (en las presiones de grupos de clientes o de interés en conseguir mas
recursos a cambio de ciertas concesiones o respaldos politicos o de otro tipo).2%

El ejercicio de la funcion ptblica de fiscalizacion tiene entre sus objetivos
el control de la administracion publica, con la pretension de que sus opera-
ciones se efectiien de conformidad con los planes, programas y presupuestos
aprobados previamente, con la normativa en vigor y con las instrucciones
impartidas. En opinién de José Trinidad Lanz Cardenas: “en el campo de la
funcion publica, por control debe entenderse el acto contable o técnico que
realiza un poder, un 6rgano o un funcionario que tiene atribuida por la ley,
la funcién de examinar la conveniencia o la legalidad de un acto o una serie

de actos y la obligacién de pronunciarse sobre ellos”.?!

I. EL CONTROL EXTERNO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA COLIMENSE

Sin el control de los 6rganos depositarios de las funciones del poder publico
no es posible mantener el orden constitucional; al igual que la separaciéon de
las funciones del poder del Estado, el control de los 6rganos referidos tiene por
proposito la acotacion del poder y el aseguramiento de la racionalidad de su
ejercicio, lo que predica la sujecion de la administracion publica a un régimen
de control que conviva con su autonomia.

Existen dos sujetos en el control externo de la administracién publica: el
sujeto activo o controlador y el sujeto pasivo, que es la administraciéon ptbli-

200 Subirats, Joan, Andlisis de politicas piiblicas y eficacia de la administracion, Madrid, INAP,
1989, p. 128.
201 Tanz Cardenas, José¢ Trinidad, op. cit., p. 32.
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ca controlada. En el orden juridico mexicano, los sujetos activos del control
externo son los érganos jurisdiccionales, el érgano legislativo, el 6rgano de
fiscalizacion superior y el ombudsman.

1. Por medio de los drganos jurisdiccionales

Fungen como sujetos activos del control externo de la administracion pu-
blica ciertos 6rganos jurisdiccionales, que estan caracterizados: ) por ser in-
dependientes de la administraciéon puablica; ) porque su control versa sobre
la posible inconstitucionalidad o ilegalidad del acto impugnado de la admi-
nistracioén publica; i) porque actian en razén de una acciéon procesal ejer-
cida por un demandante, que puede ser una autoridad o un administrado, y
w) porque sus resoluciones pueden anular o dejar insubsistente el acto admi-
nistrativo viciado.

A este respecto, Daniel Marquez Gémez hace notar que, desde el punto
de vista material, el control judicial o jurisdiccional de la administracion es el

...que realizan los 6rganos dotados de facultades materialmente jurisdicciona-
les, sin importar si son 6rganos formalmente integrados al poder judicial o se
encuentran encuadrados formalmente en la administracién. La caracteristica
fundamental es que puedan aplicar el derecho en el caso concreto, en ejercicio
de sus funciones legales; esto es, que el orden juridico faculte a estos 6rganos
con la potestad de resolver controversias entre partes emitiendo una resoluciéon
o sentencia.?’?

En cuanto al control externo de la administracion publica por medio de
los 6rganos jurisdiccionales, puede ser de dos tipos: el control de constitucio-
nalidad y el control de legalidad, que admiten diversas modalidades, como
son la controversia constitucional, el amparo administrativo y el contencioso
administrativo. Los dos primeros se dilucidan en el ambito federal, en tanto
que el contencioso administrativo, en el ambito local del estado de Colima.

A. La controversia constitucional

Se entiende por “controversia constitucional” como la contienda juri-
dica suscitada entre 6rdenes normativos diferentes o entre distintos 6rganos
depositarios de las funciones del poder ptiblico.?”® El articulo 105 constitu-

202 Mérquez Gémez, Daniel, Los procedimientos administrativos materialmente jurisdiccionales como
medios de control en la administracion piiblica, México, UNAM, 2003, pp. 29 y 30.
203 Castro y Castro, Juventino, El articulo 105 constitucional, México, Porrta, 1997, p. 34.
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cional confiere competencia a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para conocer de controversias constitucionales, salvo las relativas a la mate-
ria electoral, en once supuestos especificos previstos en la fraccion I de dicho
numeral, de los cuales pueden involucrar al orden normativo o a los 6rganos
depositarios del poder pablico colimense cuando se den entre:

— La Federacién y el estado de Colima.

— La Federacién y un municipio del estado de Colima.

— El estado de Colima y otra entidad federativa de la Republica.

— Un municipio del estado de Colima y otro de un estado distinto.

— Dos poderes del estado de Colima, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

— El estado de Colima y uno de sus municipios, sobre la constituciona-
lidad de sus actos o disposiciones generales.

— El estado de Colima y un municipio de otro estado, sobre la consti-
tucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

— El estado de Colima y una demarcacion territorial de la Ciudad de
México, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones ge-
nerales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que de-
claren invalida una disposiciéon general de los estados o de los municipios
impugnadas por la Federacion; de los municipios impugnadas por los esta-
dos; entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union o de sus camaras o
Comision Permanente; entre dos poderes de un mismo estado, o entre dos
6rganos de gobierno de la Ciudad de México, tendran efectos erga omnes, a
condicion de que sea aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.
En los casos restantes, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sélo surtiran efectos respecto de las partes en la controversia.

En los términos senalados, el maximo érgano jurisdiccional del pais
puede ejercer el control externo sobre la administracion publica del estado
de Colima y la de sus municipios, a instancias de los 6rganos legislativos
federales (Congreso de la Unién, Camara de Diputados, Camara de Sena-
dores y Comision Permanente), o de un estado o de un municipio, respecto
de la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

B. El amparo administrativo

En Colima, el juicio de amparo constituye la Gltima instancia de impug-
nacion de los procedimientos administrativos y contencioso administrativos,
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por actos realizados en violacién de los derechos de una persona por la ad-
ministracién publica del estado o de sus municipios.

Cuando la sentencia que pone fin al mismo concede el amparo, y el acto
reclamado es de caracter positivo, deberan volver las cosas al estado que
guardaban antes de la realizaciéon del acto; en cambio, cuando el acto recla-
mado sea de caracter negativo, es decir, que se trate de una omision, el efecto
del amparo, como sefiala el articulo 77 de la Ley de Amparo de 2013,2%* serd
obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar el de-
recho de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que el mismo derecho exi-
ja. En ambos casos, la proteccion solo beneficia al quejoso, o sea, a la parte
actora en el juicio de amparo, pues no tiene efectos erga omnes.*”

Cuando los actos o las resoluciones administrativas no sean impugna-
bles ante un tribunal administrativo, podran combatirse en la via de ampa-
ro, ante un juzgado de distrito, y sera optativo para el particular agotar ante
la propia administracion los recursos administrativos oponibles, lo cual es una
excepcion al principio de definitividad, dado que el articulo 61 de la Ley de
Amparo establece que el juicio de amparo es improcedente:

XVIII. Contra las resoluciones de tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo, respecto de las cuales conceda la ley ordinaria algiin recurso o medio
de defensa, dentro del procedimiento, por virtud del cual puedan ser modifi-
cadas, revocadas o nulificadas.

Se exceptia de lo anterior:

a) Cuando sean actos que importen peligro de privacion de la vida, ataques
ala libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacién, deportaciéon o
expulsién, proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion forzada de per-
sonas o alguno de los prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la incorporacién forzosa al Ejérci-
to, Armada o Fuerza Aérea nacionales;

b) Cuando el acto reclamado consista en 6rdenes de aprehension o reapre-
hensién, autos de vinculaciéon a proceso, resolucion que niegue la libertad bajo
caucion o que establezca los requisitos para su disfrute, resolucion que decida
sobre el incidente de desvanecimiento de datos, orden de arresto o cualquier
otro que afecte la libertad personal del quejoso, siempre que no se trate de
sentencia definitiva en el proceso penal;

¢) Cuando se trate de persona extrafia al procedimiento.

204 “Articulo 77. Los efectos de la concesién del amparo seran: I. Cuando el acto recla-
mado sea de cardcter positivo se restituird al quejoso en el pleno goce del derecho violado,
restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién; y II. Cuando el acto
reclamado sea de caracter negativo o implique una omisioén, obligar a la autoridad respon-
sable a respetar el derecho de que se trate y a cumplir lo que el mismo exija”.

205 Burgoa Orihuela, Ignacio, Eljuicio de amparo, 32a. ed., México, Porraa, 1995, p. 184.
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Cuando la procedencia del recurso o medio de defensa se sujete a interpre-
tacion adicional o su fundamento legal sea insuficiente para determinarla, el
quejoso quedard en libertad de interponer dicho recurso o acudir al juicio de
amparo.

La sentencia o resolucion que pone fin al juicio de amparo en el juzgado
de distrito puede impugnarse mediante el recurso de revision, que por lo ge-
neral se llevard en segunda instancia ante el tribunal colegiado de circuito que
corresponda. Excepcionalmente, en los términos del articulo 83 de la Ley de
Amparo, serd competente para conocer del recurso de revisiéon la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, cuando habiéndose impugnado en la deman-
da de amparo —por estimarlos inconstitucionales— reglamentos expedidos
por el Ejecutivo Federal o por los gobernadores de los estados, o cuando en la
sentencia se establezca la interpretacién directa de un precepto de la Consti-
tucién y subsista en el recurso el problema de constitucionalidad.?®

Siempre que el acto o resoluciéon administrativa se pueda impugnar ante
un tribunal administrativo o ante un tribunal judicial ordinario, procede el
juicio de amparo directo, que puede interponerse ante un tribunal colegiado
de circuito, contra la sentencia definitiva o resolucion de dichos tribunales
que ponga fin al juicio respectivo.

Es competente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion contra las re-
soluciones pronunciadas en materia de amparo administrativo directo, siem-
pre que decidan sobre la constitucionalidad de reglamentos expedidos por
el Ejecutivo Federal o por los gobernadores de los estados, o cuando esta-
blezcan la interpretacion directa de un precepto de la Constitucion, segin
previenen los articulos 83 y 85 de la Ley de Amparo.

C. El contencioso administrativo

Como explican los doctores Héctor Fix-Zamudio y Héctor Fix-Fierro:
“entiéndase por contencioso administrativo el procedimiento que se sigue

206 “Articulo 83. Es competente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para conocer
del recurso de revision contra las sentencias dictadas en la audiencia constitucional, cuando
habiéndose impugnado normas generales por estimarlas inconstitucionales, o cuando en la
sentencia se establezca la interpretacion directa de un precepto de la Constitucion y subsista
en el recurso el problema de constitucionalidad™.

De conformidad con el articulo 84, en los demds casos son competentes los tribunales
colegiados de circuito para conocer del recurso de revision; la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, sin embargo, puede ejercer la facultad de atraccién en los términos del articulo 85,
cuando estime que un amparo en revision, por sus caracteristicas especiales, deba ser de su
conocimiento.
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ante un tribunal u organismo jurisdiccional situado dentro del Poder Ejecuti-
vo o del Judicial, con el objeto de resolver, de manera imparcial e imperativa,
las controversias entre particulares y la administraciéon publica”.?"

Anima al contencioso administrativo la idea de controversia, derivada
de la actividad de la administraciéon puablica puesta en juicio ante un érgano
jurisdiccional en virtud de la pretension de su contraparte, habida cuenta
de que la administracién goza de la prerrogativa que le permite hacerse jus-
ticia por si misma, a condicion de actuar de acuerdo con los lineamientos
del procedimiento administrativo preestablecido, lo que se traduce en una
actuacion legitima.

El procesalista italiano Francesco Carnelutti considera que la controver-
sia deviene litigio como consecuencia de la actitud asumida por las partes,
una de las cuales “pretende”, en tanto que la otra resiste a la “pretension”,
entendida ésta como “la exigencia de la subordinacion de un interés ajeno a
un interés propio”.?"

Para Carnelutti, la pretension es un acto, una manifestacién, una decla-
racion de voluntad, mas no un poder o superioridad de su querer, y tampoco
un derecho, habida cuenta de que la pretension puede ser hecha valer tanto
por quien tenga el derecho como por quien carezca de ¢l, pues pretension es
tanto la fundada como la infundada, y asi como puede haber pretension sin
derecho, también es posible el derecho sin pretension, lo que da lugar tanto
a la pretension infundada como al derecho inerte.?"”

De conformidad con la reforma al articulo 116 constitucional, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de mayo de 2015, en su fraccion V
establece:

Las Constituciones y leyes de los Estados deberan instituir tribunales de lo
contencioso administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos,
que tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la admi-
nistracioén puablica estatal y los particulares, estableciendo las normas para su
organizacion, su funcionamiento, el procedimiento y los recursos contra sus
resoluciones.

En los términos del articulo 20. de la Ley de Justicia Administrativa del
Estado de Colima, el Tribunal de Justicia Administrativa es un 6rgano estatal

27 Fix-Zamudio, Héctor y Fix-Fierro, Héctor, “Contencioso administrativo”, Nuevo diccio-
narto juridico mexicano, México, UNAM-Porria, 1998, p. 822.

208 Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, trad. de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, UI'EHA, 1944, t. II, p. 7.

209" Ibidem, pp. 8y 9.
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auténomo dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, con auto-
nomia presupuestaria, técnica y de gestion en el ejercicio de sus atribuciones,
que tiene a su cargo el ejercicio de la funcion jurisdiccional especializada en
materia administrativa, fiscal y de responsabilidades, y con plena jurisdiccion
para emitir y ejecutar sus fallos, y forma parte del Sistema Estatal Antico-
rrupcion. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5o. de la referida Ley,
es competente para conocer de los juicios que se promuevan por cualquier
acto o resolucion de caracter administrativo o fiscal, que en el ejercicio de
sus funciones dicten, ordenen, ejecuten o pretendan ejecutar el Poder Ejecu-
tivo del estado o los municipios, asi como las dependencias o entidades que
integran la administracion puablica del estado o los municipios (centralizada,
paraestatal o paramunicipal), en perjuicio de los particulares.

Ademas, el referido 6rgano constitucional es competente para conocer
de las controversias de caracter administrativo o fiscal que se susciten entre
las autoridades estatales y municipales, asi como de las que surjan entre el
estado y los municipios o de éstos entre si.

Asimismo, el Tribunal conoce de todo caso de negativa y de afirmativa
fictas derivado del silencio de la autoridad, traducido en no emitir una reso-
lucién de manera expresa, dentro de los plazos previstos por los ordenamien-
tos juridicos aplicables al caso concreto, asi como de las resoluciones dictadas
por las autoridades administrativas o fiscales senaladas en los expedientes re-
lativos a recursos ordinarios establecidos por las leyes y los reglamentos res-
pectivos.

De igual modo, el Tribunal es competente para conocer de los juicios
que promueva la autoridad emisora de actos o resoluciones administrativas
favorables a los particulares, cuando, atendiendo a la naturaleza especial del
acto o resolucion de que se trate y de acuerdo con lo que al efecto dispongan
las leyes, reglamentos y demas disposiciones juridicas que rijan la actuacién
de la autoridad, no pueda anularlo o revocarlo por si misma, ejerciendo su
accion de lesividad ante el Tribunal cuando se afecten disposiciones de or-
den puablico o de interés social; no exista fundamento legal para que la au-
toridad emita la resolucion favorable; el interesado se haya conducido con
falsedad, dolo, mala fe o violencia para conseguir la resolucion favorable, o
se haya concedido un beneficio que se estime indebido.

Solo podrd iniciarse el juicio de lesividad a peticion de la autoridad que
emiti6 la resolucion favorable al particular, dentro de los cinco afios siguientes
a la fecha en que se haya emitido el acto o resolucion, excepto cuando pro-
duzca efectos de tracto sucesivo, caso en el que podra demandar la modifi-
cacién o nulidad en cualquier época sin exceder de un afio del altimo efecto;
pero los efectos de la sentencia, en caso de ser total o parcialmente desfavora-
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ble para el particular, s6lo se retrotraeran al afio anterior a la presentacion de
la demanda si la naturaleza del acto lo permite.

Igualmente, son impugnables ante el Tribunal, mediante el juicio con-
tencioso administrativo, las resoluciones que se dicten en el recurso de revo-
cacion que se interponga oportunamente por los interesados para cuestionar
las resoluciones administrativas emitidas por los érganos internos de control
de los entes publicos relativas a la comision de faltas administrativas no gra-
ves atribuidas a servidores publicos.

Como previene el articulo 60. de la Ley en cita, el Tribunal de Justicia
Administrativa del Estado de Colima tiene competencia para conocer de las
responsabilidades administrativas de los servidores publicos y particulares
vinculados con faltas administrativas graves promovidas por el Organo Su-
perior de Auditoria, la Contraloria General del Estado, las contralorias de
los municipios y los demas 6rganos internos de control de los entes publicos,
asi como para fincar a los responsables el pago de las indemnizaciones y san-
clones pecuniarias de los danos y perjuicios que afecten la hacienda puablica
o al patrimonio de los entes publicos.

Tratandose de faltas administrativas graves, su investigacion y su subs-
tanciacion se encomiendan a la Contraloria General del Estado, las contra-
lorias de los municipios y los demas 6rganos internos de control de los entes
publicos correspondientes, y seran resueltas por el citado Tribunal.

Ademas, el Tribunal de Justicia Administrativa es competente para co-
nocer y resolver los recursos de inconformidad, reclamacion, apelacion y
revision previstos en la ley general.

2. Por medio del Congreso del estado

En Colima, el control y fiscalizacion de la administraciéon puablica, por
parte del Congreso del estado, esta previsto principalmente en los articulos
32, fracciones X, XIII y XXXII; 36,y 121 de la Constituciéon local, que con-
fieren a dicho 6rgano legislativo las siguientes facultades:

— Citar a comparecer a las secretarias y secretarios de la administra-
cién publica, a la consejera o consejero juridico y al fiscal general del
estado (articulo 31).

— Autorizar, en los términos de las leyes respectivas, las enajenaciones
que deba hacer el Ejecutivo de los bienes inmuebles propiedad del
estado; asimismo, autorizar las donaciones a instituciones de interés
publico o de beneficencia (articulo 34, fraccion X).

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

208

JORGE F ERNANDEZ RUIZ / MARIA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

Presentar bases conforme a las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos sobre el crédito del estado (articulo 34, fraccion XIII).
Erigirse en jurado de acusacion en los casos de juicio politico que
senala el articulo 121 de la Constitucion local (articulo 34, fraccion
XXXII).

Revisar y fiscalizar, con el auxilio del Organo Superior de Auditoria
y Fiscalizacion Gubernamental del Estado, la cuenta publica de la
administracion pablica inserta en los poderes del estado, los 6rganos
autonomos, los municipios, con el objeto de evaluar los resultados
de la gestion financiera; determinar que los ingresos deriven de la
aplicacion de los ordenamientos que los autoricen; comprobar si los
egresos se han ajustado a los criterios senalados por el presupuesto;
cerciorarse de que la obra de infraestructura publica se haya adjudi-
cado y ejecutado con apego a la legislacion en la materia, y verificar
el cumplimiento de los objetivos contenidos en los planes y progra-
mas respectivos (articulo 36).

Pueden ser sujetos de juicio politico el gobernador; los diputados in-
tegrantes del Poder Legislativo del estado; los miembros de los ayun-
tamientos; los magistrados del Supremo Tribunal de Justicia, del Tri-
bunal Electoral, del Tribunal de Arbitraje y Escalafon, y del Tribunal
de Justicia Administrativa; los consejeros del Instituto Electoral; los
comisionados del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informa-
ci6n Puablica y Proteccion de Datos; el presidente de la Comision de
Derechos Humanos; el titular del Organo Superior de Auditoria y
Fiscalizacion Gubernamental; el fiscal general del estado; los secre-
tarios de la administracion puablica del estado; el consejero juridi-
co, y los titulares de los 6rganos internos de control del estado y los
municipios. Las sanciones consistiran en la destitucion del servidor
publico y en su inhabilitacion para desempenar funciones, empleos,
cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio ptblico
(articulo 121).

3. Por medio del Organo de Fiscalizacion Superior

Para la fiscalizacion que debe realizarse desde el ambito exterior de las

instituciones publicas, en Colima el articulo 115 de la Constitucion local prevé
la existencia de un Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacién Guberna-
mental, con autonomia técnica y de gestién en el ¢jercicio de sus atribucio-
nes, y para decidir sobre su organizacion interna, funcionamiento y resolu-
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ciones. La fiscalizacion a cargo de ese érgano se desarrollara conforme a los
principios de legalidad, imparcialidad y confiabilidad.

Tal y como lo dispone el articulo 4o. de la Ley de Fiscalizacién Superior
y Rendiciéon de Cuentas del Estado de Colima, la fiscalizacion superior se
realiza atendiendo los principios de legalidad, imparcialidad y confiabilidad
y, de acuerdo por lo dispuesto en el articulo 70. de dicho ordenamiento legal,
de manera posterior a la presentacion de las cuentas publicas o de la reali-
zacion de la actividad financiera, y se lleva a cabo de manera autébnoma e
independiente de cualquier otra forma de control o fiscalizacion interna de
las entidades fiscalizadas.

Ahora bien, en atencion del articulo 15 de la referida Ley, la cuenta pt-
blica anual relativa al ano anterior de los poderes Legislativo y Judicial, los
organos estatales autonomos, los municipios y los entes puablicos paraesta-
tal o paramunicipales que prestan servicios de agua potable, alcantarillado,
drenaje y saneamiento habra de ser entregada al Congreso del estado, debi-
damente aprobada por sus respectivos 6rganos de gobierno, a mas tardar
el tltimo dia de febrero del afio siguiente al que corresponda; por su parte, el
gobernador del estado debe entregar su cuenta publica anual a mas tardar
el treinta de abril del afo siguiente al que se refiera.

El proposito de la fiscalizacién de la cuenta puablica, segtn establece el
articulo 17 de la multicitada Ley, consiste, entre otros aspectos, en evaluar los
resultados de la gestion financiera para comprobar la ejecuciéon de la Ley de
Ingresos y el ejercicio del Presupuesto de Egresos, a fin de verificar la forma y
términos en que los ingresos fueron obtenidos, captados y administrados; co-
rroborar que los recursos provenientes de financiamientos y otras obligacio-
nes y empréstitos se contrataron, recibieron y aplicaron de conformidad con
lo aprobado; revisar que los egresos se ejercieron en los conceptos y partidas
autorizados, en lo relativo a la contratacién de servicios y obra publica, adqui-
siciones, arrendamientos, subsidios, aportaciones, donativos, transferencias y
fideicomisos; ademas, constatar si se cumpli6 con la normativa aplicable a los
sistemas de registro y contabilidad gubernamental; deuda puablica; disciplina
financiera; contratacion de servicios, obra publica, adquisiciones, arrenda-
mientos, conservacion, uso, destino, afectacion, enajenacion y baja de bienes
muebles e inmuebles; almacenes e inventarios; asimismo, corroborar si la cap-
tacion, recaudacion, administracion, custodia, manejo, ejercicio y aplicacién
de recursos publicos se ajustaron a la legalidad, y si la hacienda puablica del
estado y la de los municipios no sufrieron danos y/o perjuicios.

De igual forma, la fiscalizacion de la cuenta ptblica tiene por objeto lle-
var a cabo auditorias sobre el desempeno de los programas, y verificar si se
alcanzaron las metas de los indicadores aprobados en el Presupuesto de Egre-
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sos correspondiente, asi como constatar si se cumplieron los objetivos de los
programas y las metas de gasto que promuevan la igualdad entre mujeres y
hombres.

Como previene el articulo 100 de la ley de la materia, el titular del Or-
gano Superior de Auditoria del Estado de Colima durard en el cargo siete
anos, con posibilidad para un solo periodo igual; a su vez, sera electo por el
voto de las dos terceras partes de los integrantes de la legislatura conforme al
siguiente procedimiento:

I. La Comision de Gobierno formulara la convocatoria publica correspondien-
te, a efecto de recibir durante un periodo de cuando menos tres dias habiles
contados a partir de la fecha de publicacion de la convocatoria, las solicitudes
para ocupar el cargo de Auditor Superior. La Comision de Gobierno se auxi-
liara de cuando menos tres organizaciones de la sociedad civil o académicas,
en la convocatoria que al efecto se emita para proponer al candidato a ocupar
el cargo de Auditor Superior;

II. Concluido el plazo sefialado en la fraccién anterior, y recibidas las solici-
tudes con los requisitos y documentos que senale la convocatoria, la Comision
de Gobierno procedera a la revision y analisis de las mismas, a efecto de deter-
minar quiénes cumplieron con los requisitos de elegibilidad exigidos;

III. Una vez determinadas las solicitudes que fueron procedentes, los in-
tegrantes de la Comision de Gobierno entrevistaran por separado a los can-
didatos que superaron la etapa prevista en la fraccion anterior, a efecto de
evaluar su perfil y determinar al candidato que consideren idéneo para ocu-
par el cargo. Los integrantes de las comisiones de Hacienda y de Vigilancia
podran participar en el proceso de entrevistas y emitir opinion sobre el perfil
e idoneidad de los candidatos;

IV. Acto seguido, la Comision de Gobierno formulard su dictamen, a fin de
proponer al Pleno del Congreso del Estado al candidato que a su juicio con-
sideren idoneo, el cual para ser designado como titular del Organo Superior
de Auditoria debera obtener la votacion calificada a que se refiere el primer
parrafo de este articulo; y

V. La persona designada para ocupar el cargo protestara ante el Pleno del
Congreso del Estado.

4. Por medio del ombudsman

De gran importancia es el sistema de defensa universal de los derechos
humanos, mediante la institucién cuyos origenes se remontan a las postrime-
rias del siglo X VI, cuando apareci6 en Suecia el “procurador supremo” de la
Corona, encargado de supervisar la legalidad de los actos de los funcionarios
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publicos.?!’ Sin variar sus funciones, en 1719 se convirtié en “canciller de jus-
ticia”, mismo que de 1766 a 1772 dejo de ser representante del rey para serlo
de la asamblea estamental, cuerpo que tuvo a su cargo su nombramiento.

El ombudsman aparece con nitidez y con el nombre especifico de Justitie
ombudsman en la Constituciéon de Suecia de 1809, porque, como hace notar
Alvaro Gil-Robles y Gil-Delgado, las funciones que le asigné esa ley funda-
mental en su articulo 96 consistian en controlar la observancia de las leyes
por los tribunales y los funcionarios, y demandar ante los tribunales compe-
tentes, de acuerdo con las leyes, a aquellos que en el ejercicio de su funcién
hubieran, por parcialidad, favor o cualquier otro motivo, cometido ilega-
lidades o descuidado el correcto desempeno de los deberes propios de su
cargo.?!!

Finlandia adopté, en la segunda década del siglo XX, el ombudsman, y
después de la Segunda Guerra Mundial también lo hicieron Noruega y Di-
namarca, lo que a los ojos de los demas paises de la comunidad internacional
dio a dicha institucién un caracter escandinavo, que mas tarde se convirtio
en universal, cuando Nueva Zelanda, Israel, Portugal, Espana, México y un
gran numero de paises incorporaron a sus ordenamientos juridicos dicha
institucion.

El documento constitucional de Suecia de 1974, cuya vigencia se inicia
en 1975, refrenda en lo fundamental la figura del ombudsman delineada en su
Constitucion de 1809. Algunos rasgos se consideran esenciales en el ombuds-
man, pues sin ellos esta institucion no se constituye como tal o se confunde
con otra; esos caracteres esenciales son los siguientes:

1) Receptor de quejas populares contra el poder puablico.

2)  Mecanismo de defensa de los derechos humanos.

3)  Organo auténomo de vigilancia del poder publico.

4)  Organo apolitico.

5)  Sus resoluciones no son vinculatorias.

6) Tiene acceso a toda documentacion e informacion oficial.
7) Sus requisitos procesales son minimos.

La institucion de defensa de los derechos humanos se ha establecido en
México de acuerdo con un esquema federal, estructurado en dos ambitos: el
de las entidades federativas y el ambito nacional; juntos integran el sistema

210 Fairén Guillén, Victor, El defensor del pueblo: ombudsman, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1982, p. 35.

211 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, Control parlamentario de la administracion, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Administrativos, 1977, p. 33.
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nacional para la proteccion de los derechos humanos. En el referido sistema,
encontramos dos instancias: la primera se encuentra a cargo de los organis-
mos publicos creados por el Congreso de la Union y las legislaturas de los
estados en cada una de las entidades federativas, que buscan la proteccion de
los derechos humanos. Tales organismos locales conocen de quejas en contra
de actos u omisiones de naturaleza administrativa, cometidos por cualquier
autoridad o servidor publico local, salvo que se trate de asuntos electorales,
laborales o jurisdiccionales.

La segunda instancia esta a cargo de la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, la cual conoce de inconformidades que se presentan respec-
to de las recomendaciones, de los acuerdos y de las omisiones de los organis-
mos que tienen a su cargo la primera instancia, por medio de dos recursos
distintos: el recurso de queja y el de impugnacion.

Respecto de quejas presentadas contra actos u omisiones de naturaleza
administrativa, cometidos por autoridad o servidor ptblico federal, con ex-
cepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, existe una tnica instancia,
la cual esta a cargo de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

En Colima, esta institucion se materializa a través de la Comision de De-
rechos Humanos del Estado de Colima, organismo puablico descentralizado
con personalidad juridica, con patrimonio propio, de control constitucional
autonomo y con participacion de la sociedad civil a través de su Consejo,
mediante el cual el estado garantiza el respeto a los derechos humanos, pro-
mueve su defensa y provee las condiciones necesarias para el cabal ejercicio
de los mismos. Segun previenen los articulos 102, apartado B, de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 13 de la Constitucién
particular de Colima, y 4o. de la Ley Organica de la Comision de Derechos
Humanos del Estado de Colima, la competencia de la Comision se refiere a
los actos y obligaciones imputados a autoridades y servidores publicos esta-
tales y municipales.

En razén de su autonomia, la Comision de Derechos Humanos del Es-
tado de Colima no esta supeditada a ninguna autoridad publica, y entre sus
atribuciones sefaladas en el articulo 19 de su ley destacan las siguientes:
recibir quejas de presuntas violaciones a los derechos humanos, por actos u
omisiones de autoridades administrativas estatales y municipales; investigar,
a peticion de parte o de oficio, las presuntas violaciones de derechos huma-
nos que lleguen a su conocimiento, respetando en todo momento el derecho
de audiencia; procurar la conciliacion entre los quejosos y las autoridades
sefialadas como responsables, asi como la inmediata solucién al conflicto
planteado, cuando la naturaleza del caso lo permita; dirigir a las autorida-
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des que corresponda las recomendaciones necesarias que resulten; impulsar
la observancia de los derechos humanos en el estado; promover el estudio, la
ensenanza y la divulgacién de los derechos humanos; supervisar el respeto a
los derechos humanos en el sistema penitenciario del estado; cumplir en el
territorio del estado con los tratados, convenios y acuerdos internacionales
signados y ratificados por el gobierno mexicano en materia de derechos hu-
manos; plantear acciones de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en contra de leyes expedidas por el Poder Legislativo
del estado.

Al frente de la Comisiéon de Derechos Humanos del Estado de Colima,
el Consejo de la Comision estd integrado por un presidente, un secretario
técnico y seis consejeros, que deben ser mexicanos, en pleno ejercicio de sus
derechos ciudadanos, con conocimiento y experiencia en materia de dere-
chos humanos.

El presidente de la Comision es nombrado por la legislatura del esta-
do, con el voto de por lo menos las dos terceras partes de sus integrantes, en
los términos del proceso de seleccion que, en su caso, se establezca, y dura
cinco anos en sus funciones. La legislatura del estado puede considerar su
ratificacién hasta por un periodo similar, con el voto de la mayoria de sus
integrantes.

II. EL CONTROL INTERNO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para el control interno de la administracion publica del estado de Colima se
utiliza el recurso administrativo y la realizaciéon de diversas acciones desarro-
lladas en el 4ambito estatal, principalmente por medio de la Contraloria Ge-
neral del Estado y de los 6rganos de control de cada una de sus dependencias
y entidades.

1. Por medio del recurso administrativo

La instauracion del recurso administrativo permite que los errores y ex-
cesos de la administraciéon publica en perjuicio de los particulares sean co-
rregidos por ella misma, sin la intervencién de otros érganos del poder ptbli-
co, lo que permite explicarlo como un mecanismo de autocontrol; empero,
como bien apunta el doctor Gonzalo Armienta Hernandez, “mas que una

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

214 JORGE FERNANDEZ RUIZ / MARfA GUADALUPE FERNANDEZ RUIZ

prerrogativa de la autoridad para corregir sus errores es un medio de defensa
del administrado™.?!?

Entre las numerosas definiciones del recurso administrativo propuestas
en la doctrina, recordamos la elaborada por el jurista argentino Héctor Jorge
Escola, para quien se trata de “una actividad de control administrativo co-
rrectiva, de tipo jurisdiccional, que se promueve de parte interesada contra
un acto administrativo, con el objeto de mantener la juridicidad de la admi-
nistracion, concurriendo, al mismo tiempo, a garantizar los derechos e inte-
reses de los administrados”.?!?

El titulo cuarto de la Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de
Colima y sus Municipios, relativo a las defensas de los interesados, prevé dos
recursos: el de revision y el de inconformidad.

En los términos del capitulo primero del titulo cuarto de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo del Estado de Colima y sus Municipios, procede
el recurso de revisiéon contra actos de autoridades que impongan sanciones
que el interesado considere que no estan debidamente motivadas y funda-
das; contra actos de las autoridades administrativas que, segin el interesado,
son violatorios de dicha ley; contra el desechamiento de pruebas dentro del
procedimiento administrativo, y contra las resoluciones de las autoridades
administrativas que pongan fin al procedimiento.

De conformidad con el capitulo segundo de la referida Ley, el recurso de
inconformidad procede en contra de multas impuestas por las autoridades
administrativas y tiene como objeto modificar el monto de la multa, siendo
optativo para el particular agotar el recurso de inconformidad o promover
juicio ante el Tribunal de Justicia Administrativa del Estado; se interpone
por escrito firmado por el interesado o por su representante legal. Cabe se-
nalar que su interposicion suspende el cobro de la multa impugnada, a con-
diciéon de que lo solicite el interesado y no cause perjuicio al interés general.

2. Por medio de la Contraloria General del Estado

La Contraloria General del Estado es el 6rgano encargado de planear, or-
ganizar, proponer y coordinar los sistemas de prevencion, vigilancia, control
y evaluacion de las dependencias del gobierno del estado y organismos des-
centralizados, fideicomisos y empresas de participacion estatal mayoritaria.

212 Armienta Hernandez, Gonzalo, Tratado tedrico prdctico de los recursos administrativos, Méxi-
co, Porrta, 1991.

213 Escola, Héctor Jorge, Tratado tedrico-prdctico de los recursos administrativos, Buenos Aires, De-
palma, 1967, p. 217.
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3. Por medio de la contraloria de cada dependencia
y entidad de la administracion piblica estatal

En el ambito interno de cada dependencia y entidad de la administra-
ci6on publica estatal, el control y fiscalizacion es ejercido por su 6rgano de
control interno, cuyo titular es designado por la Secretaria de la Contraloria
del Estado, de la que dependen jerarquica y funcionalmente.
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CAPITULO DECIMO

LAJURISDICCION ADMINISTRATIVA
COLIMENSE

La funcién jurisdiccional es una de las funciones primarias del Estado, cono-
cida desde los tiempos de Pericles y de Socrates, cuyo ejercicio se traduce en
la declaracion unilateral de un 6rgano del poder piblico que resuelve una
controversia planteada entre dos partes contrapuestas, y genera consecuen-
cias juridicas concretas y personales, en aras de preservar el orden juridico.
En opinién de Jesus Gonzalez Pérez:

Cuando es el Estado la parte que deduce o frente a la que se deduce la preten-
si6n, Gnicamente existira proceso —y funcion jurisdiccional— en la medida
en que se dé una independencia real del 6rgano estatal al que se confia la satis-
faccion de la pretension, en la medida que el sujeto que administra y el sujeto
que juzga, aun siendo Estado, aun formando parte de ese ente unico que es el
Estado, son realmente distintos e independientes.?'*

La competencia para conocer y resolver las controversias suscitadas entre
la administracién ptblica y los particulares en materia administrativa puede
asignarse a tribunales ubicados fuera del ambito del Poder Judicial e indepen-
dientes de la administracion pablica activa, como ocurre en el modelo fran-
cés de jurisdiccion administrativa, que ha sido imitado con mayor o menor
fidelidad en diversos paises, o bien encomendarse a tribunales insertos en el
Poder Judicial.

Como quiera que sea, segin atinadamente observa Gonzalez Pérez:

La jurisdiccién administrativa, pues, consiste en tribunales o juzgados inde-
pendientes del Poder Judicial y de la administracién pablica —sin la indepen-
dencia del Ejecutivo no podria hablarse de jurisdiccion— a la que se atribuye
el conocimiento o decision de las pretensiones fundadas en derecho adminis-
trativo.”"

214 Gonzélez Pérez, Jests y Vazquez Alfaro, José Luis, Derecho procesal administrativo mexica-

no, 3a. ed., México, Porraa, 2005, t. I, p. 47.
25 Ibidem, t. 1, p. 379.
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En Francia surgi6 la jurisdiccion administrativa a consecuencia primor-
dialmente de dos factores: la version francesa del principio de separacion de
poderes y la desconfianza de los revolucionarios franceses de fines del siglo
XVIII hacia los tribunales judiciales, los cuales, al final del absolutismo fran-
cés, habian opuesto una resistencia sistematica al poder real y a las reformas
que pretendian llevar a cabo, circunstancia que produjo un inmovilismo que
dio lugar a la Revolucién.

I. LA TEORIA DE LA SEPARACION
DE PODERES

La teoria de la separacion de poderes, de Charles de Secondat, barén de la
Brede y de Montesquieu, se resume en el siguiente parrafo: ““l'odo estaria per-
dido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los
nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de eje-
cutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre
particulares”.*!

La teoria de la separacion de poderes de Montesquieu fue retomada,
medio siglo mas tarde, por los lideres ideolégicos de la Revolucion francesa;
con ella en mente, el abate Emmanuel Sieyes escribio:

Asi pues, debe ser basico en la asociaciéon y dado por sentado para toda alma
digna de ser libre que, con anterioridad a cualquier ley aprobada por la mayo-
ria, ha de existir una unanime voluntad de alzar un freno ante el legislador que
le impida encaminarse al despotismo o la tirania. Esta voluntad previa debe
formar parte esencial del acto de asociaciéon y no puede encontrarse sino en la
division de poderes y la organizacion, por separado, de cada uno de ellos, esto
es, en la Coonstitucién.?!”

El principio de la separacién de poderes fue consagrado en la célebre De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), al asentar en
su articulo 16: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los

derechos ni determinada la separaciéon de poderes no tiene Constitucion”.!8

216 Montesquieu, Charles de Secondat, barén de la Bréde y de, El espiritu de las leyes, trad.
de Mercedes Vazquez y Pedro de la Vega, Madrid, Sarpe, 1984, p. 169.

27 Sieyes, Emmanuel José, Escritos y discursos de la Revolucion, trad. de R. Ruiz, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 248.

218 Tomado de 1789-1989. Bicentenario de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-

dano, México, Secretaria de Gobernacién, 1989, p. 15.
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II. LA DESCONFIANZA DE LOS REVOLUCIONARIOS
EN LOS TRIBUNALES JUDICIALES

Al terminar la época del terror de la Revolucion francesa se inicié en el pais
galo una etapa de paz interna, durante la cual los dolidos partidarios del ancien
régime conspiraban para destruir la Primera Republica Francesa, apoyados por
los monarcas extranjeros, quienes veian amenazados a sus respectivos sistemas
politicos por la propagacion de las ideas republicanas y democraticas en sus
propios paises.

En el ocaso del siglo XVIII, la nobleza francesa, a pesar de estar herida
de muerte, conservaba el control de cargos importantes en el aparato esta-
tal de la naciente reptblica, de ahi que tuvieran influencia en los cuerpos
judiciales, donde, sin duda, se encontraba incardinada, lo cual traia como
consecuencia una sistematica obstruccion de la actividad administrativa re-
volucionaria por parte de los tribunales. Para impedir tal obstrucciéon enca-
minada a paralizar el régimen revolucionario y provocar su derrocamiento,
los gobiernos revolucionarios adoptaron, entre otras, tres medidas trascen-
dentales:

— La expedicion de la Ley 16-24 de agosto de 1790, sobre la organiza-
ci6én judicial.

— La promulgacién del Decreto del 16 fructidor del ano III, para pro-
hibir a los tribunales conocer de los actos de la administracion, de
cualquier especie que fueren.

— Lacreacion del Consejo de Estado a través del articulo 52 de la Cons-
titucion del 22 frimario del ano VIIIL.

Acorde con el referido principio de la separacion de poderes, en plena Re-
volucién francesa, la Asamblea Constituyente expidié la Ley 16-24 de agosto
de 1790, sobre la organizacion judicial, cuyo articulo 10 del titulo segundo
prohibié a los tribunales participar en el ejercicio del Poder Legislativo u obs-
taculizar el cumplimiento de los decretos del mismo en los siguientes térmi-
nos: “Articulo 10. Los tribunales no podran tomar directa ni indirectamente
ninguna parte en el ejercicio del poder legislativo, ni impedir ni suspender la
ejecucion de los decretos, sin incurrir en delito de prevaricacion”.*!?

Asimismo, en su articulo 13 se establecia una separacion entre las fun-

ciones judiciales y las administrativas, por la cual vedaba a los jueces pertur-

219 Tomado de Debbasch, Charles y Pinet, Marcel, Les grands textes administratifs, Paris, Sirey,
1976, p. 487.
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bar de cualquier forma las operaciones de los cuerpos administrativos, asi
como hacer comparecer ante ellos a los encargados de los mismos por razon
de sus funciones, al disponer:

Articulo 13. Las funciones judiciales son independientes y permaneceran siem-
pre separadas de las administrativas. No podran los jueces, sin incurrir en deli-
to de prevaricacion, perturbar de ninguna manera las operaciones de los cuer-
pos administrativos, ni citar ante ellos a los administradores en razén de sus
funciones.?””

Posteriormente, con la preocupacién de hacer mas efectivo en la vida co-
tidiana el principio de la separacion de poderes, a fin de lograr el desmantela-
miento definitivo del antiguo régimen, la Convencién Nacional prohibi6 a los
tribunales judiciales tomar conocimiento de los asuntos de la administracion
publica, lo cual, en opinién de Jean-Louis de Corail, dio lugar a admitir la
existencia de una jurisdiccion reservada a conocer los conflictos administra-
tivos.?!

En opinién de Roger Bonnard, el pensamiento revolucionario francés in-
terpreto el principio de la separacion de poderes compuesto de dos corolarios
basicos:

a) Laseparaciéon —dirlamos— en compartimentos estancos de los 6rga-
nos legislativo, administrativo y judicial.

b) La separaciéon de la administracién activa de la administracién con-
tenciosa.

El primer corolario se puso en practica mediante la Ley 16-24 de agosto
de 1790, que acabd con la costumbre de los tribunales judiciales de interve-
nir en los quehaceres legislativos y administrativos.

Ademas, la referida Ley de agosto de 1790 aboné el terreno para imple-
mentar el segundo corolario, al prohibir a los tribunales perturbar las opera-
ciones de los cuerpos administrativos y hacer comparecer ante ellos a los ad-
ministradores, lo cual daba lugar a una jurisdiccion especial para la materia
administrativa, asignada durante pocos afios, por determinaciéon de la Ley
7-11 de septiembre de 1790, al jefe de Estado y a los ministros, situacion que
no podia durar, porque el doble papel de juez y parte atribuido a tales fun-
cionarios administrativos contradecia abiertamente la idea de la separaciéon

220 Idem

21 Coralil, Jean-Louis de, La crise de la notion juridique de service public en droit administratif fran-

cais, Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, 1954, p. 2.
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entre la administracién activa y la administracién contenciosa, indispensable
para una auténtica y efectiva separacion de poderes.

La expedicion del Decreto del 16 fructidor del ano 111 reforzé la pro-
hibiciéon impuesta a los tribunales judiciales para conocer de los actos de la
administracion; en consecuencia, se hizo mas urgente la creacion de una ju-
risdiccion exclusiva para la materia administrativa, al disponer: “Se reiteran
con sanciones juridicas las prohibiciones impuestas a los tribunales para co-
nocer de los actos de la administracion, de cualquier especie que fueren”.?*?

En cuanto al segundo corolario, consistente en la separacion de la ad-
ministracién activa y la administracién contenciosa, se hizo efectivo en la
Constitucion del 22 frimario del ano VIII (25 de diciembre de 1799), la cual
cred al Consejo de Estado, que con el correr de los anos se convertiria en la
base de todo un sistema de tribunales administrativos, integrado por el pro-
pio Consejo y los consejos de prefecturas; mas tarde, se perfeccionaria con
la creacion del Tribunal de Conflictos, encargado de zanjar las controversias
que se presentaran por razones de competencia entre los tribunales judiciales
y los tribunales administrativos.

En los términos del articulo 52 de la Constitucion francesa de 1799, al
Consejo de Estado se le otorgaron originalmente dos funciones fundamen-
tales que debia ejercer bajo la direccion de los consules, o sea, del Ejecutivo:
una era la de redactar los proyectos de leyes y los reglamentos de la adminis-
tracion publica, y la otra funcién consistia en “resolver las dificultades que
se presenten en materia administrativa”.

III. EVOLUCION DEL CONSEJO
DE ESTADO FRANCES

Un reglamento expedido el 5 nivoso del mismo ano VIII determiné que el
Consejo de Estado se encargaria de los asuntos contenciosos, en un esquema
de justicia retenida, ya que su funcién se reducia a proponer al primer cénsul
la solucién a cada reclamacion administrativa presentada por los gobernados.

Sin embargo —afirma Georges Vedel— el prestigio y la autoridad juridica del
Consejo de Estado son tales que durante los tres cuartos de siglo en que per-
durara este sistema, apenas hay un par de casos en los que el jefe del ejecutivo,
primer coénsul, emperador o monarca, se haya apartado, en materia conten-
ciosa, de las propuestas del mismo.

222 Debbasch, Charles y Pinet, Marcel, op. cit., p. 59.
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Un paso importante en la evolucién del Consejo de Estado consistié en
la creacién en su seno, en 1806, de una Comisiéon Contenciosa, a efecto de
separar la materia de conflictos del resto de asuntos que conocia dicho Con-
sejo. La creacion de esa Comision dio lugar a la especializacion y profesio-
nalizacién de sus integrantes, lo que redundo en el perfeccionamiento del
desempeno de sus tareas y a un bien ganado prestigio, porque en la practica
quien impartia justicia era el Consejo de Estado, pese al esquema de justicia
retenida, pues el jefe del Ejecutivo se concretaba a firmar los proyectos de
resolucion elaborados por la Comision Contenciosa del Consejo de Estado.

La justificacion de la existencia de una jurisdicciéon administrativa distin-
ta de la judicial, en un esquema de justicia delegada, se reforzo6 con el alegato
pronunciado por Leon Michel Gambetta en la tribuna de la Asamblea Na-
cional Francesa, al discutirse en la época de la III Reptblica el proyecto de ley
sobre “Reorganizacion del Consejo de Estado”, que finalmente se promulgd
el 24 de mayo de 1872, cuyo argumento medular fue el siguiente:

En la jurisdiccion administrativa yo veo una proteccién especial para los em-
presarios que contratan con el Estado, pues éste es juzgado por un juez con
conocimientos especiales, que no posee el simple juez que juzga a los particu-
lares. Ademas, en realidad, el juez administrativo es un juez independiente de
la administracién activa. En fin, el Estado tiene perfectamente derecho a no
permitir que se produzcan perturbaciones en la marcha de los servicios publi-
cos, para no dejarse lesionar en su soberania, en su poder administrativo supe-
rior. Por consiguiente, el Estado tiene perfecto derecho a comparecer ante una

jurisdiccion especial y esa es la jurisdiccion del Consejo de Estado.??

IV. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA
DEL ESTADO DE COLIMA

En términos del articulo 20. de la Ley de Justicia Administrativa del Estado
de Colima, el Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Colima es
un 6rgano estatal autbnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio,
dotado de autonomia presupuestaria, técnica y de gestion en el ejercicio de sus
atribuciones, a cargo de la funcién jurisdiccional especializada en materia ad-
ministrativa, fiscal y de responsabilidades, y con plena jurisdicciéon para emitir
y ¢jecutar sus fallos. Se integra con tres magistrados y resuelve los juicios en
materia contenciosa administrativa y fiscal, asi como los procedimientos de

223 Tomado de Farias Mata, Luis H., “El Consejo de Estado francés”, Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, ano XXXV, num. 78, 1990, p. 20.
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responsabilidades administrativas de su competencia. Los magistrados actGan
en pleno y en lo individual, y tienen competencia para conocer de los juicios
que se promuevan contra actos o resoluciones de caracter administrativo o fis-
cal, que en el ejercicio de sus funciones dicten, ordenen, ejecuten o pretendan
ejecutar el Poder Ejecutivo del estado o los municipios, o las dependencias o
entidades que integran la administracion publica del estado o los municipios
(centralizada, paraestatal o paramunicipal), en perjuicio de los particulares.

Igualmente, el Tribunal de Justicia Administrativa es competente para
conocer de las controversias de caracter administrativo o fiscal que se susci-
ten entre las autoridades estatales y municipales, asi como de las que surjan
entre el estado y los municipios o de éstos entre si; ademas, conoce de los li-
tigios relativos a la negativa ficta y a la afirmativa ficta que operan ante el si-
lencio de la autoridad de emitir una resoluciéon de manera expresa, asi como
de las resoluciones dictadas por las autoridades administrativas o fiscales
senaladas en los expedientes relativos a recursos ordinarios establecidos por
las leyes y los reglamentos respectivos. Los asuntos de responsabilidad patri-
monial del Estado también son de la competencia de este Tribunal.

Asimismo, el Tribunal conoce de los juicios que promueva la autoridad
emisora de actos o resoluciones administrativas favorables a los particulares,
cuando, atendiendo a la naturaleza especial del acto o resolucion de que se
trate y de acuerdo con lo que al efecto dispongan las leyes, los reglamentos y
demas disposiciones juridicas que rijan la actuacién de la autoridad, no pue-
da anularlo o revocarlo por si misma, ejerciendo su accién de lesividad, cuyo
juicio s6lo puede iniciarse a peticiéon de la autoridad que emiti6 la resolucion
favorable al particular, dentro de los cinco anos siguientes a la fecha en que
se haya emitido el acto o resolucion, salvo que haya producido efectos de
tracto sucesivo, caso en el que podra demandar la modificaciéon o nulidad
en cualquier época sin exceder de un ano del altimo efecto; pero los efectos
de la sentencia, en caso de ser total o parcialmente desfavorable para el par-
ticular, s6lo se retrotraeran al ailo anterior a la presentacion de la demanda
si la naturaleza del acto lo permite.

En materia de responsabilidades administrativas, el Tribunal es compe-
tente para conocer de las responsabilidades administrativas de los servidores
publicos y particulares vinculados con faltas administrativas graves promo-
vidas por el Organo Superior de Auditorfa, asi como fincar a los responsa-
bles el pago de las indemnizaciones y sanciones pecuniarias de los danos y
perjuicios que afecten la hacienda publica o al patrimonio de los entes pu-
blicos.
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V. EL PROCESO ANTE EL TRIBUNAL DE _JUSTICIA
ADMINISTRATIVA DEL ESTADO DE COLIMA

Se puede entender por “proceso” la concatenaciéon de hechos sucesivos de
un fenémeno natural o de actos de una operacion artificial, por cuya razéon
existen procesos biologicos, quimicos y, desde luego, juridicos y muchos otros.

Con este punto de partida, podemos entender al “proceso juridico” como
un conjunto de actos vertebrados por un propésito especifico, cuya variedad
da lugar a distintos tipos de procesos juridicos, a saber: legislativos, adminis-
trativos y jurisdiccionales. Este tltimo se desarrolla ante los 6rganos jurisdic-
cionales y admite diferentes clases de acuerdo con el tipo de tribunal en el
que se ventilan: civil, penal, laboral, agrario, administrativo, por citar los mas
usuales.

El “procedimiento”, en cambio, es la manera de desarrollar el proceso;
los tiempos y tramites a que se sujeta; la forma en que se inicia, en que se
sustancia y también en que se concluye.

L. Las partes

No existe proceso sin partes contendientes: una, llamada “actora”, en
razén de que pretende la actuacién de un precepto juridico, y otra, respecto
de la cual se exige la actuacion de dicho precepto, identificada como “de-
mandada”. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley de Justi-
cia Administrativa del Estado de Colima, son partes del proceso:

1) Elactor.
2) El demandado, que podra ser:

a) La autoridad estatal o municipal tanto ordenadora como ¢jecu-
tora de los actos impugnados y, en su caso, las que las sustituyan,
asi como las entidades paraestatales o paramunicipales de la ad-
ministracién publica estatal o municipal con funciones de autori-
dad, que dicten u ordenen el acto impugnado.

b) El particular a quien favorezca la resolucién cuya validez impug-
ne alguna autoridad fiscal o administrativa estatal o municipal.

3) El tercero interesado, teniendo ese caracter cualquier persona cuyos
derechos e intereses legitimos puedan resultar afectados por las reso-
luciones del Tribunal.
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Ahora bien, tal y como lo establece el articulo 48 de la citada Ley, s6lo
podran intervenir en el juicio las personas que tengan un interés legitimo en
que fundar su pretension. La doctrina apoya sin reserva tal determinacion,
en lo que atafe a la parte actora. En opinién de Giuseppe Chiovenda:

El interés en conseguir por obra de los 6rganos publicos el bien que se deberia
conseguir mediante la prestacion de un obligado, consiste precisamente en la
falta de prestacion de éste. No se requiere que la falta de prestacion sea culpo-
sa 'y ni siquiera voluntaria; basta que por ella se produzca un estado de hecho
contrario al derecho; que la expectativa del actor se encuentre en la situaciéon
de no satisfacciéon.??*

Se justifica la exigencia del interés legitimo, en razén de que la instala-
ci6én de los tribunales administrativos obedece al proposito de hacer justicia,
no para resolver cuestiones técnicas o académicas ni para promover procesos
innecesarios.

2. Causas de improcedencia

Es usual en las leyes procesales establecer una serie de requisitos para
que el 6rgano jurisdiccional entre al examen de la pretension de fondo plan-
teada por el actor. En este contexto, el articulo 85 de la Ley de Justicia Admi-
nistrativa del Estado de Colima sefiala que es improcedente el juicio en los
siguientes casos: contra actos de autoridades de otras entidades federativas o
dependencias y entidades de la administracién piblica federal centralizada
o paraestatal; contra actos del propio Tribunal; contra actos que sean mate-
ria de otro juicio o recurso que se encuentre pendiente de resolucioén, promo-
vido por el mismo actor, contra las mismas autoridades y los mismos actos,
aunque las violaciones reclamadas sean distintas; contra actos que hayan
sido materia de otro juicio en materia administrativa; contra actos que no
afecten los intereses del actor, que se hayan consumado de un modo irrepa-
rable o que hayan sido consentidos expresa o tacitamente, como son aquellos
contra los que no se promovi6 el juicio dentro de los plazos senialados por la
ley; contra actos conexos a otros que hayan sido impugnados por medio de
defensa diferente.

También es improcedente el juicio contra reglamentos, acuerdos, circu-
lares o disposiciones de caracter general, que no hayan sido aplicados con-

224 Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de E. Gomez Orbaneja,

Madrid, Revista de Derecho Privado, 1936, vol. I, p. 204.
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cretamente al promovente; contra actos que hayan sido impugnados en un
procedimiento judicial; contra actos cuya impugnacion se encuentre en tra-
mite, mediante otro recurso o medio de defensa legal, o cuando hayan cesa-
do los efectos del acto impugnado.

En el caso de que el particular resida fuera de la entidad y carezca de
representante en el estado, el término para la presentacién de la demanda
sera de cuarenta y cinco dias, siguientes a la notificacién o al dia en que tenga
conocimiento del acto reclamado.

Si el actor reside fuera de la zona conurbada Colima-Villa de Alvarez,
podra presentar su demanda ante el secretario del ayuntamiento del munici-
pilo en donde resida, quien esta obligado a remitirla bajo su responsabilidad
al Tribunal dentro de los tres dias habiles siguientes a su recepcion.

Tratandose del juicio de lesividad, sélo podra iniciarse dentro de los cin-
co afos siguientes a la fecha en que se haya emitido el acto o resolucién; pero
cuando produce efectos de tracto sucesivo, podra demandarse la modifica-
ci6n o nulidad en cualquier época sin exceder de un afio del tltimo efecto.

Por lo que hace a la demanda de responsabilidad patrimonial, el pla-
zo para presentarla es de un ano contado a partir del dia siguiente a aquel
en que se hubiera producido la lesién patrimonial, o a partir del momen-
to en que hubieran cesado sus efectos lesivos, en caso de que fueran de tracto
sucesivo.

3. Requisitos

En lo concerniente a la demanda, como establece el articulo 65 de la ley
de la materia, ésta debe cumplir los siguientes requisitos:

— Nombre y domicilio del actor y, en su caso, de quien promueva en
su nombre.

— El acto o resoluciéon impugnado.

— La fecha de notificacion o en la que se tuvo conocimiento del acto
o resolucion impugnado.

— Nombre y domicilio del demandado y del tercero interesado, si lo
hubiere.

— Los hechos en que se apoye la demanda y los agravios que le cause

el acto o resolucion impugnado.

La firma del actor. Si éste no supiere o no pudiere firmar, lo hard un

tercero a su ruego, poniendo el primero la huella digital.
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— El documento con el cual acredite su personalidad, cuando promue-
va a nombre o en representacion de un tercero.

— El ofrecimiento de pruebas, anexando las pruebas documentales que
se ofrezcan.

4. Admisién de la demanda

Una vez admitida la demanda, se debe correr traslado con copia de la
misma al demandado y al tercero interesado, si lo hubiere, emplazandolos
para que produzcan su contestaciéon, o manifiesten lo que a su derecho con-
venga, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que se haya realizado
el emplazamiento. Cuando fueren varios los demandados, el término les co-
rrerd individualmente.

5. Contestacién de la demanda

Como se ha dicho, si la demanda es admitida, se debe correr traslado de
ella al demandado y al tercero interesado, emplazandolos para que la contes-
ten dentro de los quince dias siguientes a aquel en que se le hubiera notifica-
do el emplazamiento.

Sila parte demandada no contesta dentro del término previsto en el ar-
ticulo 67, con apoyo en el articulo 72 de la referida Ley, el juzgador declarara
la rebeldia correspondiente y la tendra por confesa de los hechos que el actor
le hubiere atribuido de manera concreta.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 68 de la Ley de Justicia Ad-
ministrativa del Estado de Colima, el demandado en su contestaciéon debe
expresar:

— Las causales de improcedencia, asi como los incidentes de previo y
especial pronunciamiento que en su caso deban substanciarse.

— Las consideraciones que a su juicio demuestren que no ha nacido o
se ha extinguido el derecho en que el actor apoya su demanda.

— La referencia concreta a cada uno de los hechos que el demandante
le impute de manera expresa, afirmandolos o negandolos.

— Los motivos y fundamentos que demuestren la ineficacia de los agra-
Vvios.

Ademas, en términos del articulo 70, el demandado debe adjuntar a su
contestacion una copia de la misma y de los documentos anexos para cada
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una de las partes, a condicién de que tales anexos no excedan de veinticinco
hojas ttiles, y las pruebas documentales que ofrezca.

6. Suspension del acto reclamado

En los términos del articulo 77 de la Ley de Justicia Administrativa del
Estado de Colima, el actor puede solicitar la suspension en cualquier tiempo
en tanto no se dicte la resoluciéon correspondiente, y tendra por efecto man-
tener las cosas en el estado en que se encuentren mientras no se pronuncie
la sentencia definitiva; empero, no se concedera la suspension si se causa
evidente perjuicio al interés social o se contravienen disposiciones de orden
publico, y tampoco si se deja sin materia el juicio.

La suspension de los actos reclamados, segn previene el articulo 76 de
la referida Ley, puede concederla el magistrado instructor, haciéndolo saber
de inmediato, para su cumplimiento, a la autoridad demandada.

La suspension estard vigente durante la tramitacion del juicio respectivo;
sin embargo, podra ser revocada en cualquier momento si cambian las con-
diciones por las cuales se concedio.

7. Pruebas

En el proceso contencioso administrativo de Colima se admiten toda cla-
se de pruebas, salvo la confesional de las autoridades, asi como las que no
guarden relacion directa con los hechos controvertidos; lo mismo ocurre con
las contrarias a la moral y al derecho. Por su parte, las supervenientes pueden
admitirse a condicion de que no se haya dictado sentencia.

Como previene el articulo 22 de la Ley citada, el ministro instructor tie-
ne facultad para decretar pruebas para mejor proveer, fijando fecha para su
desahogo, asi como requerir a las partes para que proporcionen los informes
o aclaraciones que estime necesarios para la mejor resolucion del asunto.

Segun dispone el articulo 111 de la Ley en cita, la valorizaciéon de las
pruebas se hara en consonancia con las reglas de la 16gica, la experiencia y la
sana critica; en consecuencia, los magistrados gozan de la mas amplia liber-
tad para llevar a cabo el andlisis de las pruebas rendidas.

En su caso, la confesion expresa, la inspecciéon y la documental pablica
tendran valor probatorio pleno. Por otro lado, los hechos propios de las par-
tes, manifestados en la demanda, en la contestacién o en cualquier otro acto
del juicio, haran prueba plena en contra de quien lo haga, sin necesidad de
que sean ofrecidos como prueba.
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8. Audiencia final

En los procesos contenciosos administrativos que se siguen en tribunales
de la materia en las distintas entidades federativas del pais, la regla general
es que la audiencia tenga por proposito desahogar las pruebas ofrecidas y oir
alegatos del actor y de la parte demandada vy, en su caso, del tercero intere-
sado y del coadyuvante.

Ahora bien, como lo previene el articulo 112 de la Ley en cuestion, la
audiencia final tiene por objeto recibir y desahogar las pruebas debidamen-
te ofrecidas conforme a derecho, asi como formular alegatos, sin que la ina-
sistencia de las partes sea impedimento para su celebracion.

Terminada la recepcion de las pruebas, las partes podran alegar en for-
ma verbal o escrita, por st o por medio de sus abogados o representantes; en
el caso de que los alegatos se formulen verbalmente, el magistrado instructor
puede determinar discrecionalmente el tiempo de intervencion de las partes.

De acuerdo con el articulo 116 de la Ley de Justicia Administrativa del
Estado de Colima, se procedera a declarar de oficio el cierre de la instruc-
cion, siempre y cuando no existan diligencias pendientes por practicar, que-
dando los autos en estado de dictar sentencia.

En tal circunstancia, el magistrado instructor procederd a formular el
proyecto de sentencia correspondiente, a efecto de someterlo a la aprobacion
del Pleno del Tribunal de Justicia Administrativa, dentro de los diez dias ha-
biles siguientes al cierre de la instruccion.

9. La sentencia

Establece el articulo 117 del citado ordenamiento legal que las senten-
cias no requieren de ningtin formulismo, pero deben contener los siguientes
elementos:

— La fjjacién clara y precisa de los puntos controvertidos, asi como el
examen y valorizacion de las pruebas.

— Los fundamentos legales en que se apoyen para declarar fundada o
infundada la pretension, para reconocer la validez o nulidad del acto
impugnado, para absolver o condenar, y, en su caso, los efectos de la
sentencia.

— Los puntos resolutivos, en los que se expresaran los actos cuya vali-
dez se reconozcan o cuya nulidad se declare.

— La reposicién del procedimiento que se ordene.
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— Los términos de la modificacién del acto impugnado.
— En su caso, la condena que se decrete.

Siempre que la demanda sea fundada, la sentencia habra de dejar sin
efecto el acto impugnado y las autoridades demandadas tendran la obliga-
ci6n de otorgar o restituir al actor en el goce de los derechos que le hubieren
sido indebidamente afectados o desconocidos, en los términos que la sen-
tencia establezca (articulo 118).

Como establece el articulo 119 de la Ley multicitada, las sentencias defi-
nitivas derivadas de los juicios contenciosos en materia administrativa y fiscal
no admiten recurso alguno; consecuentemente, habran de causar ejecutoria
sin necesidad de la correspondiente declaracion expresa, quedando a salvo
los derechos de las partes para promover los medios de control constitucional
que el orden juridico nacional establezca para combatir, en los casos que asi
proceda, las sentencias definitivas y resoluciones que pongan fin al juicio dic-
tadas por tribunales.

El contenido de las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal de Jus-
ticia Administrativa de Coolima, segan reza el articulo 120 de la Ley en co-
mento, no se puede modificar; sin embargo, es posible hacerles, de oficio 0 a
peticion de parte, aclaraciones cuando contengan omisiones sobre los puntos
materia de la litis, errores, ambigiiedades o contradicciones evidentes.

Siempre que el Tribunal proceda de oficio, hara las aclaraciones den-
tro del dia siguiente a aquel en que se haya publicado la sentencia. Cuando
promueva la aclaracion la parte interesada, el Tribunal debera hacerla en
el término de tres dias de la notificacién de la misma y sin sustanciaciéon de
incidente se resolvera en un plazo maximo de tres dias.

Una vez que haya causado ejecutoria una sentencia favorable al deman-
dante, el Tribunal, como dispone el articulo 121 de la Ley de referencia, lo
hara del conocimiento, mediante oficio y sin demora alguna, a la autoridad
o servidor publico demandado, a efecto de que en un término de diez dias
le den cumplimiento, previniéndolos en el mismo oficio para que informen
oportunamente su ejecucion.

Queda prohibido, de acuerdo con tal precepto legal, archivarse algin
expediente sin que quede cabalmente cumplida la sentencia o se hubiere ex-
tinguido la materia de la ejecucion.

En los términos del articulo 122 de dicha Ley, el desacato de la senten-
cia, dado su injustificado incumplimiento oportuno, da lugar a aplicar una
multa de entre cien y mil unidades de medida y actualizaciéon, tomando en
cuenta la gravedad del incumplimiento y las consecuencias que ello hubiere
ocasionado, requiriéndola a cumplir con la sentencia en el término de tres
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dias habiles y previniéndole, ademas, de que en caso de renuencia se le im-
pondran nuevas multas en los términos de esta fraccion, lo que se informara
al superior jerarquico de la autoridad demandada.

En el caso de que, al concluir el plazo mencionado, persistiere la renuen-
cia de la autoridad demandada a cumplir con lo sentenciado, el Tribunal
podra requerir al superior jerarquico de aquélla para que en el plazo de tres
dias habiles la obligue a cumplir sin demora; si atin persistiere el incumpli-
miento, se impondra al superior jerarquico una multa de apremio.

Si a pesar de los requerimientos anteriores no se da cumplimiento a la
sentencia, de acuerdo con el articulo 123 de la Ley invocada, el Pleno del
Tribunal podra decretar la destitucién de la autoridad o servidor publico
omiso, sin perjuicio de presentar denuncia ante la Fiscalia General del Esta-
do; pero si la autoridad demandada goza de fuero constitucional, el Tribu-
nal solicitara al Congreso del estado resuelva de conformidad a lo previsto
en la Constitucion del estado y la legislacion local aplicable en materia de
declaracion de procedencia (articulo 124).

Igualmente, como previene el articulo 125 del citado ordenamiento, son
aplicables las sanciones mencionadas en los casos en que no se dé cumpli-
miento a la suspension que se hubiere decretado por el Tribunal, respecto al
acto reclamado en el juicio.

10. Recursos

La Ley de Justicia Administrativa del Estado de Colima contempla unos
recursos oponibles en materia contenciosa administrativa y fiscal, y otros di-
ferentes en materia de responsabilidades administrativas. Tratandose de los
primeros, la Ley previene los recursos de reclamacion y queja.

A. Recursos en materia administrativa y fiscal

a. Recurso de reclamacion

De acuerdo con el articulo 127 de dicha Ley, el recurso de reclamacion
es procedente contra el auto que admita o deseche la demanda o su amplia-
cién; contra el auto que admita o deseche la contestacién o su ampliacién;
contra el auto que admita o deniegue la intervenciéon del tercero interesa-
doj; contra el auto que admita o deseche las pruebas ofrecidas hasta antes de
la celebracion de la audiencia de pruebas y alegatos, y, por ultimo, contra
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los autos que concedan, nieguen o modifiquen la suspension, fijen fianza o
contrafianzas.

Dispone el articulo 128 del citado ordenamiento que el recurso de recla-
macién se debe interponer dentro de los tres dias siguientes al de la notifica-
ci6én correspondiente y en ¢l deberan formularse agravios y acompanarse las
prucbas. Ademads, debe promoverse ante el presidente del Tribunal, quien
habra de correr traslado a las demas partes para que dentro del plazo de tres
dias aleguen lo que a su derecho convenga. Transcurrido ese ultimo plazo, el
presidente turnara los autos a un magistrado distinto del recurrido, a efecto
de que, dentro del plazo de tres dias, formule el proyecto de resolucion que
sera sometido al Pleno del Tribunal.

El Tribunal, como previene el articulo 129 de la referida Ley, esta facul-
tado para desechar de plano aquellos recursos de reclamacion que resulten
notoriamente improcedentes o que sélo se interpongan con el propoésito de
retardar injustificadamente el procedimiento, haciendo constar el motivo del
desechamiento.

b Recurso de queja

Procede el recurso de queja en los siguientes casos: 7) contra la parte de-
mandada o cualquier otra autoridad, por violacién, exceso o defecto en la
ejecucion del auto o resolucion por el que se haya concedido la suspension
del acto reclamado; #) contra el exceso o defecto en la ejecucion de las sen-
tencias del Tribunal que hayan declarado fundada la pretensién del actor;
ut) contra la repeticion del acto administrativo o fiscal anulado, y i) contra
los actos de los magistrados, secretarios de acuerdos y actuarios del Tribunal,
por el injustificado retraso en las actuaciones procesales (articulo 130).

Conforme al articulo 131 de la Ley citada, el recurso de queja se inter-
pondra ante el magistrado instructor que hubiera conocido el asunto en los
tres primeros casos. Por su parte, se interpondra ante el presidente del Tri-
bunal en el Gltimo caso.

Tratandose del recurso de queja contra la parte demandada o cualquier
otra autoridad, por violacién, exceso o defecto en la ejecucion del auto o re-
solucion por el que se haya concedido la suspension del acto reclamado, se
podra interponer hasta en tanto se resuelva la controversia en lo principal,
y tratandose de la queja contra la repeticiéon del acto administrativo o fiscal
anulado y contra el exceso o defecto en la ejecucion de las sentencias del Tri-
bunal que hayan declarado fundada la pretensiéon del actor, se interpondra
dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacion a la parte interesada
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de los actos por los que se haya dado cumplimiento a la sentencia o al dia en
que cualquier interesado afectado por la ejecuciéon tenga conocimiento de
esta tltima o se haga sabedor de la repeticion del acto anulado.

Al escrito de queja se acompanaran las pruebas que se consideren con-
venientes, y una vez admitido el recurso, el magistrado instructor o el pre-
sidente del Tribunal, segiin corresponda, habra de requerir a la autoridad
para que rinda un informe dentro del plazo de cinco dias; si no lo rindiere
o lo hiciere de manera deficiente, se establecera la presuncion de ser ciertos
los hechos imputados.

Cuando hubiere transcurrido el plazo antes sefialado, el magistrado ins-
tructor que hubiere conducido el asunto debera elaborar el proyecto de reso-
lucion correspondiente y lo sometera a consideracion del Pleno del Tribunal,
excepto si se trata de una queja presentada contra actos de los magistrados,
secretarios de acuerdos y actuarios del Tribunal, por el injustificado retraso
en las actuaciones procesales, y en cuyo caso el presidente del Tribunal tur-
nara el expediente a otro magistrado instructor para los mismos efectos.

Sila queja se declarara procedente, la resolucion que asi lo determine
fijara los efectos y lineamientos a que debe someterse la autoridad vy, en lo
conducente, las partes para dar debido cumplimiento a la misma.

B. Recursos en materia de responsabilidades
administrativas

En materia de responsabilidades administrativas, el articulo 132 de la
Ley contempla los recursos de inconformidad, reclamacion, apelacién y re-
vision.

a. Recurso de inconformidad

De acuerdo con el articulo 133, procede el recurso de inconformidad
contra la calificacion de los hechos como faltas administrativas no graves que
realicen las autoridades encargadas de la investigacion de faltas administra-
tivas, y contra la abstencion de la autoridad de iniciar el procedimiento de
responsabilidad administrativa previsto en la Ley General o de imponer san-
clones administrativas a un servidor publico, segtn sea el caso.

El recurso de inconformidad, de acuerdo con el articulo 134 de la Ley en
cita, se debe interponer ante la propia autoridad que haya dictado el acto re-
currido en el plazo de cinco dias hébiles, contados a partir de la notificacién
de la resolucién impugnada, y una vez recibido el recurso en el Tribunal, se
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designara, segun el turno que corresponda, a un magistrado instructor, quien
lo substanciard y pondra en estado de resolucion.

Cerrada la instruccién, el magistrado instructor pondra a la considera-
ci6n del Pleno del Tribunal su proyecto de resolucion definitiva, por lo que
el Pleno resolvera lo que proceda.

b. Recurso de reclamacion

Procede el recurso de reclamacién contra las resoluciones que admitan,
desechen o tengan por no presentado el Informe de Presunta Responsabili-
dad Administrativa, la contestacion o alguna prueba; contra las resoluciones
que decreten o nieguen el sobreseimiento del procedimiento de responsabi-
lidad administrativa antes del cierre de instruccion, y contra las resoluciones
que admitan o rechacen la intervencion del tercero interesado (articulo 135).

En los términos del articulo 136 de la Ley invocada, el recurso de recla-
macion se debe interponer ante la propia autoridad que haya dictado el acto
recurrido dentro de los cinco dias habiles siguientes a aquel en que surta efec-
tos la notificacion de que se trate.

Recibido el recurso de reclamacion en el Tribunal, se designara, segiin
el turno que corresponda, a un magistrado, quien lo conocerd y resolvera
en forma definitiva.

¢. Recurso de apelaciéon

De conformidad con el articulo 137 de la Ley citada, el recurso de apela-
cion es procedente contra las resoluciones emitidas por el Pleno del Tribunal
que determinen imponer sanciones por la comision de faltas administrativas
graves o faltas de particulares, asi como contra las resoluciones del mismo
Pleno que determinen que no existe responsabilidad administrativa por par-
te de los presuntos infractores, sean éstos particulares o servidores puablicos.

Puede ser interpuesto el recurso de apelacion por los servidores pablicos
y particulares que resulten responsables de la comision de faltas administrati-
vas graves o faltas de particulares, segtin sea el caso, asi como por los terceros,
que son todos aquellos a quienes pueda afectar la resoluciéon que se dicte en
el procedimiento de responsabilidad administrativa, incluido el denunciante.

Las partes pueden optar por interponer el recurso de apelacion y agotar-
lo ante el Tribunal o promover directamente el juicio de amparo previsto en
el orden juridico para combatir las sentencias definitivas y resoluciones que
pongan fin al juicio dictadas por tribunales.
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Determina el articulo 138 de la multicitada Ley que el recurso de ape-
lacion se interpondra ante el Tribunal dentro de los quince dias hébiles si-
guientes a aquel en que surta sus efectos la notificaciéon de la resolucion que
se recurre.

Una vez recibido el recurso en el Tribunal, se designara un magistrado
instructor, quien lo substanciara y pondra en estado de resolucién, debiendo
ser ¢l magistrado instructor que conozca del recurso distinto de aquel que
haya sido el ponente de la resolucién recurrida.

Cerrada la instruccién, el magistrado instructor sometera a la conside-
racion del Pleno del Tribunal el proyecto de resolucién definitiva que corres-
ponda, a efecto de que el Pleno resuelva lo que corresponda.

d. Recurso de revision

Las sentencias definitivas que emita el Tribunal podran ser impugnadas
mediante el recurso de revision por el Organo Superior de Auditoria, la Con-
traloria General del Estado, las contralorias de los municipios y los demas
organos internos de control de los entes publicos (articulo 139).

El recurso de revision, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 140 de
la Ley en cita, se interpondra ante el Tribunal dentro de los diez dias habi-
les siguientes a aquel en que surta sus efectos la notificacion respectiva de la
sentencia emitida, debiendo expresarse en ¢l los agravios que cause la reso-
lucién impugnada, y deberda acompanarse una copia del escrito del mismo
para cada una de las partes.

Una vez recibido el recurso en el Tribunal, se designara a un magistrado
instructor, quien lo substanciard y pondra en estado de resolucion; el magis-
trado instructor que conozca del recurso debe ser distinto de aquel que haya
sido el ponente de la resolucion recurrida.

Dentro del plazo de tres dias habiles, el magistrado instructor debera re-
solver si admite el recurso o si lo desecha por encontrar motivo manifiesto ¢
indudable de improcedencia.

En caso de que hubiera irregularidades en el escrito del recurso, por no
satisfacer los requisitos correspondientes, se seflalard al promovente que en
un plazo que no excedera de tres dias habiles subsane las omisiones o corrija
los defectos precisados en la providencia relativa; si no lo hiciere, se tendra
por no interpuesto el recurso.

El magistrado instructor dara vista a las partes, a efecto de que en el tér-
mino de tres dias habiles manifiesten lo que a su derecho convenga; vencido
este término, se procedera a resolver con los elementos que obren en autos.
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Cuando sea cerrada la instruccion, el magistrado instructor pondra a la
consideracion del Pleno del Tribunal su proyecto de resolucion definitiva que
corresponda, por lo que seguidamente el Pleno resolvera lo que en derecho
proceda.

VI. PERSPECTIVA ACTUAL
DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

A escala mundial, coexisten actualmente dos esquemas distintos para el de-
sempeno de la tarea de juzgar a la administracion: el monista y el esquema
dual francés. En el esquema monista o judicialista, el control se asigna, en al-
tima instancia, a los tribunales judiciales, y admite varias modalidades, como
la del sistema monista puro, que es el tradicional de los paises anglosajones,
conforme al cual los tribunales ordinarios conocen y resuelven los conflictos
en los que es parte la administracion publica.

Otra modalidad del esquema monista no impide que en ciertas materias
especiales tengan competencia tribunales contenciosos administrativos desti-
nados a ejercer el control de los actos de la administracion, en lo que viene a
ser una primera instancia, la que, por tanto, no es definitiva, habida cuenta
de que contra sus sentencias se prevé un recurso oponible ante tribunales
judiciales —en México, en la via de amparo—, que son quienes deciden en
definitiva.

Otra variante del esquema monista o judicialista atribuye el conocimien-
to y resolucion de los conflictos en que es parte la administracion publica a
tribunales insertos en un orden jurisdiccional perteneciente al Poder Judicial,
especializados en materia administrativa.

En el siglo XXI se advierte una tendencia a nivel mundial, cada vez mas
significativa, de fusionar ambos esquemas; lo advertimos, por ejemplo, en el
Proyecto de Constitucion para la Union Europea, cuyo articulo 11-47 propo-
ne una conciliaciéon entre el esquema monista y el dualismo francés, concilia-
ci6n que en esencia trata de asegurar el acceso a un juicio justo ante un tribu-
nal imparcial e independiente, en un contexto transparente cuya audiencia
debe ser ptblica.

No obstante, al margen de la eventual fusion de los modelos existentes
para juzgar a la administracién, lo mas importante es que todo sistema de
justicia administrativa garantice un juicio justo ante un juzgador imparcial
e independiente.
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CAPITULO DECIMO PRIMERO

EL EMPLEO PUBLICO

El empleo publico tiene una fuerte vinculacion con la idea de la funcién publi-
ca, actividad reservada a los 6rganos depositarios del poder ptblico, explicable
como la actividad esencial del Estado contemporaneo, fundada en la idea de
soberania, cuya realizacién satisface necesidades ptblicas, es decir, necesida-
des del Estado, del aparato gubernamental, de la administraciéon ptblica; en
suma, de los entes ptblicos.

Se distribuye el ejercicio de la funcion publica entre los diversos 6rganos
o poderes del Estado de acuerdo con sus competencias; mas para que éstos
la puedan concretar en actos que trasciendan a la realidad cotidiana se re-
quiere de personas fisicas que, mediante su actividad intelectual o fisica, de-
sempefien el papel de funcionarios o empleados publicos, cuyas voluntades o
acciones configuran la voluntad o accion del Estado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion asimil6 la nocion de funcion
publica a la de empleo publico e identificé al 6rgano depositario de la fun-
ci6n publica con el empleado publico, al sostener:

Si por funcién publica ha de entenderse el ejercicio de atribuciones esenciales
del Estado, realizadas como actividades de gobierno, de poder publico que
implica soberania e imperio, y si tal ejercicio en definitiva lo realiza el Estado
a través de personas fisicas, el empleado publico se identifica con el 6rgano de
la funcién publica y su voluntad y accién trascienden como voluntad o accion
del Estado, lo que justifica la creacién de normas especiales para su responsa-
bilidad.?*

I. LA BUROCRACIA

El universo de funcionarios y empleados publicos cuyas voluntades o acciones
configuran la voluntad o acciéon del Estado se conoce genéricamente como
“burocracia”, vocablo acuiiado en Francia, cuya primera parte, segin algu-

225 Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1a. Sala, México, 1959, p. 36.
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nos fildlogos, proviene del latin burrus, que quiere decir color oscuro, sombrio,
como el empleado en los actos solemnes.

En el francés antiguo, la voz bure significaba pano o tela burda estamena
usada en las mesas empleadas por los funcionarios en los actos publicos; pos-
teriormente, la palabra evolucioné a bureau y sirvié no sélo para designar la
tela, sino también a la mesa por ella cubierta, a la sala o despacho en donde
se hallaba el mueble y hasta a las personas que ahi trabajaban. Para otros
estudiosos, la primera parte de la palabra “burocracia” no deriva de bureau ni
de bure, sino de burel, vocablo utilizado para designar, en el medievo, la mas
alta magistratura francesa.

El vocablo francés bureaucratie 1o empez6 a utilizar el fisiderata Juan Clau-
dio Maria Vicente Gournay, para referirse al poder ejercido por el conjunto
de funcionarios y empleados dependientes del rey, en la administracién pt-
blica de la monarquia absoluta. El Diccionario de la lengua espaiiola de la Real
Academia nos define el término “burocracia”, en su primera acepcién, como
la “influencia excesiva de los empleados publicos en los negocios del Esta-
do”, y conforme a la segunda acepcion es una “clase social que forman los
empleados publicos”.

La palabra “burocracia” es anfibologica, pues cuando se emplea sin de-
terminar su sentido, se le da el subjetivo, o sea, se le toma como referida al
personal administrativo; pero cuando hablamos de los problemas de la bu-
rocracia, no sélo nos referimos a los problemas del personal, sino también a
todos los concernientes al proceso administrativo.

La burocracia puede estudiarse desde distintas perspectivas, cada una
de las cuales nos llevara a conclusiones diferentes. Dentro de las ciencias so-
ciales, el derecho, la economia, la politica y la sociologia nos dan, cada una
de ellas, una version distinta de la burocracia. Para la economia, integran
la burocracia del Estado quienes ven remunerado su trabajo con un cargo
directo al presupuesto publico; para la politica, la burocracia se circunscribe
solo a ciertos empleados del sector publico; para el derecho, el nimero de
integrantes de la burocracia es todavia mas restringido, y para la sociologia,
la burocracia no se limita al ambito del sector publico, sino también com-
prende las organizaciones privadas, en las cuales encuentra perfiles simila-
res a los de las puablicas.

El fenémeno burocratico esta infestado por una plaga de contradiccio-
nes, porque entrana eficacia e ineficacia, eficiencia y deficiencia, libertad y
despotismo, cualidades y defectos, los cuales ponen de manifiesto su indole
de producto social; es decir, el fendmeno burocratico se produce como re-
sultado de la convivencia humana y tiene antiguas raices en la historia de la
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humanidad, aun cuando no se haya registrado en épocas remotas con sus
caracteristicas actuales.

1. El surgimiento de la burocracia

El fenémeno burocratico va de la mano de la administraciéon ptblica des-
de los inicios del Estado; asi, en el antiguo imperio egipcio (3200-2270 a. C.)
existié una amplia estructura administrativa que, encabezada por el gran vi-
sir o primer ministro, estaba organizada jerarquicamente, con divisiones de-
partamentales por materias, a las 6rdenes del faraén. Los funcionarios eran
formados en escuelas especiales que funcionaban a nivel central y provincial,
en las cuales se les ensefiaba educacién general y practica administrativa. Los
servidores publicos eran pagados directamente por el Estado, gozaban de
inamovilidad y, en algunos casos, los cargos eran hereditarios.

En el Imperio romano, la burocracia tuvo rasgos muy caracteristicos; em-
pero, su gestacion se remonta no solo a la Reptblica, sino también al tiempo
de la Monarquia, primera estructura politica institucional de Roma. Al lado
del rey figuraban como colaboradores allegados el prefuctus urbi, quien le sus-
tituia en sus ausencias de la ciudad; el tribunus celerum, su principal auxiliar en
materia militar; los duoviri perduellinis y los quaestores parricidi, sus auxiliares en la
imparticién de justicia penal, asi como en materia religiosa, de gran impor-
tancia en esta monarquia de caracter teocratico-militar.

Al desaparecer la monarquia en Roma para dar paso a la republica, la
expansion de ésta derivada de sus conquistas territoriales, asi como el creci-
miento demografico y la transformacién administrativa romana, implemen-
tadas principalmente a través de sus magistraturas, en cuyo desempefio ha-
brian de desatarse los deseos de hacer una carrera administrativa, asi como
obtener honores, posiciones y prestigio social, permiten identificar a la buro-
cracia romana de la Republica.

Entre las principales caracteristicas de dichas magistraturas figuraban
la pluralidad de titulares, a partir de que el poder supremo no se depositd
en una sola persona; la colegialidad, por medio de la cual los “colegas” ocu-
pantes de una magistratura desarrollaban su actividad, siempre y cuando no
se opusiera uno de ellos por medio del veto; la temporalidad, en virtud de la
cual la duracion de los puestos publicos era de un ano, excepto en caso de
destitucion o de prorroga. Por altimo, debemos destacar también el caracter
electoral de las magistraturas romanas de la Republica, donde las elecciones
se realizaban en los comicios curiados, desaparecidos en la Republica; en los
centuriados, fortalecidos en esta época, y en los comicios por tribus, comitia
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tributa, cuyo origen se ubica en las reuniones de la plebe, concilia plebis, ins-
tauradas como auténticos comicios romanos.**

El florecimiento de la burocracia alcanza en Roma todo su esplendor
durante el Imperio, tanto por la expansion del conjunto de empleados pt-
blicos como por el poder que éstos asumen en la resolucion de las cuestio-
nes administrativas.

2. La burocracia moderna

La burocracia practicamente desaparecié en la Edad Media, al perderse
la homogeneidad administrativa en las cortes némadas de los reyes barbaros.
En el siglo XVI surge un nuevo modelo de burocracia como pilar insustitui-
ble del Estado moderno.

Emerge la burocracia moderna en el siglo XVI, junto con el Estado mo-
derno, del que es pilar insustituible; sin duda, el soporte burocratico confiere
a la moderna configuracion estatal sus claros perfiles y aporta el caracter re-
lativamente estatico de su estructura. A través de la burocracia se ha logrado
fijar la naturaleza de las instancias de poder y de la autoridad en el Estado.**’

La version alemana del mercantilismo, conocida como “cameralismo”
—desarrollado en Prusia y Austria en los siglos XVII y XVIII—, hizo una
importante aportaciéon al desarrollo de la burocracia moderna, al crear la
burocracia de cuello duro, censurar el monopolio del jurista respecto de los
empleos publicos y proponer que los funcionarios tuvieran conocimientos y
experiencia en politica, economia y comercio.

El estudio sistematico de la burocracia lo inicia Jorge Federico Hegel en
su obra Filosofia del derecho, a pesar de no haber aceptado el vocablo “buro-
cracia”, por cuya razéon nunca lo utilizé; pero ello no le impidié tratar am-
pliamente el tema. El ilustre pensador aleman adopta la tesis que configura
a la burocracia como el gobierno de funcionarios, opuesto al autogobierno
de los ciudadanos. Para Hegel, la division del trabajo constituye el principio
basico del Poder Ejecutivo y subraya la importancia de la organizacién, a la
cual se le atribuye el origen de la fuerza y del poder, lo que apuntala con un
analisis minucioso de la actividad burocratica, cuyas caracteristicas son —en
su opinion— las de objetividad, imparcialidad y abstraccién. Por otra parte,
segun el filosofo aleman, la estructura burocratica requiere de la centraliza-
cion para facilitar el despacho de los asuntos.

226 Petit, Eugenio, Tratado elemental de derecho romano, trad. de José Fernandez Gonzalez, Mé-

xico, Editora Nacional, 1966, pp. 12-26.

227 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, op. cit., t. II1, vol. I, pp. 37 y 38.
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Posteriormente, vendria Max Weber a revolucionar la teoria de la bu-
rocracia, a la que definié6 como “un sistema para el desarrollo de los asun-
tos de gobierno por medio de ministerios y 6rganos, dirigidos por un titular
capaz de dar particular énfasis a la practica y al procedimiento de caracter
conservativo”.??®

En opinién de Max Weber, cualquier dominacién sobre un conjunto hu-
mano requiere normalmente de una estructura administrativa. De acuerdo
con los tipos de obediencia con que se identifique dicha estructura, se preci-
saran distintos modelos de dominacion legitima; entre ellos destacan el racio-
nal, el tradicional y el carismatico, los cuales encauzan a la autoridad legal, a
la tradicional y a la carismatica, respectivamente.

En el esquema weberiano, la autoridad legal se basa en el modelo racio-
nal de dominacion, y requiere de una administraciéon burocratica fundada
en tesis totalmente distintas a las de los otros modelos de dominaciéon, como
la impersonalidad del mando, la subordinacién al derecho, la sumisién a la
norma y no al sujeto.

El modelo burocratico de Weber se funda en una serie de premisas que
cuando se producen nos ubican frente a un régimen burocratico de domina-
ci6én racional, basado en tres proposiciones basicas: reparto de competencias,
poderes coactivos determinados por la norma, y personal con aptitudes ab-
solutamente definidas.?*’

Las tres bases anteriores sirven a Weber para sefialar una serie de requi-
sitos para la existencia del tipo de dominacién racional. Tales requisitos son
los siguientes:

— Jerarquia funcional. Ello implica la presencia de una graduada diferen-
ciacion de autoridades superiores e inferiores.

— Principro del expediente. En la actualidad, la administracion se apoya en
un procedimiento escrito, debidamente archivado, y en un cuerpo
de trabajadores de muchas clases. El personal que labora a las érde-
nes de un jefe se denomina seccion, oficina, departamento o direc-
cién, y constituye el pivote del quehacer administrativo.

Capacidad de los funcionarios. La tipica estructura administrativa de las
organizaciones unicamente la integraran quienes acrediten median-
te las pruebas respectivas estar profesionalmente capacitados.

228 ‘Weber, Max, Economia y sociedad, trad. de José Medina Echavarria, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1964, pp. 117 y 118.

229 ‘Weber, Max, ;Qué es la burocracia?, Buenos Aires, La Pléyade, 1977, pp. 9-12.
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— Estricto apego al reglamento. De esta suerte, cuando a un funcionario se
le confiere competencia para expedir normas abstractas, no debe
emitir resoluciones especiales para casos concretos.

— Profesionalidad. Generalmente, el puesto reclama todo su tiempo al
funcionario, lo cual no ocurria anteriormente, ya que el desempeno
del cargo era normalmente una tarea marginal. Asi pues, si no la
tnica, la funcién publica es la principal ocupacion del funcionario.
Con el sistema aleman fundado en la fidelidad, empleado como mo-
delo por Weber, la ocupacién de un cargo no se estima, ni real ni
juridicamente, como una fuente de ingresos, tal y como sucedia an-
teriormente, sino como una obligacion especifica de lealtad al cargo,
en compensacion a la garantia de una existencia asegurada.

El funcionario weberiano disfruta de una posiciéon social estamental de-
rivada de su extraccion social, de su preparacion y capacitacion profesiona-
les, y de su espiritu de casta; debe su designacién a un nombramiento, y no a
una eleccién. Su retribucion se realiza mediante remuneracioén presupuestal
determinada, acorde al nivel jerarquico y a la responsabilidad; ademas, se le
concede jubilacion.

Otro elemento caracteristico en el modelo weberiano es el escalafon, el
cual permite al personal tener ascensos tanto en los puestos como en los sa-
larios, conforme a la capacidad y a la antigiedad en el servicio. Esta tesis
weberiana cobra importancia porque establece los dos procedimientos que
desde el inicio de la burocracia moderna se han formado: el primero consis-
te en la separacion entre los aspectos objetivos y subjetivos del funcionario,
y el segundo, en la intima relaciéon de ambos aspectos.

Posteriormente, otros distinguidos autores han venido a teorizar sobre la
burocracia, como Herman Finer, Michel Crozier, Harold Laski, Ludwig von
Mises, Marshall E. Dimock, Robert K. Merton, Reinhard Bendix y Joseph
La Palombara, siendo unos partidarios y otros impugnadores de las ideas de
Max Weber sobre burocracia, aunque todos ellos utilizan su modelo como
punto de partida de sus investigaciones acerca de ese tema.

3. La burocracia en Colima

No todo el que trabaja para el Estado o para un ente puablico forma parte
de la burocracia, pues aun cuando cominmente se tenga esta idea, en rigor
debe excluirse a los militares y a los obreros, por e¢jemplo; asi, aun cuando
milite en un sindicato burdcrata, no pertenece a la burocracia el personal de
intendencia de las secretarias de Estado. En sentido lato, la burocracia esta
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integrada por el universo de empleados del sector publico; pero en sentido
estricto se excluye al personal militar, al obrero y al de intendencia.

La complejidad y la incoherencia del fen6meno burocratico colimense,
y del fenémeno burocratico mexicano en general, se ponen de manifiestos
en la multiplicidad de subsistemas en que se divide y en el nimero de orde-
namientos juridicos y éticos tendentes a regularlo, asi como en la falta de un
organo coordinador, en esta materia, de los esfuerzos de la Federacion, de
las entidades federativas y de los municipios, para evitar las desigualdades
abismales que existen en la remuneracion y en las prestaciones de los servi-
dores publicos que desempefian la misma actividad en los referidos ambitos
competenciales.

La multiplicidad y la heterogeneidad de ordenamientos juridicos norma-
tivos relativos a la relacion laboral de los servidores publicos que integran la
burocracia mexicana predican la existencia de esa selva semantica y juridica
de que nos habla el maestro Miguel Duhalt Krauss, que pretende abarcar los
distintos segmentos que la integran, el mayor de los cuales lo componen, en
el estado de Colima, los servidores publicos de base adscritos a los tres po-
deres (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a los municipios y a los organismos
publicos descentralizados de éstos y del estado, cuyo régimen normativo lo
forman el articulo 123 constitucional; la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion, suscrita en Caracas por México y otros veinte Estados el 29
de marzo de 1996; el articulo 79 de la Constitucion Politica del estado de Co-
lima; la Ley de los Trabajadores al Servicio del Gobierno, de los Municipios
y de los Organismos Descentralizados del Estado de Colima; la Ley Estatal
de Responsabilidades de los Servidores Puablicos, y la Ley Organica de la Ad-
ministraciéon Pablica del Estado de Colima.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
SURGIDA DEL EMPLEO PUBLICO

La incorporacion de las personas fisicas al empleo puablico, y, por ende, al ejer-
cicio de la funcién puablica, provoca una relacion juridica entre el Estado y su
funcionario o empleado, cuya naturaleza no ha logrado un consenso en la
doctrina, dada la diversidad de teorias que tratan de explicarla. Acerca de ello,
André de Laubadere hace notar lo siguiente:

El problema de la situacién juridica del funcionario pablico es doble: lo. Se tra-

ta de saber si esta situacion es de derecho publico o de derecho privado; 20. Por
otra parte se trata de saber si el funcionario esta dentro de una situacion legal y
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reglamentaria o dentro de una situacién juridica subjetiva, y especialmente si
esta ligado por una relacion de caracter contractual a la colectividad publica
que lo emplea.?®

1. Las leortas contractuales del derecho civil

En sustituciéon de las teorias medievales que atribuyeron la incorpora-
cién al empleo publico al usufructo, a la locacién, a la donaciéon o a la suce-
sion hereditaria, las teorias contractuales de derecho civil pretenden explicar
la naturaleza juridica de la relaciéon que se da en el empleo ptblico mediante
diversas figuras contractuales, destacando las que la identifican como una
relacion propia de un contrato civil de mandato y las que la consideran en el
esquema de un contrato de prestacion de servicios.

A. Teorta del contrato civil de mandato

Conforme a la teoria que interpreta como resultado de un contrato civil
de mandato a la relacién del empleo publico, ésta tiene los siguientes ele-
mentos:

— Consentimiento de las partes, expresado a través del nombramiento
expedido por el ente publico correspondiente del Estado mandante
y de la aceptacion del interesado.

— Representacion del Estado mandante, al que pertenece el ente pa-
blico correspondiente, por parte del mandatario para ejecutar por
cuenta del primero los actos que le encomiende por conducto del
ente publico respectivo.

— Delegacion de facultades del ente pablico mandante a favor del man-
datario, fuera de las cuales la actividad de este ultimo no obliga al
mandante.

— Por tratarse de un contrato sinalagmatico y oneroso, se generan obli-
gaciones reciprocas de las partes; asi, a cargo del mandatario se en-
cuentra la obligacion de representar al mandante en la ejecucion de
ciertos actos juridicos, y a cargo del ente publico, la de remunerar la
actividad representativa del mandatario.

230 Taubadére, André de, Traité de droit administratif, 7a. ed., Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1980, t. 2, pp. 23 y 24.
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Lo erréneo de esta teoria se pone de manifiesto en el hecho de que mu-
chos empleados ptblicos —por ejemplo, los oficinistas— no representan al
Estado en la ejecucion de actos juridicos, y tratandose de funcionarios ptbli-
cos de alta jerarquia, sus obligaciones no se reducen a las de representacion,
pues incluyen diversos servicios personales, lo cual demuestra que la rela-
cion existente entre el Estado y sus funcionarios y empleados no es resultado
de un contrato civil de mandato.

B. Teoria del contrato civil
de prestacion de servicios

Rechazada la teoria del mandato, los civilistas propusieron la teoria del
contrato civil de locacion de servicios, que en México llamamos “de pres-
tacion de servicios”, para explicar la relacion existente entre el Estado y sus
funcionarios y empleados. Sin embargo, el contrato de prestaciéon de servi-
cios tampoco puede explicar esa relacion, toda vez que en dicho contrato el
prestador y el prestatario se ubican en un plano de igualdad y de libertad, lo
que no ocurre en el caso del funcionario o del empleado publico, pues que-
dan sometidos a un cédigo de conducta obligatorio impuesto por el Estado,
incluso fuera de su horario de labores. Por ello, como sefalara el profesor
argentino Benjamin Villegas Basavilbaso:

Esta teoria de origen exclusivamente civilista no es admitida por casi todos los
autores, que encuentran con razon diferencias profundas entre la relacion de
empleo publico y la locaciéon de servicios. Como bien ensefa Pietrozziello, la
relacion de empleo puablico, aunque tenga sus fuentes en la locacion de obra,
asume tales formas y tal desenvolvimiento que sale de los cauces de las normas
tradicionales para adquirir una autonomia propia, que presenta en relacion
con aquella algunos elementos analogos, otros distintos y otros, en fin, nuevos

o més complejos.??!

2. Teorta del acto administrativo unilateral

En los términos de la teoria del acto unilateral, también llamada “teoria
estatutaria”, la teoria del acto administrativo unilateral sostiene que la sola
voluntad unilateral del Estado, manifestada a través del nombramiento, bas-
ta para generar la relacion entre éste y el empleado o funcionario publico,
porque, como dice Villegas Basavilbaso, “El consentimiento del individuo no

21 Villegas Basavilbaso, Benjamin, op. cit., t. I11, p. 293.
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agrega al acto ningtn elemento de bilateralidad. Es suficiente para la cons-
truccion y validez de la relacion la manifestacion de voluntad de la adminis-
tracion publica”.?%?

Contrapuesta a las teorias civilistas desarrolladas en torno a la naturaleza
juridica de la relacién surgida del empleo publico, surge en Alemania la teo-
ria del acto unilateral del Estado, teoria que al paso del tiempo sufri6 diversos
cambios que la modificaron de manera importante. En su inicio, tal teoria
tuvo como punto de partida la sumision absoluta del agente publico al Esta-
do, por lo que se asignoé a éste todos los derechos, dejando a cargo del funcio-
nario o empleado todas las obligaciones de la citada relacion, lo cual acus6 su
proposito de eliminar los derechos de sus agentes, situaciéon incompatible con
un Estado de derecho, cuya soberania no le podia eximir de sus elementales
deberes para con sus funcionarios y empleados.

Posteriormente, la teoria del acto unilateral o estatutaria reconocio a la
ley como fuente de derechos para los agentes del Estado y, correlativamente,
de deberes a su cargo, al admitir que la relacién derivada del empleo pablico
se basa en la obligaciéon moral de los ciudadanos de servir al Estado, obliga-
ci6n que incluye la del desempeno de dicho empleo o funcion, lo que no eli-
mina la libertad del ciudadano para aceptar o rechazar su ingreso al empleo
publico, y tampoco excluye el reconocimiento del Estado de los derechos del
empleado o funcionario en reciprocidad de la actividad que habra de desa-
rrollar a su servicio.

Asi pues, la naturaleza de la relacion surgida del empleo publico, con-
forme a la teoria del acto unilateral, lejos de ser contractual, es legal o regla-
mentaria, o, como dicen algunos autores, en cuya virtud:

El funcionario o empleado publico queda sometido en todo momento a las
normas juridicas que regulan su actuacion, o sea, a su estatuto juridico.

Los deberes y derechos contenidos en el estatuto estaran vigentes en tanto
no se modifique éste, sin que los funcionarios y empleados puedan oponerse a
su eventual modificacion.

Las normas contenidas en el estatuto no podran dejar de observarse en be-
neficio o perjuicio de ningan funcionario o empleado, en razén del principio
de legalidad y de la inderogabilidad singular de la norma juridica.

La inobservancia del estatuto por parte del Estado es impugnable ante la
autoridad competente.

Como se podra observar, la teoria estatutaria o del acto unilateral es in-
suficiente para explicar la relacion existente entre el Estado y sus funcionarios
y empleados, habida cuenta de que sin el consentimiento de tales servidores

22 Thidem, p. 302.
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publicos no se podra constituir dicha relacion, lo cual significa que contra
su voluntad nadie podra ser funcionario o empleado publico, excepto en los
casos de jurados, cargos concejiles y demas previstos en el articulo 5o. cons-
titucional.>*

3. Teoria del contrato administrativo

Acorde con esta teoria, sostenida en algunos paises, como Argentina, la
relacion establecida por el empleo publico entre el Estado y su funcionario o
empleado es de naturaleza contractual, mas no propia de un contrato civil,
sino de un contrato administrativo, dada la desigualdad de las partes —Es-
tado y funcionario o empleado publico—, donde una de las cuales sera inva-
riablemente el Estado actuando en ejercicio de funcién administrativa, con
fines de interés publico y con sujeciéon a un régimen exorbitante del derecho
privado. A este respecto, la docente de la Universidad Austral de Buenos Ai-
res, Maria Paula Rennella, explica:

La teoria contractual de derecho publico entiende que estamos ante un con-
trato administrativo, porque mientras el funcionario o empleado no acepta la
designacion no nace el vinculo entre ¢l y el Estado... En esta linea, la tesis
contractual, para poder sostener lo que de hecho sucedia y atn sucede en un
Estado que necesita, en funcion del interés pablico que debe satisfacer, reorga-
nizar sus estructuras, modificar condiciones de trabajo de los agentes pablicos
y hasta reducir sus remuneraciones, se apoy6 en un concepto del contrato ad-
ministrativo que ha sido sintetizado en la jurisprudencia de la Corte en el caso
“Cinplast”, contrato que —segin Marienhoff— tiene como potestad connatu-
ral la de un amplio us variandi.***

4. Teorta del contrato laboral

No falta quien estime que la relacién surgida del empleo publico entre el
Estado y el funcionario o empleado es de naturaleza contractual, pero niegue

233 Este precepto establece lo siguiente: “En cuanto a los servicios pablicos, sélo podran

ser obligatorios, en los términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los
jurados, asi como el desempeno de los cargos concejiles y los de elecciéon popular, directa o
indirecta. Las funciones electorales y censales tendran caracter obligatorio y gratuito, pero
seran retribuidas aquéllas que se realicen profesionalmente en los términos de esta Constitu-
cién y las leyes correspondientes. Los servicios profesionales de indole social seran obligato-
rios y retribuidos en los términos de la ley y con las excepciones que ésta sefiale™.

234 Rennella, Maria Paula, “Empleo publico, naturaleza juridica de la relacién de empleo
publico y sus consecuencias™, Organizacién administrativa, funcion piblica y dominio piiblico, Buenos
Aires, Universidad Austral, 2005, pp. 249 y 250.
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que el contrato respectivo sea civil o administrativo, por considerar que se
trata de un contrato laboral. En este sentido, Alberto Trueba Urbina sostuvo:

Las relaciones entre el Estado y sus servidores, en nuestro pais, dejaron de ser
administrativas a partir del lo. de mayo de 1917, en que entro6 en vigor nuestra
Constitucion, que hizo la primera declaracion de derechos sociales de los tra-
bajadores en general y especificamente de los empleados ptblicos y privados. ..
Las relaciones entre el Estado Federal, los Estados miembros y los Munici-
pios y sus servidores, son de caracter social y por consiguiente éstos son objeto
de proteccion y reivindicacion en el articulo 123 y sus leyes reglamentarias,
no debiendo confundirse la naturaleza social de esta relacion con la funcion
publica que realiza el Estado y sus servidores frente a los particulares.?®

El derecho positivo mexicano adopto, en opinién de algunos juristas, los
criterios de la teoria del contrato laboral, a raiz de la expedicion, el 5 de di-
ciembre de 1938, del Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los Poderes
de la Unidn, por afirmarse en su correspondiente iniciativa que la relaciéon
juridica surgida del empleo publico entre el Estado y sus servidores seria una
relacion de trabajo.”*

Otros autores matizan la teoria del contrato laboral al ubicar su naturale-
za dentro del derecho burocratico; por e¢jemplo, el doctor Carlos A. Morales
Paulin afirma: “Diversas disciplinas juridicas se han disputado el tratamiento
de la relacion laboral del Estado patrén con sus empleados, sin embargo del
recorrido realizado podemos concluir que el trabajo burocratico constituye

un trabajo especial del derecho del trabajo”.*’

5. Teorta del acto-condicidn

Otra corriente doctrinaria sostiene que la relacién establecida en el em-
pleo publico no es de naturaleza contractual ni es producto de un simple
acto unilateral del Estado, sino que se trata de un acto-condicién, en cuya
virtud un sujeto se inserta en una situacion general estatutaria preexistente,
mediante una manifestaciéon de voluntad realizada por un 6rgano compe-
tente del Estado, a través de un nombramiento que, junto con su correspon-
diente aceptacion, configura la condicion de aplicacion al caso individual de
cualquier funcionario o empleado publico, de la condicion general estatuta-

235 Trueba Urbina, Alberto, Nuevo derecho procesal del trabajo, 4a. ed., México, Porrta, 1978,
p- 596.

236 Cueva, Mario de la, £l nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porrtia, 1972, p. 643.
237 Morales Paulin, Carlos A., Derecho burocrdtico, México, Porraa, 1995, p. 523.
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ria preexistente para todos ellos. En opinién del profesor argentino Manuel
Maria Diez, el acto-condiciéon

Es una manifestacion de voluntad, en ejercicio de un poder legal, que inviste
a una persona de una situacion general, impersonal y objetiva, de un status
legal preexistente o hace regular el ejercicio de un poder legal, de una com-
petencia preexistente. Estos actos son la condicién de aplicacion de un status
o de una competencia.?®

De esta suerte, el acto-condicién permite que una persona fisica se in-
corpore a la situaciéon general estatutaria preexistente que regula la relacion
entre el Estado y sus funcionarios y empleados, con todos los derechos y
obligaciones que ello entrana; dicho de otra manera: el que un individuo se
convierta en funcionario o empleado publico queda condicionado a que el
Estado le extienda el nombramiento y el interesado lo acepte.

Por tanto, de acuerdo con la teoria del acto-condicién, la incorporacién
de un sujeto al empleo pablico no requiere de la celebracion de contrato al-
guno, habida cuenta de que las obligaciones y derechos que los sujetos de esa
relaciéon adquieren en razén de ella estan predeterminados estatutariamente
en el ordenamiento juridico; empero, no basta, para tal efecto, la designa-
ci6n hecha mediante un acto unilateral del Estado, porque, salvo que se trate
de los agentes publicos no voluntarios a que se refiere el cuarto parrafo del
articulo 5o. constitucional, a nadie se le puede obligar a ser funcionario o
empleado puablico.

6. Teoria legalista

La mas pragmatica de todas las teorias que tratan de determinar la na-
turaleza juridica surgida del empleo publico entre el Estado y sus servidores
publicos es la teoria legalista, porque, en el ambito territorial de aplicacion
de la ley que determine la naturaleza de dicha relacion, ésta se regulara
como el ordenamiento legal la considere, independientemente de su razéon
o de su sinrazon. Es decir, la naturaleza juridica de la relacién que genera el
empleo puablico entre empleador y empleado sera la que la ley diga.

7. Teoria del acto mixto

A la luz de la teoria del acto mixto, la naturaleza de la relacion existente
en el empleo puablico entre el Estado y sus servidores ptblicos no es explicable

238 Diez, Manuel Maria, El acto administrativo, cit., p. 149.
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simple y llanamente como un acto contractual o administrativo unilateral, o
como una situacion estatutaria concretada por un acto-condicion, sino que
se trata de un acto mixto, habida cuenta de que en ¢l se puede distinguir una
parte estatutaria preexistente, otra parte consistente en un acto administrati-
vo unilateral, y una tltima parte de naturaleza contractual y administrativa.

II1. EL. EMPLEO PUBLICO EN EL ORDEN
JURIDICO COLIMENSE

La naturaleza juridica de la relacién surgida del empleo publico en el estado de
Colima no esta definida en los ordenamientos que la regulan, entre los cuales
destacan el articulo 123 constitucional; la Constitucion Politica del estado de
Colima; la Ley de los Trabajadores al Servicio del Gobierno, Ayuntamientos
y Organismos Descentralizados del Estado de Colima; la Ley Estatal de Res-
ponsabilidades de los Servidores Pablicos, y la Ley Organica de la Adminis-
traciéon Pablica del Estado de Colima.

Alaluz de la Ley de los Trabajadores al Servicio del Gobierno, Ayun-
tamientos y Organismos Descentralizados del Estado de Colima, podemos
distinguir en el universo de servidores publicos del estado de Colima y de
sus municipios a tres grupos distintos de servidores publicos: de confianza,
de base y supernumerarios.

1. Los servidores publicos de confianza

En los términos del articulo 60. de la Ley de los Trabajadores al Servicio
del Gobierno, Ayuntamientos y Organismos Descentralizados del Estado de
Colima, son trabajadores de confianza todos aquellos que desarrollen fun-
ciones de direccion, inspeccion, vigilancia o fiscalizacion, cuando tengan el
caracter general, y también aquellos cuyo desempefio requiera confiabilidad.
La categoria de trabajadores de confianza depende de la naturaleza de las
funciones desempefiadas, y no de la designacion que se le dé al puesto.

Los servidores publicos de confianza carecen del derecho a la estabilidad
en el empleo; entre ellos, la doctrina distingue dos categorias: los servidores
publicos de libre designaciéon y los del servicio civil de carrera. Al respecto,
el articulo 52, fraccion II, parrafo tercero, de la Ley antes citada senala que
“los servidores publicos de las dependencias nombraran y removeran libre-
mente a los trabajadores de confianza y a los eventuales que desempenen
esas funciones”.
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El personal del servicio civil de carrera

En teoria, anima al servicio civil de carrera el proposito de lograr la pro-
fesionalizacion de cierto sector de los servidores ptblicos adscritos a las ins-
tituciones publicas, a fin de garantizar la continuidad y el funcionamiento
efectivo de las mismas, mediante el desempeno de las tareas de los miembros
de dicho servicio, con apego a los principios de legalidad, honradez, objetivi-
dad, imparcialidad y profesionalismo.

El servicio civil de carrera entrana la profesionalizacion de los servidores
publicos basada en requisitos especificos de ingreso, permanencia y ascenso,
que reconocen y valoran los méritos, lo que implica “que las personas que
ingresen al servicio publico consideren el desempeno como una profesiéon no
como un empleo”;**? incluye, por tanto, un proceso de formacién profesional
integral que conlleva una permanente capacitacioén y actualizacion, por lo
que puede entenderse como un sistema regulador del ingreso, permanencia y
promocion, fundado en el desempefio y en la capacidad de los profesionales.

La finalidad del servicio civil de carrera consiste, pues, en profesionalizar
a los servidores publicos a efecto de dar continuidad a los programas del sec-
tor publico, para lo cual se requiere propiciar la permanencia en el empleo
de ciertos servidores publicos, a condicion de que se capaciten y se manten-
gan actualizados en el desempefio idoéneo de las tareas a su cargo, habida
cuenta de que se trata de servidores publicos especializados, ubicados en los
mandos medios y en los inmediatos a los mandos superiores del aparato bu-
rocratico. Respecto de la preparacion de tales servidores pablicos, el doctor
Guillermo Haro Bélchez hace notar que “El objetivo especifico de la politica
de capacitacion, adiestramiento y formacion es brindar conocimientos tedri-
cos y practicos al personal directivo, técnico y operativo del sistema, ademas
de impulsar su profesionalizacién”.**

Con un enfoque sistémico, se pueden determinar como elementos del
servicio civil de carrera a los siguientes:

— Un elemento normativo, consistente en la ley o estatuto que lo rige.

— Un elemento meritorio para la seleccién, permanencia y ascenso del
personal, consistente en el catilogo de méritos que deben tomarse
en cuenta, con determinacion del valor de cada uno de ellos.

239 Cisneros Guzman, Ral, “El servicio civil: requisito de la administracién publica para
el siglo XXI”, Estudios Politicos. Revista de Ciencia Politica, México, sexta época, nim. 25, sep-
tiembre-diciembre de 2000, p. 167.

240 Haro Bélchez, Guillermo, Servicio piiblico de carrera, México, INAP-Miguel Angcl Porraa,

2000, pp. 224 y 225.
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— Un esquema de permanencia en el empleo, basado en la calidad de
desempeno.

— Una clasificacion sistematizada de puestos.

— Un tabulador de puestos con inclusion de los correspondientes sa-
larios.

— Un programa de capacitaciéon y desarrollo de personal.

En el estado de Colima no existe una ley que regule el servicio civil de
carrera, aun cuando en el ambito municipal la Ley del Municipio Libre del
Estado de Colima incluye en el inciso £ de su articulo 45 la facultad de los
ayuntamientos de “Introducir métodos y procedimientos en la seleccion y
desarrollo del personal, que propicien la institucionalizacion del servicio civil
de carrera municipal”, por lo que todas las personas que presten sus servicios
en cargos de confianza forman parte del personal de libre designacion, dado
que el servicio civil de carrera municipal no se ha institucionalizado.

2. Los servidores piiblicos de base

Una de las peculiaridades que la doctrina atribuye a los servidores pabli-
cos de base es la de su inamovilidad en el empleo, después de seis meses de
servicios sin nota desfavorable en su expediente. La Ley Federal de los Tra-
bajadores al Servicio del Estado coincide en este aspecto con la doctrina, al
disponer en su articulo 60. que son trabajadores de base los no considerados
como trabajadores de confianza en términos del articulo 5o. de esta Ley y
que, por ello, seran inamovibles; establece, sin embargo, que los de nuevo
ingreso no seran inamovibles, sino después de seis meses de servicios sin nota
desfavorable en su expediente.

Por su parte, la Ley de los Trabajadores al Servicio del Gobierno, Ayun-
tamientos y Organismos Descentralizados del Estado de Colima, que rige
la relacion laboral entre el estado, los municipios y los organismos publicos
descentralizados con sus trabajadores de base, reconoce el derecho de dichos
trabajadores a la estabilidad en el empleo, al disponer en su articulo 9o. lo
siguiente:

Los trabajadores de base seran inamovibles. Se entiende por inamovilidad el
derecho que gozan los trabajadores a la estabilidad en su empleo y a no ser
separado sin causa justificada. Los de nuevo ingreso no lo seran sino después
de transcurridos seis meses ininterrumpidos de servicio, habiéndose desem-
penado eficientemente en sus labores encomendadas.
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3. Los trabajadores supernumerarios

La referida Ley del estado de Colima sefala en su articulo 11 que son
trabajadores supernumerarios los interinos, los provisionales, asi como los
incorporados por tiempo determinado y por obra determinada.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

CAPITULO DECIMO SEGUNDO

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Y DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Al hablar de responsabilidad, aludimos a la obligacién que nos pone en deuda
como resultado de culpa, delito u otra causa legal, o a la capacidad de asumir
las consecuencias de un acto que realizamos libremente. El vocablo espafiol
“responsabilidad” proviene del latin respondo, es, ere, compuesto de re'y spondeo,
traducible como estar obligado; se trata de una voz anfiboldgica, dadas sus
diversas interpretaciones, entre las que destacan: ¢) calidad de responsable;
) deuda; 2z) cargo u obligaciéon moral que resulta del posible yerro en cosa o
asunto determinado, y @) capacidad existente en todo sujeto activo de derecho
para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremen-
te.”*! En este tltimo sentido viene a ser la relacion de causalidad existente
entre el acto y su autor, o sea, la capacidad de responder por sus actos.

En un sentido mas concreto, la responsabilidad se traduce en el surgi-
miento de una obligacién o merecimiento de una pena en un caso determi-
nado o determinable como resultado de la ejecucién de un acto especifico.

De igual modo, es dable explicar la responsabilidad como la obligacién
que tiene una persona de subsanar el perjuicio producido, o el dafio causado
aun tercero, porque asi lo disponga una ley, lo requiera una convencioén origi-
naria, lo estipule un contrato, o se desprenda de ciertos hechos ocurridos, in-
dependientemente de que en ellos exista o no culpa del obligado a subsanar.

I. LA SUJECION DEL ESTADO AL DERECHO

Durante siglos, el Estado estuvo al margen, cuando no por encima, del dere-
cho. Prueba de ello fue la existencia del Estado absolutista y autocratico de las
monarquias europeas de los siglos XV al XIX. Mas el Estado moderno habra
de caracterizarse por su tendencia a sujetarse al derecho, como ocurri6 en In-

21 Real Academia Espaiola, Diccionario de la lengua espaiiola, 21a. ed., Madrid, Espasa-Cal-
pe, 1999, t. 11, p. 1784.
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glaterra a partir de la llamada gran revolucion (1688) y en Francia a partir de
su célebre Revolucion (1789), sometimiento de los actos del Estado al derecho
que se produjo a través de tres sistemas diferentes: 1) el de la sujecion parcial
de la actuacién del Estado, desarrollado al abrigo de la teoria del fisco; 2) el
del sometimiento total de la actividad del Estado a la ley coman (common law),
o0 sea, sin un orden normativo especial, realizado al amparo del rule of law, y
3) el de la sujecion total de la actividad estatal a los dictados del derecho, pero
con ciertas prerrogativas para el Estado, implementado a través del régimen
de derecho administrativo.

En tanto que el Estado no se someti6 al derecho, fue juridicamente irres-
ponsable, lo que se tradujo en no resarcir a los particulares los danos deriva-
dos de los actos realizados por los 6rganos del poder publico o sus agentes,
funcionarios o servidores. El sometimiento del Estado al derecho tuvo por
consecuencia el cese de su irresponsabilidad juridica y la consiguiente apari-
cion gradual de su responsabilidad, hasta llegar a ser directa y objetiva.

1. La teoria del fisco

El vocablo espafiol “fisco” deriva de la voz latina fiscus, traducible como
cesta de mimbre, empleada conforme a la costumbre romana para guardar
el dinero; mas tarde, se us6 esta palabra para aludir a todo tipo de bolsa des-
tinada a tal objeto y, por extension, al dinero mismo asi guardado. Posterior-
mente, la voz fiscus se refiri6 al tesoro del principe, a efecto de distinguirlo del
tesoro publico, al que se diferencié con el nombre de erarum publicum, toda
vez que, como narra Tacito, el patrimonio del emperador estaba separado
del tesoro del Estado.?*?

La teoria del fisco, desarrollada durante la etapa del Estado policia, re-
toma la figura juridica romana del fisco, situada al lado del emperador, pro-
pietario de bienes utilizados para lograr los fines del Estado, que gozaba de
privilegios especiales. En el derecho aleman de la época del Estado gendar-
me, el fisco es la caja que recauda las multas, las confiscaciones, los tesoros
descubiertos y demas bienes y recursos percibidos en ejercicio del derecho
de supremacia, destinados a los fines patrimoniales. De esta suerte, el fisco
es reconocido, antes que el Estado, como persona juridica, por lo que, al
reconocerse también al Estado el caracter de persona, se llega a la antesala
de la teoria de su doble personalidad, que cobraria auge ya en la etapa del
Estado intervencionista. A este respecto, el profesor chileno Eduardo Soto
Kloss hace notar:

22 T4cito, Cornelio, Anales, trad. de Carlos Coloma, México, Porrta, 1991, p. 126.
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Asi, coexistian en este plano dos personas morales: una el Estado —persona
juridica de derecho publico, representante de la sociedad politica gobernada
por un monarca— y otra, el Fisco —persona juridica de derecho comn (ci-
vil), representante del patrimonio estatal, y de la sociedad entendida en cuan-
to intereses pecuniarios—. 213

Conforme a la teoria del fisco, éste, al administrar su patrimonio, se so-
mete al derecho ordinario, por lo que se sujeta a la ley; el Estado, en cambio,
carece de patrimonio, pero esta investido del imperio, de la potestad, de la
autoridad del poder publico. Asi, el fisco es un subdito mas, a la manera de
un sujeto privado ordinario, al que el Estado le impone cargas, situaciéon que
explica Otto Mayer en los siguientes términos:

Esta idea con toda suerte de modalidades, se aplica a los diferentes actos del
poder publico, y sirve para asegurar mayor namero de derechos, frente al Es-
tado, en beneficio de los subditos. El Estado expropia al poseedor de un in-
mueble, pero impone al mismo tiempo al fisco la carga de indemnizar a éste
con una suma de dinero. El Estado, por el nombramiento del funcionario, lo
somete a una dependencia especial, pero al mismo tiempo, o aun antes, el fis-
co concluye con ¢l una convencién, convencion de derecho civil, por la cual
se obliga a pagarle un sueldo. El Estado hace percibir contribuciones que ya
habian sido pagadas; se estima que el fisco ha obtenido un enriquecimiento sin
causa y debe restituirlas segun los principios de la condictio indebiti. En términos
generales, todas las veces que el Estado, por un acto de poder publico, impone
a determinada persona un sacrificio especial, el fisco, en virtud de una regla
general de derecho civil, se convierte en deudor de una indemnizacion justa,
para cuyo pago se le puede emplazar ante el tribunal civil.?**

De acuerdo con la teoria del fisco, los actos del poder publico eran de
dos tipos: los realizados por el Estado —carente de personalidad juridica—,
al margen del derecho, en ejercicio de su potestad, y los efectuados por el
fisco —quien tenia personalidad juridica—, con sujecion al derecho, lo que
permitia al Estado expropiar y al fisco se le obligaba a pagar.

2. El rule of law

En su libro Introduction to the Study of the Law of the Constitution, publicado
en 1885, el jurista inglés Albert Venn Dicey, profesor en el All Souls College,

23 Soto Kloss, Eduardo, “Sobre el origen de la «teoria del fisco» como vinculacién priva-
tista del principe”, Revista de Derecho Piblico, Santiago de Chile, nam. 12, 1971, p. 90.
24 Mayer, Otto, Derecho administrativo alemdn, trad. de Horacio H. Heredia y Ernesto Kro-

toschin, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p. 64.
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emplea la expresion rule of law para enfatizar el imperio de la ley y el prin-
cipio de legalidad, merced al cual en los paises anglosajones la administra-
ci6n publica de su época no disfrutaba de ninguna prerrogativa, pues estaba
sujeta al derecho comun, por cuya razon los britanicos carecian de derecho
administrativo, y no podrian tenerlo mientras su administracién estuviera
desprovista de privilegios legales, habida cuenta de que las relaciones de ésta
con los administrados habrian de regirse por el derecho comun: “esta cir-
cunstancia hacia completamente imposible la comparaciéon del droit admi-
nistratif con cualquier rama del derecho inglés”.**

El profesor Dicey se vale de la locucion rule of law para caracterizar la
sujecion del Estado al derecho comiin en el sistema inglés y contrastarlo con
el régimen administrativo francés, que somete al Estado a un derecho dis-
tinto al comun, conformado con principios propios, habida cuenta de que,
como hiciera notar en la misma época Maurice Hauriou, “El derecho admi-
nistrativo francés es, desde el punto de vista del derecho publico en general,

un derecho de equidad basado en la prerrogativa de la administracion”.**¢

3. El régimen de derecho administrativo

Aligual que en el sistema inglés del rule of law, en el régimen de derecho
administrativo también se da la sujecion total de la actividad estatal a los
dictados del derecho, pero con ciertas prerrogativas para el Estado. Asi, en
el sistema francés, que sirve de modelo a todos los que adoptan ese régimen,
se advierten como caracteristicas la existencia de un derecho especial apli-
cable a la administracion publica y de prerrogativas en favor de esta tltima:
el derecho administrativo, que es un derecho auténomo paralelo al derecho
ordinario, y la existencia de prerrogativas de la administraciéon publica, que
se pueden apreciar, entre otras, las siguientes:

— Expedir leyes en sentido material, que no es otra cosa sino los regla-
mentos, merced a la facultad reglamentaria de que se inviste a quien
jefatura la administracion publica.

— TYormular declaraciones con efectos juridicos directos respecto de ca-
sos individuales especificos, asi como ejecutarlas sin intervenciéon de

25 Dicey, Albert Venn, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 3a. ed., 1889,
p- 310.
246

p- 29.

Hauriou, Maurice, Précis de droit administrative et de droit public general, 11a. ed., Paris, 1921,
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la autoridad judicial, gracias a la facultad que la doctrina denomina

de autotutela.**’

— Celebrar actos bilaterales de tipo contractual con los privilegios in-
herentes a su condicion juridica, con arreglo a una relaciéon preesta-
blecida de derecho publico o a supuestos previstos para regular tal
relacion en aras del interés publico.

— Ultilizar la fuerza ptblica para el cumplimiento de sus resoluciones.

— Imponer sanciones a los administrados cuando infringen el ordena-

miento administrativo.

El régimen de derecho administrativo se caracteriza también por las res-
tricciones que impone a la administraciéon puablica, entre las que figuran las
siguientes:

— La reduccién de su actuaciéon a lo que la ley le autoriza a hacer, de
acuerdo con el principio de legalidad, toda vez que —a diferencia
de los particulares, quienes pueden hacer todo lo que la ley no les
prohibe— los 6rganos o autoridades estatales solo estan facultados a
hacer lo que les permite la ley.

— La sujecion de su actuaciéon a procedimientos formales y tramites
precisos, a efecto de garantizar su legalidad, su imparcialidad y la
igualdad de trato a los administrados.

— El control presupuestal de su actividad por parte del Poder Legisla-
tivo, mediante la aprobacion del presupuesto al que debe sujetar su
gasto.

— El control contable y financiero de su actuacién a través de la re-
visién de la cuenta publica practicada por el tribunal de cuentas u
6rgano de fiscalizacion —en Colima, el Organo de Fiscalizacién y
Auditoria Gubernamental—, sin perjuicio del autocontrol a que se
someta la propia administracién puablica, como ocurre en Colima
por medio de la Contraloria General del Estado.

II. ESTADO DE DERECHO Y RESPONSABILIDAD

Al Estado de derecho le caracteriza el imperio del derecho, que implica el so-
metimiento de los 6rganos del poder pablico a la norma juridica y, por tanto,

27 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de derecho administrativo, 3a. ed., Madrid, Cen-

tro de Estudios Ramoén Areces, 1990, vol. I, p. 76.
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la legalidad de su actuacién, que incluye el respeto a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de las personas.

En consecuencia, resulta inherente a la esencia misma de todo Estado
de derecho resarcir a los particulares por los danos que les ocasionen los
actos —culposos o no— provenientes de los érganos del poder publico o
de sus agentes, funcionarios o servidores, habida cuenta de que ni el Estado
ni sus agentes pueden situarse por encima de la ley sin contravenir su fina-
lidad primordial de proteger el orden juridico. De ahi que devenga el axio-
ma juridico enunciado por Maurice Hauriou acerca de la administracién
publica: que actie, pero que obedezca a la ley; que actie, pero que pague
el perjuicio.

1. Responsabilidad moral

Tratandose de la responsabilidad, se hace la distincién entre responsa-
bilidad moral y responsabilidad juridica. La primera es producto de la falta,
de la infracciéon al deber moral; toda persona, como consecuencia necesa-
ria de la libertad de la voluntad y de la imputabilidad fundada en ella, debe
responder de sus actos ante su conciencia, ante su entorno ¢ético, y admitir
las consecuencias ineludibles de su actuacion.

Empero, moralmente la persona soélo sera imputable, y por ende respon-
sable, cuando tenga el suficiente conocimiento moral y su voluntad no se
trabe por algiin impulso demasiado poderoso o por la sorpresa. Igualmente,
reducen o cancelan de plano la imputabilidad y la responsabilidad diferentes
tipos de afecciones mentales.

2. Responsabilidad juridica

En cambio, la responsabilidad juridica exige el sometimiento de los he-
chos a la reaccion juridica frente al dafio, reaccién cuya finalidad —consis-
tente en la represiéon del mal causado— se alcanza a través del derecho, me-
diante el traslado de la carga del perjuicio a un sujeto diferente del agraviado;
tal sujeto distinto habra de sufrir —con, sin y aun contra su voluntad— la
referida reaccion juridica, por encontrarse en situacién de responsabilidad.

3. Clasificacion de la responsabilidad juridica

Un supuesto indispensable en la responsabilidad juridica es la existen-
cia de un dafio, mas éste puede ser de diversa indole y afectar a la sociedad
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entera o a una persona en lo particular, razén por la cual se distingue entre
responsabilidad penal y civil.

A. Responsabilidad penal

Siempre que se ofendan o se pongan en riesgo los fundamentos que dan
sustento a la sociedad, ésta reaccionard mediante castigos que imponga a
quienes realizaron tales atentados, a condicion de que esas conductas indebi-
das sean deliberadas, es decir, los autores sean penalmente responsables. Por
tanto, la responsabilidad penal reclama investigar la culpabilidad del agente
antisocial o cuando menos comprobar el caracter socialmente peligroso que
dicho sujeto o sus actos pueden significar, a efecto de imponer penas o adop-
tar medidas de seguridad en contra de quienes, responsables o no, la pongan
en peligro y, en todo caso, procurar la rehabilitaciéon y readaptacion de tales
personas.

B. Responsabilidad civil

En contraste con la penal, la responsabilidad civil no tiene como punto
de partida un dano social, sino un mal infligido a un individuo o a varios en
lo particular; pero como desde hace siglos el perjudicado no puede aplicar
un castigo al autor de dicho mal, debe limitarse a solicitar, ante los tribuna-
les competentes, la reparaciéon del dafo o perjuicio ocasionado.

A diferencia de la responsabilidad penal, cuya comprobaciéon demanda
la investigacién de la imputabilidad del autor del dano, o por lo menos la
acreditacion del caracter socialmente peligroso que dicha persona o sus ac-
tos pueden significar, en la responsabilidad civil tiene escasa relevancia que
el acto pernicioso para un particular ponga o no en riesgo los intereses de
la sociedad, y tampoco si el autor del dafio tiene o no imputabilidad, pues-
to que lo tnico que se necesita es determinar si existe un nexo juridico de
obligacion entre dos sujetos, que los pueda convertir a uno en acreedor y a
otro en deudor.

Importa enfatizar que la responsabilidad penal no excluye a la civil ni vi-
ceversa y, de hecho, determinados actos delictivos implican, para su autor, si-
multaneamente ambas responsabilidades. El homicida, por ejemplo, ademas
de su responsabilidad penal, es civilmente responsable del perjuicio causado a
los hijos de su victima y, por tal motivo, la pena que se le impone por la comi-
sion del delito no le libera de reparar los perjuicios derivados de la orfandad
en que quedaron los menores hijos del victimado.
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No existe unanimidad en la doctrina juridica acerca del concepto de la
responsabilidad civil, porque para unos es la sancién a una conducta inde-
bida, como se entendi6 en los primeros estadios del derecho, en los cuales la
respuesta al dano era de indole aflictiva y penal; es el esquema de la ley del
talion, que de represalia infligida en la persona del reo se transforma en com-
pensaciéon pecuniaria con proposito aflictivo y no remuneratorio, mediante
el criterio del multiplo, que generaba una cuantiosa utilidad al perjudicado.
La idea de responsabilidad en el derecho romano se modificé radicalmente
al orientarse a restablecer el justo equilibrio entre los miembros de la comu-
nidad, roto por una situacién injusta, cuya reparacion no la generaba la fal-
ta, sino la lesion, segiin el principio contenido en la Lex aquilia, que instauro
la responsabilidad extracontractual, por la cual el autor de un dano estaba
obligado a repararlo.?*

Al decir de Eduardo Soto Kloss, en Roma:

El fundamento, la causa de la obligacion de reparar no es la existencia de una
falta, de culpa, de malicia, en el autor del dafio, sino el desequilibrio producido
en las relaciones de los hombres, desequilibrio injusto, injuria, perturbaciéon
de una igualdad que es necesario proteger, y por ende, necesidad de reparar

aquella, alterada por ese dafio contrario a esa igualdad (aequitas).**

Segun otra corriente doctrinaria, que puede considerarse predominan-
te en la actualidad, la responsabilidad civil tiene una finalidad reparadora v,
por tanto, busca garantizar la esfera juridica de los sujetos del derecho, con
el proposito de restablecer la situacion patrimonial de la victima del dano an-
tijuridico. En consecuencia, la indemnizacion debe ser proporcional al dafio
sufrido.

Asi pues, la responsabilidad civil, en ese otro esquema, carece de caracter
punitivo o aflictivo, por ser indiscutiblemente reparadora y, en consecuencia,
no se destina a enriquecer a la victima o a sus deudos. En este orden de ideas,
el articulo 1910 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece: “El que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esta

28 “[ox aquilia. Votada segiin se cree en el afio 287 a. de J. C., en los comicios de la plebe,
a propuesta del tribuno Aquilio, que unié asi su nombre a una de las leyes mas famosas de la
Roma antigua, por regular el resarcimiento del dano causado a otro (damnum injuria datum) al
matar o al herir a un esclavo o a un animal, o al destruir o menoscabar una cosa cualquiera”.
Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1968,
pp. 527 y 528.

29 Soto Kloss, Eduardo, “La responsabilidad ptiblica: enfoque politico”, Responsabilidad del
Estado, Tucuman, Unsta, 1982, p. 21.

DR © 2022. Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE COLIMA 263

obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

III. LA RESPONSABILIDAD PUBLICA

La responsabilidad del Estado no tiene cabida en el esquema del Estado ab-
solutista, caracterizado por su irresponsabilidad; es en el Estado de derecho
en el que se abre paso, en la segunda mitad del siglo XIX, la idea del estable-
cimiento de un sistema de responsabilidad diferente al de las relaciones entre
particulares.

1. El reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado

En el establecimiento de un sistema de responsabilidad patrimonial del
Estado desempena un papel estelar la jurisprudencia francesa del Conse-
jo de Estado y del Tribunal de Conflictos, en la que destaca el célebre arrét
Blanco, del 6 de febrero de 1873, el cual no tuvo en su época mayores pre-
tensiones y careci6 de resonancia, pues simplemente estimo resolver un con-
flicto de competencia especifico planteado por el tribunal civil de Burdeos,
ante el cual se presentd la demanda del senor Blanco, padre de una ado-
lescente, empleada de la factoria de tabacos del Estado, atropellada por un
vehiculo de la misma institucion.

El Tribunal de Conflictos basé el arrét Blanco en las conclusiones formu-
ladas por el comisario de gobierno David, inspiradas, a su vez, en las ideas y
en los argumentos contenidos del arrét Rothschild (Consejo de Estado, 6 de
diciembre de 18553), las cuales —cefiidas a la teoria de la doble personalidad
del Estado— dividen su actividad en dos érdenes diferentes: los actos de ges-
ti6n realizados como propietario y los actos de autoridad efectuados como
poder publico.

En los casos de los actos de gestion, al decir del comisario de gobierno
David, el Estado actia en su papel de propietario como cualquier persona
privada, que se encuentra sometida, por consecuencia, al derecho civil y a la
jurisdiccion de los tribunales judiciales. En sus palabras: “En verdad, noso-
tros debemos reconocer que el Estado, como propietario, como persona civil
capaz de obligarse mediante contratos en los términos del derecho comun,
en sus relaciones con los particulares, esta sumiso a las reglas del derecho ci-

vil, desde un doble punto de vista”.*"

%0 Tomado de Debbasch, Charles y Pinet, Marcel, op. cit., p. 377.
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En las conclusiones del comisario David se entienden por “actos de auto-
ridad” los realizados por el Estado cuando actia como poder ptblico, como
cuando se trata de servicios publicos, en cuyos casos requiere de un derecho
especial distinto del derecho civil, discernido ante un tribunal diferente del
judicial.

Orientado por las conclusiones del comisario David, el Tribunal de Con-
flictos dicto, el 6 de febrero de 1873, el célebre arrét Blanco, cuyo texto, breve
y poco conocido, es el siguiente:

CONSIDERANDO: Que la accién ejercida por el sefior Blanco contra el pre-
fecto del Departamento de la Gironda, representante del Estado, tiene por
objeto que se declare al Estado civilmente responsable, por aplicacién de los
articulos 1382, 1383 y 1384 del Codigo Civil, del dafio ocasionado por la
lesion de su hija, causada por actos de los obreros empleados en la Adminis-
tracion de Tabacos.

CONSIDERANDO: Que las responsabilidades que pueden incumbir al Es-
tado por los dafios causados a los particulares por los actos de personas que
emplea en el servicio publico no puede estar regulado por los principios es-
tablecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular.

CONSIDERANDO: Que esta responsabilidad no es ni general ni absoluta, y
tiene sus propias reglas especiales que varian segtn las necesidades del servicio
y las necesidades de conciliar los intereses del Estado con los intereses privados.

RESUELVE que segun las leyes antes citadas (L. 24 de agosto y 16 fructidor
ano III) la autoridad administrativa es la tinica competente para conocer del
asunto.”"

El arrét Blanco tiene una significacion especial, porque entrana el reco-
nocimiento jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del Estado, a
pesar de que, como ya se dijo, en su época fue tenido por intrascendente,
porque solo trataba de resolver una controversia especifica relativa a la com-
petencia sobre la responsabilidad del Estado, planteada al Tribunal de Con-
flictos, para lo cual se utilizaron, en parte, las ideas y argumentos vertidos
en el arrét Rothschild (C: E: 6 déc. 1855, S. 1856, 2.508), que curiosamente
casi ha pasado desapercibido.

Georges Teissier redescubre en 1906 el arrét Blanco, en su tratado La res-
ponsabilité de la puissance publique (Paris, Paul Dupont Editeur, 1906), en el cual,
al adherirse a sus considerandos y conclusiones, propone un esquema de res-
ponsabilidad del Estado.

No deja de ser insolito que el accidente de trabajo sufrido por la ado-
lescente Agnes Blanco haya dado lugar a una resoluciéon competencial del

%! Tomado de Long, M. et al., op. cit., p. 6.
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Tribunal de Conflictos francés, que llega a ser base fundamental del recono-
cimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado.

No es ocioso sefalar que los efectos del arrét Blanco, en el campo doctri-
nario, no se agotan con los temas del servicio publico y de la responsabilidad
patrimonial del Estado, porque, como afirma José Luis Villar Ezcurra en su
espléndido estudio del servicio publico,

Del arrét Blanco se extrajeron consecuencias importantes: el principio de la
vinculacién de la competencia al fondo, la nocién de la gestion privada de los
servicios publicos, la responsabilidad por actuaciéon de obreros no encuadra-
bles en la jerarquia administrativa, la autonomia de las reglas administrativas
de responsabilidad, etc.??

Contenido en los articulos del 108 al 114, el titulo cuarto de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se desarrolla bajo el epigrafe
“De las responsabilidades de los servidores publicos y patrimonial del Esta-
do”; en ¢l se establecen las bases de la regulacion juridica de la responsabi-
lidad del Estado y de sus servidores ptblicos.

Por su parte, la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Co-
lima, ademds de ocuparse en el capitulo primero de su titulo undécimo sobre
la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares vinculados
con faltas administrativas graves o hechos de corrupcién, dedica el capitulo
segundo de dicho titulo para establecer en su articulo 127 lo siguiente:

La responsabilidad del Estado por los dafos que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares en términos de lo dispuesto por el articulo
2, fraccién XI, de esta Constitucién, tendran derecho a una indemnizaciéon
conforme a las bases, los limites y los procedimientos que establezcan las leyes.

2. Responsabilidad de los servidores piiblicos

Dentro del orden juridico colimense se pueden distinguir, respecto de la
responsabilidad juridica de los servidores publicos, diversas categorias de res-
ponsabilidad juridica, a saber: la politica, la penal, la civil y la administrativa,
sin que la imposicion de cada una de ellas excluya a las demas. Acerca de este
tema, el articulo 109 de la Constitucion federal dispone: “Los procedimien-
tos para la aplicacion de las sanciones mencionadas se desarrollaran auténo-

%2 Villar Ezcurra, José Luis, op. cit., p. 66.
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mamente. No podran imponerse dos veces por una sola conducta sanciones
de la misma naturaleza”.

A. Responsabilidad politica

El articulo 50. de la Ley Estatal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos alude a la responsabilidad politica al hacer referencia a la categoria
especifica de responsabilidad imputable a ciertos servidores publicos de alto
rango, por violaciones graves a la Constitucion general de la Republica, a la
Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Colima y a las leyes
que de ambas emanen, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos
federales, estatales y municipales.

En los términos del articulo 5o. de la citada Ley, el gobernador(a), los
diputados, los magistrados del Supremo Tribunal de Justicia, el secretario
general, el procurador general de justicia, el subprocurador, el tesorero ge-
neral del estado y el contralor general del estado podran ser sujetos de juicio
politico.

La Ley Estatal de Responsabilidades de los Servidores Publicos establece
un catalogo de actos u omisiones que vulneran los intereses pablicos funda-
mentales o deterioran su buen despacho, al disponer:

Articulo 7. Redundan en perjuicio de los intereses publicos fundamentales y
de su buen despacho:

I. El ataque a las instituciones democraticas.

II. El ataque a la forma de Gobierno Republicano, Representativo y Federal.

III. Las violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos o sociales.

IV. El ataque a la libertad de sufragio.

V. La usurpacion de atribuciones.

VI. Cualquier infraccién dolosa o de mala fe a la Constitucion General de
la Republica, Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Colima, o
alas Leyes que de ellas emanen cuando causen perjuicios graves a la Federa-
cion, al Estado, a la Sociedad, o motive algin trastorno en el funcionamiento
normal de las instituciones.

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

VIII. Las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y pre-
supuestos de la Administracion Pablica Federal o del Estado y a las Leyes que
determinan el manejo de los recursos econémicos federales y del Estado.

La responsabilidad politica se finca mediante el juicio politico, cuyas ba-
ses y procedimiento se inspiran en el impeachment anglosajon.
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B. Responsabilidad penal

Cuando mediante la comisiéon de delitos se vulneran o se ponen en riesgo
los fundamentos que dan sustento a la sociedad, ésta reacciona por medio de
castigos que se imponen a quienes realizaron tales ilicitos.

Sin embargo, si los delitos son cometidos por servidores publicos investi-
dos de fuero, para proceder contra ellos penalmente es indispensable despo-
jarlos de esa inmunidad previamente. De conformidad con lo previsto en el
articulo 122 de la Gonstitucién local, para proceder en contra de los diputa-
dos, los municipes, los magistrados del Supremo Tribunal de Justicia, los del
Tribunal Electoral, los del Tribunal de Conciliacién y Escalaféon, los del Tri-
bunal de Justicia Administrativa, los secretarios de la administraciéon ptblica
del estado, el consejero juridico, el fiscal general del estado y los titulares de
los organismos autbnomos reconocidos por la Constitucién, se requiere de la
declaracién de procedencia emitida por el Congreso del estado, que se trami-
ta en dicho 6rgano legislativo, quien resuelve st ha lugar o no para proceder
contra el inculpado.

En el supuesto de que la resolucion del Congreso sea negativa, se suspen-
de todo procedimiento ulterior, lo cual no es obstaculo para que la imputa-
ci6én por la comisién del delito continte su curso cuando el inculpado haya
concluido el ¢jercicio de su encargo o dejado de tener inmunidad procesal
por cualquier causa, dado que la misma no prejuzga de los fundamentos de
la imputacion.

En el caso de que el Congreso declare que ha lugar a proceder, el sujeto
quedara a disposicion de las autoridades competentes para que actien con
arreglo a la ley. El efecto de la declaracion de procedencia contra el inculpa-
do consistird en separarlo de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal.
Si éste culmina en sentencia absolutoria, el inculpado podra reasumir su fun-
cién; mas si la sentencia fuera condenatoria y se trata de un delito cometido
durante el ejercicio de su encargo, no habra lugar al indulto.

C. Responsabilidad civil

Tratandose de responsabilidad civil, en el orden juridico colimense no se
establecen inmunidades. Si bien no existe disposicioén expresa en tal sentido,
debemos concluir tal, puesto que la protecciéon constitucional que brinda el
fuero es solo para el caso de conductas penales, por lo que nada impide de-
mandar en la via civil a cualquier servidor puablico.
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D. Responsabilidad administrativa

Se entiende por “responsabilidad administrativa” la derivada de faltas
administrativas, es decir, infracciones o contravenciones a preceptos lega-
les dirigidos a preservar la administracion publica, que no estan tipificadas
como delitos; se trata de conductas ilicitas relativamente leves, que pueden
dar lugar a sanciones impuestas en sede administrativa, sin intervencion del
aparato judicial.

El articulo 109 de la Constitucion federal dispone en su fraccion III que
se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los actos
u omisiones que afecten la legalidad, la honradez, la lealtad, la imparcialidad
y la eficiencia que deban observar en el desempeno de sus empleos, cargos o
comisiones; dichas sanciones consistiran en amonestacion, suspension, desti-
tucion e inhabilitacion, asi como en sanciones econémicas.

Dicho precepto establece, ademas, que los procedimientos para la apli-
cacion de las sanciones mencionadas se desarrollaran autbnomamente, y que
no deben imponerse sanciones de la misma naturaleza dos veces por una sola
conducta.

La Ley Estatal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos incluye
en su articulo 44 un catalogo de obligaciones para dichas personas, en aras
de la legalidad, la honradez, la lealtad, la imparcialidad y la eficiencia en el
desempenio de su empleo; la inobservancia de cualquiera de ellas da lugar
a fincar responsabilidad administrativa al infractor. En cuanto a tales obli-
gaciones, destacan las siguientes: desempenar con la maxima diligencia el
servicio que se le encomiende y abstenerse de cualquier acto u omision que
provoque la suspension o deficiencia de dicho servicio o signifique abuso o
ejercicio indebido de su empleo, cargo o comisién; preparar y ejecutar debi-
damente, en su caso, los planes, programas y presupuestos correspondientes
a su competencia y cumplir las leyes y cualquier otra norma que determine
el manejo de recursos econémicos publicos; no causar danos y perjuicios a
la hacienda publica estatal y municipal, ya sea por el manejo irregular de
los fondos y valores de éstas o por irregularidades en el ejercicio del pago
de recursos presupuestales del estado o municipios o de los concertados y
convenidos por el estado con la Federaciéon o los municipios; emplear los
recursos que tengan asignados para el desempeno de su empleo, cargo o
comision, las facultades que le sean atribuidas o la informacién reservada a
que tenga acceso por su funcién exclusivamente para los fines destinados.

Igualmente, otras obligaciones que tienen tales servidores publicos son
salvaguardar y cuidar la documentacién e informacién que, por razén de su
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empleo, cargo o comisién, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso,
impidiendo o evitando el uso, la sustraccion, la destruccion, el ocultamien-
to o la inutilizacién indebida de aquéllas; mantener buena conducta en su
empleo, cargo o comision, tratando con respeto, diligencia, imparcialidad y
rectitud a las personas con que tenga relaciéon con motivo de éste; tratar con
respeto y subordinacion a sus superiores inmediatos o mediatos, cumpliendo
las disposiciones que éstos dicten en ejercicio de sus atribuciones.

También figuran entre las obligaciones de los servidores publicos coli-
menses comunicar por escrito, al titular de la dependencia u organismo au-
xiliar en el que preste sus servicios, el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en este articulo o las dudas fundadas que le suscite la proceden-
cia de las érdenes que reciba; abstenerse de disponer o autorizar a un subor-
dinado a no asistir sin causa justificada a sus labores por mas de quince dias
continuos o treinta discontinuos en un ano, asi como otorgar indebidamente
licencias, permisos o comisiones con goce parcial o total de sueldo y otras
percepciones, cuando las necesidades del servicio publico no lo exijan.

Ademas, dichos servidores no deben desempenar algin otro empleo, y
tampoco deben nombrar, contratar o promover como servidores publicos a
personas con las que tengan parentesco consanguineo hasta el cuarto grado
por afinidad o civil, que deban depender jerarquicamente de ¢l; asimismo,
no pueden intervenir en la atencion, tramitacion o resolucion de asuntos en
los que tengan interés personal, familiar o de negocios, incluyendo aquellos
de los que pueda resultar algin beneficio para si, su conyuge o sus parientes
consanguineos hasta el cuarto grado por afinidad o civil, o para terceros con
los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para socios
o sociedades de las que el servidor publico o donde las personas antes referi-
das formen o hayan formado parte.

De igual modo, estos servidores deben informar por escrito al jefe inme-
diato v, en su caso, al superior jerarquico sobre la atencion, tramite o resolu-
ci6n de los asuntos a que se hace referencia en el parrafo anterior y que sean
de su conocimiento, y observar las instrucciones por escrito que reciba sobre
su atencion, tramitacion o resolucion, cuando el servidor piblico no pueda
abstenerse de intervenir en ellos; también deberan abstenerse, durante el
ejercicio de sus funciones, de solicitar, aceptar o recibir, por si o por inter-
posita persona, dinero u objetos mediante enajenaciéon a su favor en precio
notoriamente inferior al que el bien de que se trate tenga en el mercado ordi-
nario, asi como cualquier donacién, empleo, cargo o comision para si o para
las personas con quienes tengan parentesco consanguineo hasta el cuarto
grado por afinidad o civil y que procedan de cualquier persona fisica o mo-
ral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales se encuentren
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directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor publico
de que se trate en el desempefio de su actividad, que implique intereses en
conflicto. Esta prevencion es aplicable hasta un ano después de que se haya
retirado de sus funciones.

Otra de las obligaciones de estos servidores es desempenar su empleo,
cargo o comision sin obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones
comprobables que el estado les otorga por el desempeno de su funcion, sean
para él o para las personas a las que se refiere la fraccion XIII del articulo 44,
asi como presentar con oportunidad y veracidad su manifestacion de bienes
ante la Secretaria de la Contraloria.

3. Evolucion de la responsabilidad
del Estado mexicano

La idea de la irresponsabilidad absoluta del Estado se inserta en el es-
quema del Estado absolutista, por estar aquélla intimamente ligada al au-
toritarismo caracteristico del antiguo régimen, basado en la idea a la sazén
imperante de soberania, entendida como poder omnimodo y absoluto que
Dios entregaba al monarca, quien, de esta suerte, se identificaba totalmente
con el Estado, lo que movid a Francois Senault a aseverar que “El rey es el
Estado”, inspirando a Luis XIV a afirmar posteriormente: “El Estado soy
yo”. Por ello, como apunta Julio I. Altamira Gigena:

Entendida la soberania como el poder omnimodo, absoluto del Estado, suscep-
tible de ejercitarse sin cortapisas ni limitaciones, y equiparada en su concepto a
la nocién juridica de imperium, que supone el derecho de imponer su voluntad
alos demas y el deber de éstos de acatarla, se explica que no pueda coexistir la
idea de un “Estado responsable”, obligado a reparar el perjuicio inferido por
sus funcionarios o empleados.?*

Salvo algunas excepciones, la irresponsabilidad del Estado estuvo vigen-
te en México hasta 1928,>* afio en que se expidi6 un nuevo Cédigo Civil.
Hasta antes de la expedicion de dicho ordenamiento, el Estado mexicano no
respondia de los dafos resultantes de actos provenientes de sus 6rganos de
poder ni de sus funcionarios o servidores publicos en el ejercicio de sus fun-
ciones. Quienes resultaban danados por actos realizados por servidores pt-

3 Altamira Gigena, Julio 1., Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Astrea, 1973, p. 42.
%% Varias leyes intentaron instaurar la responsabilidad del Estado; por ejemplo, las leyes de
Reclamaciones, de octubre de 1855 y de noviembre de 1917, respectivamente, tuvieron por

objeto indemnizar a las victimas de dafios ocasionados por acciones bélicas.
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blicos no tenian otro camino para intentar resarcirse de los danos recibidos,
mas que demandar en lo personal al agente del poder ptblico autor del acto
respectivo, frecuentemente respaldado de manera indebida por los encarga-
dos de impartir justicia. En la practica, de los pocos casos en que el afectado
logré vencer en juicio, en un alto porcentaje se encontrd con la insolvencia
del servidor publico vencido, lo que hizo nugatoria su sentencia favorable.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comn y para toda
la Repuablica en Materia Federal, de 1928, precisamente mediante su articulo
1928, ahora reformado, introdujo entonces en México, st bien timidamente,
la responsabilidad del Estado por la indebida actuacion de sus servidores, al
establecer:

El Estado tiene obligacién de responder de los danos causados por sus fun-
cionarios en el ejercicio de las funciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad es subsidiaria, y solo podra hacerse efectiva contra el Estado
cuando el funcionario directamente responsable no tenga bienes, o los que
tenga no sean suficientes para responder del dafio causado.

El reconocimiento de la responsabilidad del Estado en el Codigo Civil
de 1928 fue de modesto alcance, toda vez que, por una parte, no incluyé ni
los perjuicios ni el dano moral y, por otra, su caracter subsidiario obligaba
al afectado a promover dos juicios sucesivos: el primero era para demandar al
servidor publico responsable y, en caso de obtener una sentencia favorable
y acreditarse la insolvencia del demandado, se tenia que iniciar una nueva
reclamacion judicial, pero esta vez se hacia en contra del Estado, general-
mente sobreprotegido por el juzgador. En los raros casos en que el afectado
lograba obtener las resoluciones favorables en tan complicado procedimien-
to jurisdiccional, se encontraba con el obstaculo insalvable de la falta de
partida presupuestal que impedia realizar el pago respectivo.

En 1982 se extendio6 la responsabilidad subsidiaria del Estado a resarcir
el dano moral, mediante la reforma del articulo 1916 del referido ordena-
miento legal. Posteriormente, a propuesta de la Comisién Nacional de De-
rechos Humanos, inspirada en el nuevo concepto de “victima del abuso de
poder”, se aprobd un paquete de reformas, las cuales fueron publicadas en el
Duario Oficial de la Federacién del 10 de enero de 1994, en cuya virtud el Estado
mexicano asumi6 de manera directa y solidaria la responsabilidad deriva-
da de los danos, tanto materiales como morales, causados dolosamente por
sus agentes o representantes. Tal responsabilidad comprendi6 el pago de
perjuicios y se establecio la obligacion de asignar una partida presupuestal
para encarar tal responsabilidad; asimismo, se simplificaron y ampliaron los
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mecanismos legales para lograr el pago de indemnizaciones por dafos deri-
vados de actuaciones ilicitas de servidores ptblicos, pudiendo reclamarse a
través de las comisiones de derechos humanos.

4. La reforma constitucional de 2002

El doctor Alvaro Castro Estrada, sin duda el jurista mexicano que con
mayor profundidad ha investigado el tema de la responsabilidad patrimonial
del Estado, promovié incorporar al orden juridico mexicano el instituto de
la responsabilidad patrimonial del Estado, mediante una modificaciéon de la
denominacion del titulo cuarto de la Constitucion, la adicién de un segundo
parrafo al articulo 113 constitucional y la expedicion de una Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, que desarrollara la nueva disposi-
cién constitucional, asi como reformas a diversos ordenamientos legales.*>
Cabe senialar que estas medidas, con diversas modificaciones, ya se logra-
ron incorporar dentro del orden juridico mexicano. Asi, el texto del parrafo
adicionado al articulo 113 constitucional, mediante reforma publicada en
el Duario Oficial de la Federacién del 14 de junio de 2002, fue el siguiente: “La
responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad ad-
ministrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacién apenas el 31 de diciembre de
2004, la breve Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado tiene
por objeto fijar las bases y procedimientos para reconocer el derecho a la in-
demnizacién a quienes, sin obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en
cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad admi-
nistrativa irregular del Estado (entendida como aquella que cause dafio a los
bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacion juridica de
soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa juridica de justifi-
cacion para legitimar el dano de que se trate), y determina como objetiva y
directa la responsabilidad extracontractual a cargo del Estado.

La Ley en comento exceptia expresamente de la obligacion de indemni-
zar, desde luego, los dafios y perjuicios que no sean consecuencia de la activi-
dad administrativa irregular del Estado; los casos fortuitos y de fuerza mayor;
los danos y perjuicios derivados de hechos o circunstancias que no se hubie-
ran podido prever o evitar segtn el estado de los conocimientos de la ciencia

25 Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del Estado, México, Porrta, 1997, p. 494.
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o de la técnica existentes en el momento de su acaecimiento, y los casos en
los que el solicitante de la indemnizacién fuere el tnico causante del dano.

Asimismo, se derogaron el articulo 33 y el Gltimo parrafo del articulo
34 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, asi como el articulo 1927 del Cédigo Civil Federal, que establecian
la responsabilidad subsidiaria y solidaria del Estado, de naturaleza civil.

IV. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO DE COLIMA

El articulo tnico transitorio del decreto de adicién al articulo 113 constitucio-
nal (y la reforma de la denominacién del titulo cuarto de la propia Constitu-
ci6n), publicado el 14 de junio de 2002, que establecio la responsabilidad del
Estado por los danos que, con motivo de su actividad administrativa irregular,
cause en los bienes o derechos de los particulares, dispuso:

La Federacion, las entidades federativas y los municipios contaran con el pe-
riodo comprendido entre la publicacion del presente decreto y su entrada en
vigor, para expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segin sea
el caso, a fin de proveer el debido cumplimiento del mismo, asi como para in-
cluir dentro de sus respectivos presupuestos, una partida para hacer frente a su
responsabilidad patrimonial.

La aprobacién de la reforma constitucional implicé la adecuacion de las
disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el lo-
cal, conforme a los criterios siguientes:

1) Elpago de laindemnizaciéon se efectuaria después de seguir los proce-
dimientos para determinar que al particular efectivamente le corres-
ponde dicha indemnizacion.

2) El pago de la indemnizacién estaria sujeto a la disponibilidad presu-
puestaria del ejercicio fiscal de que se trate.

Para la expedicion de las leyes o la realizacién de las modificaciones ne-
cesarias para proveer al debido cumplimiento del decreto, se contaria con el
periodo comprendido entre la publicacion del decreto y su entrada en vigor.
Segun la fecha de aprobacién del decreto y su consiguiente publicacion, el
citado periodo no seria menor a un aflo ni mayor a dos.

Habida cuenta de que la publicacién del referido decreto de modifica-
cion constitucional se publicé el 14 de junio de 2002, y entro6 en vigor el lo.
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de enero de 2003, el plazo con que contaron la Federacién, las entidades fe-
derativas y los municipios para expedir las leyes o realizar las modificaciones
necesarias para proveer al debido cumplimiento del referido decreto expird
el lo. de enero de 2005.

El estado de Colima dio oportuno cumplimiento a dicho mandato el 22
de junio de 2002 al publicar su Ley de Responsabilidad Patrimonial, la cual,
conforme a su articulo lo., tiene por objeto “fijar las bases y procedimientos
para reconocer el derecho a la indemnizacion de las personas que, sin obli-
gacion juridica de soportarlo, sufran una lesion en cualquiera de sus bienes,
posesiones o derechos como consecuencia de la actividad administrativa del
Estado, sea ésta regular o irregular”.
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El estudio del derecho administrativo tiene como punto de partida al Estado,
al que entendemos como un conjunto humano asentado permanentemente
en una circunscripcién territorial, organizado mediante la coincidencia cons-
tantemente renovada de voluntades de la parte mas fuerte del conjunto, sujeto
a un orden juridico y a un gobierno soberano, cuyos objetivos, basicamente
variables, son establecidos por la parte dominante de esa poblacién, aun cuan-
do en ocasiones influya, en alguna medida, otra u otras de sus partes.

Uno de los elementos esenciales del Estado es su gobierno, su aparato
gubernamental, del que forma parte la administracién ptblica, cuya regu-
lacion juridica estructural, organizacional, funcional y de sus relaciones con
los particulares constituye el objeto del derecho administrativo, lo cual da
razoén de adentrarnos en el derecho administrativo a partir del conocimiento
del fendmeno estatal, que en nuestro pais asume la forma federal de Estado
desde la Constitucion de 1824.

Indudablemente, el derecho administrativo es la rama mas robusta del
orden juridico, como lo evidencia en el estado de Colima el centenar de leyes
administrativas locales, algunas de las cuales se analizan en este libro.

En diversos temas, la normativa juridico-administrativa colimense se guia
por la federal, como en lo relativo a la estructuracién de la administracion pu-
blica, al dividirla en centralizada y paraestatal. No obstante, en otros aspectos
difieren notoriamente ambas normativas; por e¢jemplo, en lo concerniente a
los organismos descentralizados, el articulo 82 de la Ley del Municipio Libre
del Estado de Colima dispone que invariablemente la presidenta o presidente
municipal presidira el érgano de gobierno de los organismos descentralizados
del municipio, lo que sujeta a tales organismos a una relacién de subordina-
cion jerarquica a la administracion centralizada, cuando debiera ser solo de
tutela, como ocurre en el &mbito federal.

Por cierto, la Constitucion de Colima, siguiendo a la federal, como lo
hacen las de otros estados, incurre en el error de considerar, en el inciso g de
su articulo 90, como servicios ptblicos a la construccién, mantenimiento y
equipamiento de calles, parques y jardines, a pesar de que no son servicios
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publicos, sino obras publicas, por lo que, al igual que las otras deficiencias
del derecho administrativo colimense que sefialamos en el desarrollo de esta
obra, deberia corregirse.

Es de lamentarse que en Colima, como ocurre en otros estados, el ser-
vicio civil de carrera atn no se haya instaurado en el gobierno del estado ni
en los ayuntamientos.

Abrigamos la esperanza de que esta obra sea de utilidad para los estudio-
sos del derecho administrativo, en especial para quienes, en el estado de Coli-
ma, tienen a su cargo la elaboracion de la normativa juridico-administrativa
del mismo y de sus municipios, asi como para quienes tienen encomendada
la justicia administrativa y, desde luego, para los profesores y alumnos de la
carrera de derecho, en aras de un mejor derecho administrativo en beneficio
de los habitantes del estado.
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