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La rendicién de cuentas y responsabilidad por actividad discrecional y por omisién

1. Introduccion

En la perspectiva de la rendicién de cuentas, la responsabilidad de los servidores
publicos es central. De esta suerte, en el disefio de la politica publica, la precision
del mandato que se establece a las organizaciones, asi como de las conductas de
los servidores, son condiciones necesarias para su efectividad. En tal sentido, este
trabajo tiene como objetivo contribuir en la discusién de la responsabilidad tanto
en su dimensién conceptual como en sus efectos juridicos. Se ha elegido el tema
de la responsabilidad por omisién y por actividad discrecional en atencién a que es
una de las cuestiones que mayor dificultad técnica presenta, tanto para establecer
la relacion entre el servidor publico y el “tramo” de control de la funcién publica de
la cual es responsable, como de las condiciones en que la conducta omisiva debe
configurarse para que pueda ser calificada de ilicita y, en su caso, sancionar al res-
ponsable. La descripcién anterior requiere, ademas, precisar los diversos sentidos
que adquiere el concepto de responsabilidad tanto en la rendicién de cuentas como
en el derecho.

La expresidn candnica de la rendicién de cuentas establece que: i) hay dos
sujetos involucrados; ii) un asunto sobre el que se rinden cuentas es necesaria-
mente asumido por un sujeto, y iii) un juicio y/o una sancién emitida por el otro
sujeto.! El planteamiento anterior es central para describir la ingenieria de la rendi-
cién de cuentas y es un buen punto de partida para examinar con mayor detalle sus
partes y las relaciones que se establecen en tal proceso subsidiario? y transitivo.3

Asi, el esquema plantea una primera vinculacién entre un sujeto (A), que
tiene una responsabilidad (R) respecto de una funcién, rol, actividad o conducta (F).
La relaciéon anterior es la condicién que hace posible que A se coloque como el
sujeto obligado frente a By éste (u otro) le puedaimputar o atribuir una consecuen-
cia (C), sean sanciones o incentivos.

El propdsito de este andlisis es profundizar en la relacién, conceptualizada
como responsabilidad, que se da entre el (los) sujeto(s) y la funcién, rol, actividad
o conducta establecida como debida por el ordenamiento juridico. La utilidad del

1.S. Lopez Ayllon y Merino (2009:8). En térmi-
nos similares es planteado por Schedler (12-14)
Cejudo y Rios: “ una relacién entre dos actores
(A 'y B), en la que A esta formalmente obliga-
do a informar, explicar y justificar su conducta
a B (con respecto a R). En esta relacion B tiene
la facultad de examinar la conducta de A (con
respecto a R) y cuenta con instrumentos para
vigilarlo e incidir en su comportamiento -via
sanciones o incentivos”.

2. Subsidiario en el sentido de que una accién
o responsabilidad robustece a otra principal, y
por ello carece de todo sentido si se aisla de la
principal. Cfr. Lépez Ayllén y Merino (2009:8)

3. Es transitivo en tanto hay dos sujetos con roles
diversos, y uno de ellos estd obligado y sometido
a juicios y sujeto a las sanciones impuestas por
ante quienes se rinden cuentas. Ibid.




ejercicio consiste en explicar la relacion juridica bésica (la responsabilidad) que
hace posible la rendicion de cuentas y exponer sus diversas formas de expresion.
En atencién a que el concepto de responsabilidad sélo es posible si se predica de
alguien, se profundizara en el sujeto, o mejor dicho, los sujetos (A) a quienes se les
imputa o atribuye.

En particular, el interés del trabajo es tener un mayor grado de acuciosidad
en ciertas modalidades de la forma en que se expresa la conducta, rol o funcién de
la que se es responsable: la omisién y la discrecionalidad. Definir la responsabilidad
de los servidores publicos en contexto de omision y facultades discrecionales es
relevante para determinar los referentes en el desempefio, la confianza y seguridad
en el ejercicio de sus funciones al establecer los margenes de licitud de su conducta.

Se ha elegido la omisién y la discrecionalidad debido a que enuncian los
terrenos en los que la certidumbre de la conducta de los servidores publicos y, por
tanto, la determinaciéon de la responsabilidad, enfrenta los problemas mas espi-
nosos. Sin embargo, a pesar de las dificultades, el esfuerzo -quizas incipiente y de
alcances modestos- se justifica dada la importancia que tiene para dar certidumbre
a la exigibilidad de la responsabilidad. Que la responsabilidad sea cierta, supone que
lo exigible también lo es para el sujeto obligado. Si la conducta exigible es incierta,
indeterminada, vaga, el sujeto obligado se mueve en la incertidumbre y la rendicién
de cuentas se dificulta.



La rendicién de cuentas y responsabilidad por actividad discrecional y por omisién

I1. ZEn qué se piensa cuando se habla de responsabilidad?

La pregunta tiene sentido pues la respuesta toca dos tipos de terrenos. El primero se
refiere al significado y a la relevancia en el metadiscurso de la rendicién de cuentas;
el segundo es el significado y la funcién en el discurso y la operacién juridica.

Cuando se habla de la responsabilidad en la rendicién de cuentas, la litera-
tura especializada® refiere a:

* Una responsabilidad principal sobre un asunto, esto es sobre una accién u
omisién en la funcién publica.

* Una responsabilidad propia de la rendicion de cuentas consistente en infor-
mar, justificar por Ay evaluary, en su caso, sancionar o incentivar por B. En
este sentido, la rendicién de cuentas es subsidiaria, es decir, se distingue de
larelacién principal, tiene caracteristicas juridicas propias y su funcién es ser
un medio de garantizar la primera.

Asi pues, la nocién de responsabilidad comprende enunciados del tipo: “El
ingeniero X, como director de agua potable, dadas sus competencias, es responsable de
garantizar el suministro de agua suficiente y de calidad.” La anterior es una responsa-
bilidad sobre la funcién publica encomendada. Ademas, comprende un enunciado
adicional: “El ingeniero X tiene la responsabilidad de informar y justificar el desemperio
en su cargo”, que corresponde a la rendicién de cuentas en estricto sentido.

La expresion anterior de la responsabilidad describe las condiciones en
las que puede imputarse una consecuencia por una conducta, dependiendo de lo
plausible o reprochable de la misma. Es decir, si la desempefia responsablemente
debe premidarsele; si lo hace irresponsablemente, deberia sancionarsele. Igual sucede
respecto de su responsabilidad para rendir cuentas; es posible que el desempefio
sea responsable, pero insatisfactorio en la rendicién de cuentas y viceversa. Tales
consecuencias provendrian, en primer término, de la valoracién de la responsabi-
lidad principal, y, en segundo, de la responsabilidad de informar y justificar, corres-
pondiente a la rendicién de cuentas.

Los significados anteriores, al ser institucionalizados en 6rdenes normati-
vos, se traducen en relaciones o situaciones juridicas en las cuales el concepto de

4. Loépez Ayllén y M. Merino, op. cit., 12.




responsabilidad puede tener diversos usos. Un uso que es coincidente con el descrito
para la rendicién de cuentas es el de designar como responsabilidad al deber relativo
a un rol institucional o cargo. Otro uso en el derecho es el de la responsabilidad como
sancionabilidad; ésta se refiere a las condiciones para imputar una sancién por una
conductailicita.’ En el texto, me referiré a la responsabilidad en ambos sentidos.

De lo anterior se desprende una primera tarea: precisar las funciones o con-
ductas de las cuales se derivaria la responsabilidad de A. Una segunda tarea es pre-
cisar quién es Ay cual es su forma de vinculacién a la conducta o funcién de la que
es responsable.

La problematizacién parte del hecho de que las conductas o funciones de
las que se es responsable son determinadas por normas o reglas de conducta que
pueden establecer funciones, competencias o tareas asignadas a érganos o unida-
des administrativas y a funcionarios publicos. De lo anterior, se desprenden dos pro-
blemas: como se establecen las conductas o funciones que son fuente de la res-
ponsabilidad y, en segundo término, que no se esta ante un solo sujeto A, sino que
pueden presentarse diversos responsables, écudles son y cdmo responden?

Abundaré en lo anterior: las conductas o funciones son establecidas norma-
tivamente. Asi, la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servido-
res Publicos (LFRASP) establece las conductas de los servidores publicos. Ademas,
las conductas estan relacionadas con las funciones organicas establecidas en las
normas que establecen competencias (facultades, atribuciones, o potestades), o
bien, tareas. Estas se precisan en las normas de organizacién (leyes orgénicas, regla-
mentos interiores, estatutos, manuales de organizacion, acuerdos delegatorios de
facultades, etc.).

Lo descrito conduce a detenernos en la complejidad de conocer de qué se
es responsable y profundizar en el caracter de los sujetos responsables y las moda-
lidades de su responsabilidad.

Respecto a la delimitacién de las conductas o funciones, se presenta el pro-
blema de la profusiéon de normas que las configuran, asi como la certidumbre de su
contenido. La profusiéon de normas de conducta tiene el riesgo de que sus conte-
nidos puedan contradecirse. Asimismo, la textura de los contenidos, esto es, si las
conductas se encuentran formuladas de manera cierta, vaga, ambigua o con un alto
grado de abstraccion. Una modalidad especifica que interesa en este cuaderno es la
forma de expresién cierta o incierta en los casos de omisién y discrecionalidad y de
qué manera impacta en la responsabilidad.

En cuanto alos sujetos, las funciones y conductas pueden atribuirse a diver-
sos sujetos: a personas que tienen el cardcter de servidores publicos, a personas

8

5. Sobre la diversidad de usos y significados de

laresponsabilidad se recomienda ampliamente
el texto de Larrafiaga (2000:29-34).




privadas que por la relacién juridica® o la posicién en que se encuentran, estdn com-
prendidas en una funcién publica, o entes abstractos (personas juridicas publicas,
6rganos publicos y unidades administrativas, principalmente). Segln sean las fun-
ciones y los sujetos, la responsabilidad y, por tanto, la rendicién de cuentas, tendran
modalidades especificas.

6. Los privados pueden colocarse en posicion
de ser el sujeto A de la rendicién de cuentas,

sin embargo, dado el propésito de este trabajo,
no se abundara en el tema.




La rendicién de cuentas y responsabilidad por actividad discrecional y por omisién

I11. Las conductas de los sujetos publicos

La normatividad establece las conductas que deben tener los servidores publicos ya
sea como acciones u omisiones, por ejemplo:

El articulo 8 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos (LFRASP) establece como obligaciones acciones como: “Pre-
sentar con oportunidad y veracidad las declaraciones de situacién patrimonial, en los
términos establecidos por la ley.””

La anterior obligacién esta formulada como una obligacion de hacer: elabo-
rar la declaracién, con informacién que satisfaga las caracteristicas de “veracidad”,
presentarla en ciertas condiciones de tiempo, realizar el movimiento fisico necesa-
rio para presentar la declaracién. En otros casos, la obligacién se formula como una
abstencion: “Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o comisién, por
haber concluido el periodo para el cual se le designé, por haber sido cesado o por cualquier
otra causa legal que se lo impida.”

Los ejemplos citados estan formulados en un lenguaje en el que se iden-
tifican con cierta objetividad las conductas que deben realizarse para cumplir con
las obligaciones: conductas obligadas (presentar una declaracion o abstenerse de
ejercer una funcion, cargo o comision), las circunstancias de tiempo (el término en
el que deberd presentarse la declaracién o el de conclusion de un periodo), o bien,
es posible conocer con alto grado de certeza si un servidor publico ha sido cesado
en su empleo.

En los casos anteriores la omision se presentard, en el primero, si el servidor
publico no presenta la declaraciéon en las condiciones requeridas; en el segundo, la
conducta debida es una abstencién, que se infringe por una accioén.

Sin embargo, a diferencia de los anteriores, el mismo ordenamiento sefiala
obligaciones cuya formulacién linglistica tiene cierto grado de incertidumbre para
conocer la conducta adecuada para cumplirla: “Abstenerse de cualquier acto u omi-
sion que implique incumplimiento de cualquier disposicién legal, reglamentaria o admi-
nistrativa relacionada con el servicio ptiblico.”

10

7. Fraccién XV.
8. Fraccién VIl del articulo 8 de la LFRASP.

9. Fraccion XXIV del articulo 8 de la LFRASP.




La anterior disposicion remite a la totalidad del ordenamiento para estable-
cer la posible causa de responsabilidad. Si bien se presenta como una cuestioén de
manejo de mayor informacién y de localizacion de la conducta debida, convierte a
cada una de tales disposiciones en posible motivo de responsabilidad, lo cual, como
se vera, es en si otro problema.

La indeterminacién de la conducta debida aumenta cuando ésta se asocia
a principios:

Serd responsabilidad de los sujetos de la Ley ajustarse, en el desempefio de sus

empleos, cargos o comisiones, a las obligaciones previstas en ésta, a fin de salva-

guardar los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia
que rigen en el servicio publico.”

Las conductas descritas precedentemente se relacionan con las obliga-
ciones o responsabilidades primarias del servidor publico, es decir, cuél es su con-
ducta debida. La Ley, ademas prevé obligaciones propias de la rendicién de cuentas
(informar, justificar):

Rendir cuentas sobre el ejercicio de las funciones que tenga conferidas y coadyu-

var en la rendicion de cuentas de la gestidn ptblica federal, proporcionando la

documentacién e informacion que le sea requerida en los términos que establez-
can las disposiciones legales correspondientes.”

Si las anteriores obligaciones fueran incumplidas darian lugar “al procedi-
miento y a las sanciones que correspondan”, dice la LFRASP. Las sanciones, desde la
perspectiva de la rendicién de cuentas, son una consecuencia necesaria para que la
misma sea efectiva. En apariencia, tal exigencia se cumple, sin embargo, como vere-
mos, la cuestion es mas compleja.

Ademas de las obligaciones directas del servidor publico, como se observa,
la rendicion de cuentas se relaciona con las “funciones conferidas”, esto es, las
correspondientes a la organizaciéon publica.

El paso de las obligaciones del servidor a las funciones publicas no es senci-
llo. Lo complejo deriva de la diversidad de funciones publicas que a su vez dan lugar
a una diversidad de relaciones juridicas. Si bien, en su expresiéon mas inmediata el
Estado, dicho weberianamente, organiza la violencia legitima y tiene en el concepto
de “competencia” (poderes, potestades o atribuciones mediante las cuales ejerce
su autoridad o sus atribuciones de policia), también realiza, en el extremo opuesto,
funciones que son analogas a las de los ciudadanos. El Estado crea empresas que
realizan actividades econémicas o de mercado como cualquier sociedad mercantil,
y cuya ldgica difiere de la organizacién del poder. En los casos en los que las orga-
nizaciones publicas (empresas paraestatales) realizan funciones de mercado, no es

10. Articulo 7 de la LFRASP.

11. Fraccién |V del articulo 8 de la LFRASP.




el concepto de “competencia” el més adecuado para explicar sus funciones, sino
el de “capacidad”.® Esto ultimo por lo general pasa inadvertido cuando se trata de
determinar responsabilidades, sin embargo cambia, o deberia cambiar, los términos
en los que se configura y es exigible la responsabilidad.™

Las competencias son habilitaciones o apoderamientos normativos. Se crean
expresamente por una diversidad de ordenamientos (Constitucion, leyes, reglamen-
tos, estatutos). Los facultamientos se dan a entes abstractos “primarios” u érganos a
los cuales se imputa o se atribuye la competencia: una secretaria de Estado, un érgano
desconcentrado, una comisidn intersecretarial, etc., que a su vez se desagrega en
otros 6rganos “secundarios”. Veamos el proceso tomando un ejemplo.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal (LOAPF) faculta a la
Secretaria de Energia para: “Otorgat, y en su caso, cancelar permisos y autorizaciones
en materia energética, conforme a las disposiciones aplicables.”

La atribucién anterior se asigna a un dérgano “primario” y, por tanto, a su
titular, el secretario. Sin embargo, esto no necesariamente significa que sea el titu-
lar quien realice la accion (o la omisién). De acuerdo al Reglamento Interior de la
dependencia (RISE), corresponden al director general de Gas L.P. tales funciones,
en los casos de permisos para el transporte, almacenamiento o distribucién. Este, a
su vez, es “asistido” por el director de operacion y supervision, quien puede ejercer
las mismas facultades.”

El proceso de facultamiento involucra diversos grados de habilitacion, diver-
sidad de normas y, consecuentemente, una responsabilidad graduada. La jerarqui-
zacion de los 6rganos mencionados a alguna subsecretaria provoca que entre en
juego otro mecanismo de habilitacion competencial (la avocacién), mediante el
cual ésta asume las competencias de la direccién general.” Ademas, los acuerdos
delegatorios de facultades son también medios de creaciéon de competencias. Las
funciones no cesan ahi: es posible que unidades administrativas y servidores publi-
cos deban realizar conductas relacionadas con el ejercicio de las facultades men-
cionadas, pero que por si no afectan ad extra (esto es a los ciudadanos), sino que
auxilian a los titulares de los érganos en el ejercicio de la competencia. Tales funcio-
nes se denominan “tareas” y son determinadas por los manuales de organizacion,
de procedimientos, circulares o instrucciones directas.” Asi pues, las competencias
son, en términos generales, formas de establecimiento de responsabilidades como
roles, a los servidores publicos. En todos los niveles, las instrucciones del superior
son también formas de apoderamiento y de asignacién de responsabilidades.

12

12. La explicacion de Nino, S., de la compe-
tencia es ilustrativa y clara “facultad para re-
gular juridicamente la conducta de los demas”.
(1983:222).

13. La capacidad, a diferencia de la compe-
tencia, se refiere a la nodificacién de la propia
situacion juridica, a autoobligarse. Cfr. Nino
(1983: 223).

14. La problemdtica descrita y que podria pa-
recer novedosa en México, ha sido tratada por
la teoria del derecho administrativo en otras
latitudes. Santamarina (1995:90 y ss.), refiere
como aceptable la distincién descrita: se jus-
tifica el apoderamiento legal (vinculacion po-
sitivaalaley) cuando se esta ante actuaciones
ablatorias; cuando se carece de tal caracter, se
justifica la vinculacién negativa a la ley. Ambas
son formas de sujecién a laley.

15. Fraccién VI del articulo 33 de la LOAPF.
16. Articulo 15 del RISE.
17. Articulo 6 del RISE.

18. En el caso de la Secretaria de Energia, la con-
sulta de su portal (www.sener.gob.mx), de sus
obligaciones de transparencia (http://portal-
transparencia.gob.mx/buscador/search/search.
do?query=&idDependenciaZoom=00018&me-
thod=search&siglasDependencia=SENER&i-
dFraccionZoom=X|V&searchBy=0)  mostréo
que no contiene el manual de organizacién de
la misma. En una busqueda mas amplia se en-
contré un Manual de Organizacién General de
la Secretaria de Energia publicado en el Diario
Oficial de la Federacién del 19 de abril de 2004
(www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/
CDs2009/CDEnergia/pdf/DAE6BIS.pdf)  Fe-
cha de consulta: 15 de abril de 2013. El ejemplo
revela la dificultad para precisar la informacién
aplicable. Por otra parte, el manual localizado
tiene una estructura muy similar a la del Regla-
mento Interior sin mayor desarrollo organico.




El esquema de facultamiento y ordenacién de funciones es el siguiente:

Competencia: Secretaria / Secretario LOAPF
Otorgar, modificar, autorizar la ce- ) )
sin, prorrogar, revocar, extinguir  Subsecretaria / Subsecretario

y cancelar permisos

Reglamento Interior / Acuerdo de adscripcion/
instruccion

Direccién General / Director Reglamento Interior / Acuerdos delegatorios/
General instruccion

Direccién / Director Reglamento Interior / Acuerdos delegatorios/

instruccion

Tareas: Otras unidades administrativas Manuales, circulares, instrucciones

Apoyar en el desahogo del
procedimiento y formulacion de
proyectos relacionados con los
actos administrativos propios de
ejercicio de competencia.

La desagregacion de las funciones en competencias y tareas, y su asignacion
a diversos érganos/funcionarios, se hace a su vez mediante una relacién jerarqui-
zada entre ellos, lo cual a su vez determina diversos grados y modalidades de res-
ponsabilidad. La relacién jerarquica provoca que opere la regla de la instruccién: los
mandos superiores ordenan y los inferiores obedecen. Sibien en un inicio la funcién
se asignaba a A, este sujeto se desdobla en A1, A2, A3, etc., y a su vez, entre ellos se
crea una relacién de rendicion de cuentas, en la que A3, le rinde cuentas a su supe-
rior A2y asi sucesivamente.

La jerarquia y las reglas de ejercicio de las facultades impactan en las res-
ponsabilidades.” Si bien el secretario cuenta con la facultad original, el reparto que
el Reglamento Interior hace al asignar la competencia a un director general, crea
escenarios o roles en su ejercicio: el secretario cuenta con la competencia pero su
ejercicio puede ser excepcional y depende de su decisidn; el subsecretario cuenta
con la atribucién y la ejerce, sea por instruccién del secretario o por decisién pro-
pia; el director general tiene la competencia y la responsabilidad de ejercerla, salvo
que sus superiores indiquen algo distinto o bien ordene su ejercicio al director; y
éste ejerce la competencia por instruccién de sus superiores o en ausencia de ellos.

El proceso de distribucién de las competencias, propio de la reparticion del
trabajo en unidades especializadas, conduce a precisar en qué unidad y en qué fun-
cionario recae la accién u omision a realizar. Entre otras operaciones, se precisan,
por ejemplo, la calidad de garante que un servidor publico tiene sobre determinado

19. Uno de los casos que ilustra la dificultad que
plantea la estructura administrativa y la distri-
bucién de competencias y tareas en la deter-
minacién de las responsabilidades instituciona-
les e individuales, es la tragedia acontecida en
el incendio de la guarderia ABC que prestaba
servicios subrogados por el Instituto Mexica-
no del Seguro Social. El debate verificado entre
los ministros de la Suprema Corte gira alrededor
de la responsabilidad por omisién. La dificultad
técnica del caso se da ademas en un contexto
de una extraordinaria carga emotiva. Véase el
proyecto de resolucién del ministro Zaldivar, lo-
calizable en http://es.scribd.com/doc/32974819/
facultaddeinvestigacion-1-2009v1 Unailustra-
da exposicion del tema se encuentra en Villal-
vazo, M. J,, (2012).




* Tiene competencia, decide ejercerla o instruye sobre su ejercicio
Secretario * Asume la responsabilidad, asigna responsabilidad y pide cuentas
Al

Avoca competencia o instruye sobre su ejercicio
Asume responsabilidad, asigna responsabilidad, da cuentas al

Subse;;etario superior y pide cuentas a subordinados

Ejerce competencia, recibe instrucciones sobre su ejercicio o
instruye a sus subordinados
Director general Asume la responsabilidad, asigna responsabilidades, da cuentas a
A3 sus superiores y pide cuentas a subordinados

Ejerce competencias, recibe instrucciones o instruye a sus subor-

dinados
Director Asume responsabilidad, asigna responsabilidades, da cuenta a sus
Ad superiores y pide cuentas a subordinados

Realiza tareas, recibe instrucciones

_ Otros Asume responsabilidad, da cuenta a sus superiores
(subdirectores, etc.)

A5

Figura 1. Esquema de jerarquia, asignacion de responsabilidades y rendicién de cuentas

bien a proteger: los pacientes en un hospital publico, la seguridad publica, la seguri-
dad de los documentos o la informacién publica, los datos personales, etc. Otra ope-
racion derivada es que el superior jerarquico asume funciones de vigilancia y control
sobre los actos del subordinado. De ahi se deriva otra responsabilidad especifica.

La relacion referida, sucede en organizaciones jerarquizadas propias de
una relacién de mando y control. Difiere cuando las competencias son asignadas
a una organizacion primaria (p.ej. una secretaria), pero son ejercidas por un érgano
auténomo (p.ej. un érgano regulador como la Comisién Reguladora de Energia, o la
Comisién Nacional de Hidrocarburos). Al crearse autonomias, la regla de la instruc-
cién se diluye o desaparece, igual puede acontecer con las funciones de vigilancia y
control y la responsabilidad también se modifica.
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Asi pues, la responsabilidad (R) de A respecto de F, tiene que ser determi-
nada considerando los roles institucionales, las obligaciones personales y los esce-
narios descritos. Expuesto lo anterior como paso necesario para entender la res-
ponsabilidad, profundizaremos en la omisién. Como se ha observado, en el caso de
las obligaciones de los servidores publicos, se expresan como acciones u omisiones;
las competencias, al formularse en infinitivo: conducir, otorgar, promover, fomentar,
vigilar, registrar, etc., predominantemente contienen acciones.

La omisién, en su apreciacién mas inmediata, es la ausencia de accién.®
De esta suerte, si la conducta obligada es una accién: p. €j. presentar la declara-
cién patrimonial u otorgar un permiso estando obligado a hacerlo, y no se realiza
tal accién, se estd ante una omisién. Tal omisién abre la posibilidad de que se fin-
que una responsabilidad (entendida como sancionabilidad, es decir se cumple la
condicién para ser sancionable). La cuestién es més clara si se estd ante una con-
ducta obligada de manera precisa y que no deje dudas. La respuesta no es sencilla,
cuando la conducta es formalizada en el lenguaje legal con términos vagos, impreci-
sos o bien que admiten diversas interpretaciones tales como los conceptos juridicos
indeterminados®, los principios o la actuacién discrecional.

Me detendré en este Gltimo concepto.

20. Nino (2006:40)

21. Los conceptos juridicos indeterminados
son aquellos cuyos limites no son bien preci-
sos. Pueden ser conceptos referidos a la ex-
periencia empirica (epidemia, ruinosidad, dili-
gentemente), o bien a cuestiones valorativas
(honestidad, buena fe, interés publico). En los
primeros el conocimiento de los mismos dis-
tingue entre nuicleo y zona de penumbra segiin
sea la certeza o incertidumbre en su identifica-
cién; los segundos coinciden con los conceptos
esencialmente controvertidos. Segun |. Lifante,
un concepto es esencialmente controvertido si:
a) es valorativo, esto es si atribuye a los casos
de aplicacion del concepto la atribucién de al-
gun valor o disvalor o apuntan a la consecu-
cién de un resultado valioso; b) su estructura
es compleja, de manera que permite criterios
diferentes que reconstruyen el significadoy que
compiten entre si; ¢) la consecucién del obje-
tivo admite modificaciones considerables a la
luz de circunstancias cambiantes y tal modifi-
cacién no puede ser predicha de antemano; d)
se trata de conceptos sobre los cuales existen
desacuerdos de fondo; €) hay casos que pue-
den ser paradigmaticos o referentes en su apli-
cacién. Cfr. Lifante (1999: 324-325)
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IV. La discrecionalidad

La discrecionalidad se ha dado como un margen de apreciacion para la decisién de
la administracién. En un grado de mayor especificidad, la discrecionalidad se pre-
dica de funciones estatales en las que se ejercen potestades heterénomas, es decir,
aquellas que afectan a otros unilateralmente, conocidas en el lenguaje forense
como “actos de autoridad”, y no al ejercicio de libertades privadas. La distincién
anterior permitiria distinguir los poderes discrecionales de las libertades de la per-
sona. Una de las implicaciones de lo anterior, que se derivarian para la administra-
cién publica, seria la de distinguir a los sujetos de la administracion que realicen fun-
ciones de autoridad de las que tengan a su cargo funciones privadas (por ejemplo,
las empresas paraestatales con funciones mercantiles), cuya légica predominante
deberia ser el derecho privado.

Ubicada la discrecionalidad como “cualidad” de los poderes publicos, pro-
cede explicar cémo se configura tal contexto de actuacién. La discrecionalidad es
un tipo de rol institucional que depende de la estructura de las normas. Las reglas
para la accion pueden tener una distinta densidad normativa, o dicho en otros tér-
minos, un grado diverso de predeterminacion.

Expliguemos con mayor detalle lo anterior: la estructura clasica de una
norma regulativa establece un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Las
normas pueden estar configuradas de forma cerrada en la cual el supuesto y la con-
secuencia estan predeterminados (actos reglados), o bien, en el que acreditado el
supuesto de hecho, se tiene una flexibilidad para elegir distintos modos de actuar.
La discrecionalidad, dice Maurer, puede referirse a si la administracion debe inter-
venir y actuar (discrecionalidad de decision) o a cuédles de entre las medidas posi-
blesy permitidas debe adoptar en el caso concreto (discrecionalidad de eleccién).?
Las distintas posibilidades de eleccién son igualmente validas.

Un ejemplo de regla discrecional seria un enunciado del siguiente tipo: “Una
vez satisfechos los requisitos exigidos por la ley, la autoridad competente podrd otorgar o
negar la concesion”.
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22. Esta distincién la hacen autores como Li-
fante (2006:19) y Desdentado (1997:22). La
heteronomia es un concepto que se arraiga en
la teoria del derecho con la obra de Kant. Se

refiere a la accién que proviene de una fuerza
exterior al individuo. La voluntad del individuo
(su autonomia) es intervenida por el Estado.

23. Cfr., Maurer (2012: 132)




Las normas también pueden ser expresadas como fines o directrices.*

Un ejemplo de norma que establece un fin: “Si la Comisién Federal de Com-
petencia encontrare indicios de prdcticas monopdlicas deberd tomar las medidas que
considere adecuadas para prevenir dafios al proceso de competencia’.

Una norma de principios que establezca una directriz (mandato de opti-
mizacion): “La presente ley tiene como objetivos promover un desarrollo eficiente de las
telecomunicaciones”.

Los ejemplos de enunciados normativos establecen distintas intensida-
des de condicionamiento y margen de decisién. En los dos primeros casos se da un
mayor grado de determinacién y en el tercero es abierto.

El primer precepto establece una facultad discrecional en la consecuencia:
una vez configurado el supuesto de hecho, establece dos posibilidades vélidas en la
decision (otorgar o negar la concesion). En la segunda norma - una vez configurado
el supuesto de hecho- deja a la administracién la eleccion del medio para lograr un
cierto estado de cosas (no dafiar el proceso de competencia). En el tercer ejemplo,
se da un mandato general de optimizacion (la eficiencia en un sector). En las deci-
siones se da un margen de posibilidades de accién (otorgar o negar la concesion;
decidir lamedida mas adecuada para prevenir, o establecer una politica publica para
lograr la eficiencia en un sector de la actividad econémica).

Los anteriores ejemplos muestran que la mayor o menor determinacion (los
grados de certidumbre) pueden estar en el supuesto de hecho o en la consecuencia.

La parte de la norma en la que se coloque la discrecionalidad es importante
para ubicar el contexto de decisién, asi como para calificar la regularidad (consti-
tucionalidad) de una norma, segln sea su disefio, atendiendo a los estandares de
interpretacion de los érganos de control, asi como la responsabilidad de quien toma
una decision discrecional.

De acuerdo a la finalidad, se puede distinguir dos tipos de discrecionalidad
administrativa:

* Discrecionalidad politica; y
* Discrecionalidad técnica.

La discrecionalidad politica, también conocida como fuerte o de grado
maximo, se presenta cuando:

De manera expresa o (normalmente) implicita se atribuye o reconoce un

margen de decision propia a las autoridades competentes para que adopten

una decisién valorando los aspectos y consecuencias politicas de la misma,
incluida su propia estimacion subjetiva o ideal de la solucién correcta [...]
que admite como legitimas muy distintas opciones conforme al valor cons-

24. Respecto a estas distinciones se ha desarro-
llado una extensa bibliografia juridica, entre las

cuales se puede citar a Atienza y Ruiz Manero
(1996) y lainfluyente teoria neoconstitucional,
en particular R. Alexy,




titucional del pluralismo [...] el control juridico (judicial) de estas decisiones

discrecionales ha de ser limitado y prudente.®

El ejemplo es la Ley de Planeacién, en su articulo 2° establece que la pla-
neacion debera llevarse a cabo como un medio para el eficaz desempefio de la res-
ponsabilidad del Estado sobre el desarrollo integral y sustentable del pais y debera
tender a la consecucion de los fines y objetivos politicos, sociales, culturales y eco-
némicos contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Existe discrecionalidad técnica:

Cuando el ordenamiento juridico reconoce a favor de los administrado-
res un dmbito de decisién propio para emitir una decisién en funcion de evalua-
ciones de naturaleza exclusivamente técnica o caracteristicas de un saber pro-
fesional. [...] En estos casos la decisién discrecional tiene un fundamento mds
objetivo y, por tanto, contrastable a través de pruebas o andlisis técnicos contra-
dictorios. De ahi que pueda ser anulada en funcion de pruebas que demuestren
claramente el error de la Administracion]...J*

El articulo 68 de la Ley Federal de Telecomunicaciones (LFT) ofrece un
ejemplo de este tipo, al regular que la Secretaria de Comunicaciones y Transportes
(SCT) seréa la encargada de establecer la metodologia y la periodicidad en que los
concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones presenten la informacion
contable por servicio, region, funcién y componentes de sus redes. Aqui la discre-
cionalidad requiere de un saber técnico para optar por el método que cumpla con
los objetivos planteados de control, el cual puede ser sujeto a una revision técnica.

No obstante que la discrecionalidad posibilita diversas soluciones igual-
mente validas, no significa que los érganos publicos o los funcionarios publicos
hagan lo que quieran. No hay discrecionalidad absoluta, dice Maurer, la discrecio-
nalidad debe ejercerse del modo debido y esta sujeta al derecho.?” La discrecionali-
dad estéd sujeta ala legalidad y a los fines de interés general de la administracion. Los
vicios de la discrecionalidad son: el exceso en el ejercicio de la potestad discrecional
(arbitrariedad); la omisién en el uso de la discrecionalidad; el mal uso de la discre-
cionalidad (desviacién de poder), y la vulneracién de los derechos fundamentales y
los principios del derecho administrativo.?®

El concepto y la existencia misma de la discrecionalidad es polémica, es un
fenémeno bifronte en la funcién pudblica. Por una parte, se demoniza como una
pieza indeseable en la actividad publica; su existencia, se dice, es fuente de corrup-
cién, opacidad y arbitrariedad. Por otra, se considera que no solamente es inevita-
ble sino necesaria; es el contexto de actuacion en el que la administracién adecua
su accion a la realidad ante la imposibilidad de actuar bajo reglas rigidas. Ademas,
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25. Sanchez Morén, (2005), p. 92.
26. Ibidem, pp. 92y 93.

27. Cfr. Maurer (2012:137).

28. Cfr. ibidem, p. 138, 139.




es un ambito en el que la innovacién y las estrategias son posibles. Me adscribo a
esta segunda posicién. La discrecionalidad es inevitable, necesaria, pero debe racio-
nalizarse y controlarse.
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V. Las posibles consecuencias de la actuacion publica

Lo expuesto permite apreciar que, en la arquitectura de la responsabilidad de la ren-
dicién de cuentas, los elementos que la componen tienen a su vez una integracién
mas compleja:

* Lafuncién (F) de la cual se es responsable estd integrada por obligaciones,
competencias o tareas.

* Los sujetos que son responsables son unidades abstractas a las que se les
atribuye la responsabilidad: érganos o unidades administrativas; asi como
servidores publicos.

Enla operacién publica, los elementos anteriores generan un conjunto com-
plejo de relaciones. Las acciones u omisiones, dependiendo del tipo de funcién (de
autoridad, prestacionales, de fomento, econdémicas, etc.) producen efectos: crean
situaciones juridicas, crean derechos, los limitan, establecen obligaciones, etc. Las
consecuencias de las acciones u omisiones son, a su vez, materia de revisiones ex
post, sean, ordinarias o extraordinarias. Por ejemplo, deben integrarse a sistemas de
informacidn para ser evaluados sus resultados, sea por los mandos superiores o por
unidades competentes; se integran a la Cuenta Publica y a la posterior revisién de
la Auditoria Superior de la Federacién (ASF); pueden ser impugnadas ante tribu-
nales (de amparo, contencioso administrativos, internacionales, etc.) o ser motivo
de quejas ante los organismos de proteccién de derechos humanos; puede deman-
darse la reparacién de los dafios si los hubiere, etc.

La diversidad de consecuencias pueden serimputadas a los diversos sujetos:

* Los drganos o unidades administrativas son responsables institucionales de
las acciones u omisiones, y deben informar, abstenerse de actuar, actuar,
otorgar prestaciones, indemnizar, etc., dependiendo del resultado de las
revisiones o controles ex post. Estas responsabilidades obligan a los servido-
res publicos, pero no necesariamente les imputan responsabilidades perso-
nales. Para el cumplimiento de las responsabilidades institucionales puede
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ser irrelevante quiénes son los servidores publicos que actuaron o acttan.

* Los servidores publicos cuando se configuren responsabilidades personales

(subjetivas) penales, civiles o administrativas.

Las responsabilidades administrativas, objeto del cuaderno como compo-
nentes de la arquitectura de la rendicién de cuentas, han sido consideradas como
propias del derecho disciplinario. La racionalidad que marca la impronta es la san-
cionabilidad de las conductas, asegurando el buen funcionamiento de la organiza-
cién publica, del logro de sus fines y del buen manejo de sus recursos.?

29. Sanchez Morén (1996:263)
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° o rs

VI. Un buen régimen disciplinario es condicién de un buen siste-

ma de rendicion de cuentas y de una buene funcion publica

La revision de la responsabilidad de los servidores publicos por omisién y por acti-
vidad discrecional permite, ademas de describir la regulacién, ubicar los problemas
que hay en su disefio y operacion. Sobre estos Ultimos aspectos, la perspectiva cri-
tica es un paso necesario para el mejoramiento de la funcién publica.

El derecho disciplinario ha sido considerado como una expresion del dere-
cho administrativo sancionador vy, a su vez, como parte del ius puniendi. Tal califi-
cacién ha provocado que en su regulacion y aplicacion, los principios del derecho
penal sean tomados como los estandares de validez o de correccién. Sin embargo,
la racionalidad de la sancién disciplinaria debe ser apreciada en funcién de ser una
garantia de las funciones estatales. Esto distingue las sanciones administrativas de
proteccién del interés general, de las disciplinarias que son sanciones de autopro- tec-
cion* La confluencia de la razén penal con las razones de la organizacién y la fun-
cién publica redundan en el buen o mal disefio del sistema de rendicion de cuentas.

Un buen sistema disciplinario requiere: i) que las conductas sancionadas
tengan suficiente grado de certeza que permita que su destinatario conozca qué
conductas son ilicitas y las considere en sus acciones; ii) precise los sujetos respon-
sables; iii) un proceso de investigacion eficaz y objetivo que respete las garantias del
debido proceso; iv) sanciones proporcionales y disuasivas, y v) érganos sanciona-
dores objetivos.

Dados los alcances de este trabajo, me detendré en los dos primeros. Para
tal efecto, seguiré el orden de las condiciones que, segiin la teoria del derecho penal,
se requieren para la aplicacién de una penalidad: una accién, su tipicidad, su anti-
juridicidad y la culpabilidad del agente.3' La condicién de la accién tiene el propd-
sito de excluir cuestiones como condiciones o estados de las personas (indigena,
mestizo, etc.), actitudes subjetivas sin actividad fisica, movimientos u omisiones en
estado de inconciencia, automatismos, actos reflejos, o actividades de animales,
personas juridicas, entre otros, dice Nino.3
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30. Cfr. Bacigalupo (1991:40)

31. Véase, Nino (2006:39)
32. Ibid.
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VIL. La tipicidad3:

La tipicidad se entiende por la teoria del derecho penal como la propiedad de una
accién de adecuarse o caer bajo una descripcion de delito relativamente precisa.*
No obstante que la definicidn anterior es el uso técnicamente adecuado, la inter-
pretacion jurisdiccional emplea la palabra para designar la “exigencia de predetermi-
nacién normativa clara y precisa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes”3 Este ultimo sentido se acerca a la nocién de tipo, entendido éste como la
descripcion concreta de la conducta prohibida.

El primer paso para analizar el posible perfeccionamiento de la responsabili-
dad administrativa es reconocer si la norma que supuestamente fue violada consti-
tuye, dentro del derecho administrativo, una norma de prohibicién o de tipificacion.
Alejandro Nieto explica:

Es preciso distinguir las normas de prohibicién de las normas de tipifi-
cacion, en las primeras, la disposicién establece una conducta debida, un man-
dato, una prohibicion, de la cual no se deriva que la consecuencia de su inobser-
vancia signifique una infraccién administrativa. La norma de tipificacion es la
que seflala la consecuencia a la inobservancia de la conducta debida, esto es, le
imputa un cardcter de ilicito administrativo.3”

Por tanto, no basta con que las normas administrativas sean prohibitivas para
que su incumplimiento devenga en responsabilidad; dicho incumplimiento debe,
ademas, tener aparejada una sancién por la ley. Deben ser normas de tipificacién que
respondan a un principio de necesidad, es decir, a la pregunta écuando castigar?:®

La normatividad aplicable a los servidores publicos configura multiples
deberes u obligaciones. La verbalizacién en infinitivo de las funciones “informar,
fomentar, realizar”, indica acciones. Si se toma en cuenta que las reglas de res-
ponsabilidad suelen tener sanciones por “abstenerse de cualquier acto u omision que
implique incumplimiento de cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa
relacionada con el servicio ptiblico”, se establece una méaxima sancionabilidad. El pro-
blema de tal disefio conduce, por una parte, a no distinguir entre atribuciones o fun-

33. La tipicidad en la teoria penal se distin-
gue de la punibilidad, esta ultima se refiere a la
amenaza de privacion o restriccion de bienes o
derechos del autor del delito, formulada por el
legislador para la prevencidin general, y deter-
minada cualitativamente por la clase del bien
tutelado y cuantitativamente por la magnitud
del bien y del ataque a éste. Cfr. De la Barre-
da (s/f:79)

34. Nino (2006: 46)

35. Tesis jurisprudencial 100/2006, “TIPICI-

DAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMAL-
MENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL
APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SAN-
CIONES ADMINISTRATIVAS”, Pleno, Accién

de Inconstitucionalidad 4/2006.
36. Cfr. Roxin (1979: 4)
37. Nieto (1994).

38. Desde una perspectiva garantista este es
uno de los principios basicos, véase Ferrajoli
(2011:394)
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ciones de las que se deriven obligaciones que por sus efectos o gravedad deberian
ser sancionadas de otras que no; ademas, lleva a descuidar los mecanismos de cum-
plimiento de obligaciones. Si bien la amenaza de sancién o la sancién pueden ser
un medio para forzar al cumplimiento de obligaciones, no necesariamente significa
que tal obligacién se cumpla (puede ser que se aplique la sancién sin que la obliga-
cién sea cumplida) y, seglin sea el caso, lo relevante puede ser que la obligacién se
cumpla, mas que la conducta se sancione.

Un segundo problema es la mayor o menor certidumbre que la norma brinda
a su destinatario. El mensaje normativo puede describir una conducta cierta (p. €j.
presentar una declaracién patrimonial en cierto tiempo), sin precisar las condicio-
nes de tiempo modo y lugar, o una conducta descrita en términos vagos, ambiglos,
o que emplee conceptos juridicos indeterminados, fines o principios. Si esto ultimo
sucede, ademas de la dificultad de precisar la conducta del obligado, tiene el riesgo
de ser invalidada si se estima que violenta sus derechos.

A este problema se agrega que la remision al “incumplimiento de cualquier
disposicién” como condicién de sancionabilidad, recala en las atribuciones o facul-
tades de los érganos como piezas juridicas de un posible “tipo”. Lo anterior enfrenta
el problema técnico provocado por la diversa funcién entre las normas que estable-
cen tipos con las que establecen competencia. Las primeras se refieren a conduc-
tas, las segundas son, por excelencia, normas de produccién juridica, es decir nor-
mas que facultan érganos para producir otras normas, generales o individuales, que
afectan a otros individuos mediante actos de molestia o de privacién. Las normas de
competencia tienen como funcién crear cambios juridicos (crear derechos, situa-
ciones juridicas, obligaciones, etc.). Asi pues, para que una norma de competencia
pueda satisfacer los requerimientos exigibles a una norma de tipo, tendria que estar
formulada o hacer posible la precisiéon de una conducta debida cuya transgresién
pudiera ser la condicién de una pena. El paso no es nada sencillo por la forma en
que las potestades pueden estar formuladas. Por ejemplo, un érgano puede tener
la atribucién para expedir un reglamento o un manual de procedimientos, pero la
omisién de expedirlos no es una conducta indebida, por ejemplo, si existe un regla-
mento o manual vigentes. La cuestion es menos compleja cuando la norma general
establece las condiciones de obligatoriedad en que debe ejercerse la competencia
(plazos, contenidos y responsabilidades en caso de omisién).

La aplicacién en el derecho disciplinario de los principios del derecho penal
conduce en la direccién de que el tipo administrativo sea construido a semejanza
del tipo penal. La interpretacion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién va en tal sentido:
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD.
ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS NOR-
MAS PENALES, AS{ COMO DE SUS POSIBLES DESTINATARIOS.

El articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
consagra la garantia de exacta aplicacién de la ley en materia penal al esta-
blecer que, en los juicios del orden criminal, queda prohibido imponer, por
simple analogia'y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decre-
tada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. Este dere-
cho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad jurisdiccional que se
abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de razén, sino que
es extensivo al creador de la norma. En ese orden, al legislador le es exigi-
ble la emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta
reprochable, asi como de la consecuencia juridica por la comision de un ili-
cito; esta descripcion no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe estar
claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacidn del principio de legali-
dad, al de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la
labor de tipificacién de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de
tal manera vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de permitir la arbitra-
riedad en su aplicacién. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigen-
cia de que el grado de determinacién de la conducta tipica sea tal, que lo
que es objeto de prohibicién pueda ser conocido por el destinatario de la
norma. Sin embargo, lo anterior no implica que, para salvaguardar el princi-
pio de exacta aplicacién de la pena, el legislador deba definir cada vocablo
o locucién utilizada al redactar algun tipo penal, toda vez que ello torna-
ria imposible la funcién legislativa. Asimismo, a juicio de esta Primera Sala,
es necesario sefialar que en la aplicacién del principio de taxatividad es
imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas,
asi como sus posibles destinatarios. Es decir, la legislacion debe ser precisa
para quienes potencialmente pueden verse sujetos a ella. En este sentido, es
posible que los tipos penales contengan conceptos juridicos indetermina-
dos, términos técnicos o vocablos propios de un sector o profesion, siempre
y cuando los destinatarios de la norma tengan un conocimiento especifico
de las pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibi-
das por el ordenamiento. El principio de taxatividad no exige que, en una
sociedad compleja, plural y altamente especializada como la de hoy en dia,
los tipos penales se configuren de tal manera que todos los gobernados
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tengan una comprensién absoluta de los mismos, especificamente tratan-

dose de aquellos respecto de los cuales no pueden ser sujetos activos, ya

que estan dirigidos a cierto sector cuyas pautas de conducta son muy espe-
cificas, como ocurre con los tipos penales dirigidos a los miembros de las

Fuerzas Armadas.?®

La taxatividad* exige que las normas describan la conducta con suficiente
grado de certeza. Ante la dificultad o incluso imposibilidad de describir exacta-
mente la conducta, la exigencia de lex certa, se satisface si posibilita una prediccion
razonable.* La jurisprudencia mexicana aun cuando ha tenido resoluciones con-
tradictorias, se ha inclinado por aceptar la validez del empleo de conceptos juridi-
cos indeterminados en la tipificacién de conductas.*? Sin embargo, la inclusién de
principios en la tipificacién de conductas tiene efectos distintos. La LFRASP hace
referencia al deber de estos de respetar, por ejemplo, los principios de legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia. Otras normas constitucionales, legales
o administrativas hacen referencia a dichos principios o bien a otros. Es posible que
las normas que refieren a principios se enlacen con otras (cadena normativa) que
precisan conductas que concretan el deber de respetar los principios. Por ejem-
plo, el principio de honradez se relaciona con las normas que configuran actos de
corrupcién, o el principio de imparcialidad se relaciona con normas que establecen
el deber de excusarse de conocer en asuntos donde exista conflicto de interés. Sin
embargo, es posible que el principio referido no se encadene con alguna conducta
precisa y sea el Unico referente para valorar la conducta.

La objecidn para aceptar los principios como parte de la tipificacion de con-
ductas, ademas de la dificultad para conocer la conducta debida, tiene que ver con
la técnica para tomar decisiones. Existe una extensa bibliografia que desarrolla la
idea de que, a diferencia de las reglas, los principios se distinguen por su técnica
decisoria: las reglas permiten la subsuncién; los principios requieren de pondera-
cién. De esta suerte, mientras la regla permite subsumir todos los casos; la pon-
deracién posibilita que cada caso pueda ser resuelto de manera distinta.®* Aplicar
la ponderacién en la concrecién de conductas ilicitas a las que debe sancionarse,
introduce una contradiccion extrema que afecta el principio de tipicidad, pero ade-
mas introduce incertidumbre en las decisiones del servidor publico y maximiza las
posibilidades de sancién. Es un terreno en el que una técnica de corte neoconstitu-
cional choca con otra garantista.*

En el caso de la discrecionalidad, resalta como problema la posible sancio-
nabilidad sin existencia de un tipo. La LFRASP sefiala lo siguiente:

ARTICULO 17 bis. La Secretaria, el contralor interno o el titular del area
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39. [TC] 10a. época; 1a. sala; S.J.F. y su gaceta;
libro |, octubre de 2011, tomo 2; p. 1094. PRI-
MERA SALA. Amparo en revisién 448/2010. 13
de julio de 2011. Mayoria de cuatro votos. Disi-
dente: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Ar-
turo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier
Mijangos y Gonzalez.

40. La taxatividad se entiende como la exigen-
cia de que la conducta sancionada pueda ser
claramente identificada y conocida por los des-
tinatarios, cfr. Rebollo Puig et. al. (2010:164).

41. Cfr. Sanchez Morén (1996:267).

42. Un ejemplo de esta aceptacion es el de
“agente econdmico” en los casos de sanciones
administrativas en materia de competencia
econdmica. Véase al respecto “COMPETEN-
CIA ECONOMICA. EL ARTICULO 3° DE LA
LEY FEDERAL RELATIVANO VIOLA LA GA-
RANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA POR EL
HECHO DE NO DEFINIR EL CONCEPTO
“AGENTES ECONOMICOS”. [J] 9a. época; 1a.
sala; S.J.F.y su gaceta; tomo XXVIII, septiembre
de 2008; p. 155.

43. Véase al respecto Prieto Sanchis (1998:47
y ss); un influyente autor es Alexy (2008: 520-
529).

44. Lo anterior da buenas razones para cues-
tionar los intentos de introducir en el derecho
sancionador la idea de los “ilicitos atipicos”. En
el derecho sancionador electoral se encuentran
expresiones que acogen tal idea, realizando una
aplicacién extralégica de la obra de Atienza y
Ruiz Manero (que tiene en mente el fraude a la
ley, el abuso del derecho). La adopcién llevaria
a prescindir de la taxatividad e invertir la 6gica
del derecho sancionador hacia un sistema de
responsabilidad que es propio del derecho civil.
Véase Espindola (2012:259-277).




de responsabilidades podran abstenerse de iniciar el procedimiento disci-
plinario previsto en el articulo 21 de esta Ley o de imponer sanciones admi-
nistrativas a un servidor publico, cuando de las investigaciones o revisiones
practicadas adviertan que se actualiza la siguiente hipétesis:
Que por una sola vez, por un mismo hecho y en un periodo de un afio, la
actuacion del servidor publico, en la atencién, tramite o resolucién de asun-
tos a su cargo, estd referida a una cuestion de criterio o arbitrio opinable o
debatible, en la que validamente puedan sustentarse diversas soluciones,
siempre que la conducta o abstencién no constituya una desviacién a la
legalidad y obren constancias de los elementos que tomé en cuenta el ser-
vidor publico en la decisién que adoptd, o que el acto u omision fue corre-
gido o subsanado de manera espontéanea por el servidor publico o implique
error manifiesto y en cualquiera de estos supuestos, los efectos que, en su
caso, se hubieren producido, desaparecieron o se hayan resarcido.

El precepto transcrito, al sefialar que “podra abstenerse” de investigar y san-
cionar, establece las condiciones de “tipificacion” de la conducta discrecional las
siguientes:

* Aquella actuacién discrecional que se realice por segunda vez por el mismo
hecho en el mismo afio.

* Que la conducta discrecional (referida a una cuestién de criterio o arbitrio
opinable o debatible en la que vélidamente puedan sustentarse diversas
soluciones): i) no constituya desviacién a la legalidad; ii) el acto u omisién
se haya subsanadoy; iii) haya error manifiesto, o iv) los efectos hubieren des-
aparecido o se hayan resarcido.

Ademas, pareciera ser que se establece discrecionalidad sobre la discrecio-
nalidad: la referente al sancionador para decidir investigar y sancionar.

La posible sancionabilidad de la discrecionalidad presenta serios problemas:
el primero es la consideracién de la ilicitud de una conducta que no lo es, por el
contrario, es licita; en segundo lugar, no distingue la discrecionalidad de sus posi-
bles vicios, sin embargo, estos pueden ser sancionados de la misma manera que los
correspondientes a cualquier otro acto (violacién a la legalidad, dafios causados,
por ejemplo).

La eventual sancionabilidad de la discrecionalidad no precisa cual pudiera
ser el bien juridico protegido, ni cual su antijuridicidad. Las deficiencias en disefio
normativo provocan que la constitucionalidad del precepto analizado sea cuestio-
nable. Ademads, introduce incertidumbre y temor en las decisiones de los servido-
res publicos. Es una sancionabilidad adversa al buen funcionamiento institucional.
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Lo anterior no significa que las irregularidades en el ejercicio de la discre-
cionalidad no sean motivo de responsabilidad. Es posible la responsabilidad por
omisién en el uso de la discrecionalidad, por negligencia, error en la apreciacion del
supuesto de hecho; o bien, por la apreciacién de la pertinencia o la oportunidad,
no realiza la actuacién y pone en peligro o riesgo un determinado bien protegible.*

En el derecho penal las omisiones pueden ser omisiones propias o bien omi-
siones de comisién por omisién. En ambos casos se estd ante un no hacer, en un
comportamiento de abstencién de aquello que deberia haberse hecho.

La omisién propia se da cuando, establecido un supuesto de hecho que
establece el deber de actuar, no se da la accién estando el sujeto en la capacidad de
actuar (la omisién es dolosa o culposa).*® Por ejemplo, el servidor publico que tiene
el deber de denunciar a otros servidores publicos por la probable comisién de actos
u omisiones que pudieran ser constitutivos de responsabilidad.*

La comisién por omision se da cuando, existiendo el deber de actuar, el obli-
gado tiene una posicion de garante para evitar un resultado (a la capacidad de reali-
zar la accidn se agrega la capacidad de evitar el resultado).® Por ejemplo, si el servi-
dor publico tiene a su cargo custodiar y cuidar la documentacién y que debe impedir
y evitar su uso, sustraccion, destruccion, ocultamiento o inutilizacién indebidos.#

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR OMISION DE LOS SER-

VIDORES PUBLICOS. PRINCIPIOS QUE RIGEN SU CONFIGURACION.

En el terreno de la responsabilidad administrativa, la omisién, social y juridi-

camente relevante, estard referida siempre a una accion determinada, cuya

no realizacién constituye su existencia. No hay una omisién en si, sino siem-
prey en todo caso, la omisidon de una accién concreta. De aqui se desprende
que el autor de una infracciéon administrativa debe estar en condiciones de
poder realizar la accién; si no existe tal posibilidad, por las razones que sean,
no puede hablarse de omisién. Omisién no es, pues, un simple no hacer
nada, es no realizar una accién que el sujeto estd en situaciéon de poder
hacer. Todas las cualidades que constituyen la accién en sentido activo
(finalidad y causalidad), han de estar a disposicién del sujeto para poder
hablar de omision. La omision administrativa es, entonces, la omision de la
accién esperada. De todas las acciones posibles que un servidor puede rea-
lizar, al ordenamiento juridico administrativo sélo le interesa aquella que la
administracién publica espera que el servidor haga, porque le estd impuesto
el deber legal de realizarla. La responsabilidad administrativa omisiva con-
siste, por tanto, invariablemente en la inobservancia de una accién fijada
que el servidor tenia la obligacién de efectuar y que, ademas, podia hacer;

28

45. Véase Maurer (2012:138).
46. Cfr. Nino (2006: 40)

47. Fraccién VIl del articulo 8 de la LFRASP.
48. Nino, idem.
49. Fraccién V del articulo 8 de la LFRASP.




luego, ésta es, estructuralmente, la infraccién de un deber juridico. De esta
suerte, lo esencial en esta responsabilidad es el incumplimiento de un deber,
al omitir el servidor una accién mandada y, por tanto, esperada con base en
el ordenamiento juridico, con la puntualizacién de que la omisién también
puede presentarse como una infraccion de resultado, al vincularse el “dejar
de hacer” a una consecuencia.*®
De acuerdo al criterio citado, para configurar una responsabilidad por omi-
sién se requiere:
* Una acciéon determinada y obligada que haya sido omitida;
* Que el omisor haya estado en condiciones de cumplir con la accién esta-
blecida.
En tales circunstancias deben ser examinados cada uno de los extremos
sefialados.

50. 9a. Epoca; T.C.C; S.JF. y su gaceta; XVIII,
agosto de 2003; p. 1832. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRA-
TIVA DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo direc-

t0 130/2003. 12 de junio de 2003. Unanimidad
de votos. Ponente: Manuel Rojas Fonseca. Se-
cretario: Jorge Arturo Porras Gutiérrez.
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La rendicién de cuentas y responsabilidad por actividad discrecional y por omisién

VIIL. Antijuricidad

Asimismo, para que las conductas sean acciones u omisiones que se san-
cionen deben ser antijuridicas, deben provocar una lesiéon al bien juridico tutelado,
es decir, que el actuar u omitir causen una lesién o un resultado dafiino. La nece-
saria lesion del bien juridico corresponde al mandato constitucional de justificar el
ejercicio del ius puniendi del Estado y de respetar las garantias del debido proceso
de todo imputado.

De esta suerte, la tipicidad, sefiala la doctrina, es un indicio de la antijuridicidad.

Dice al respecto Santiago Nino:

[...] cuando la gente llega a advertir que se penan acciones que son inocuas

o hasta beneficiosas por el mero hecho de que violan “la letra de la ley”,

se oscurece la percepcién de las razones para apartarse de cierto curso de

accion que inspiraron la sancién de la ley.5?

La exigencia de antijuridicidad muestra la relevancia que en el disefio de
sanciones no sea suficiente el incumplimiento de obligaciones, sino la existencia de
un dafio o perjuicio antijuridico. Esto refuerza la distincién necesaria entre las nor-
mas de obligacién de las normas de tipo.

Como lo han definido los precedentes del poder judicial de la federacién,
para que se configure una responsabilidad “el autor de una infraccion administrativa
debe estar en condiciones de poder realizar la accién; si no existe tal posibilidad, por
las razones que sean, no puede hablarse de omisién” 5

En materia de potestad sancionadora, en la que rigen las reglas aplicables a
laresponsabilidad penal, el sujeto al que se le atribuye la responsabilidad debe tener
una posicion en la que esté en condiciones de salvar o evitar el resultado (omisio
libera in causa).>* De esta suerte, no basta la mera omisién, sino que la misma:

* Cause una lesién al bien juridico tutelado y
* Elimputado pudiese salvar o evitar el resultado.

La segunda de las condiciones sefialadas por la interpretacion judicial se

relaciona con la antijuridicidad al ser relevantes las circunstancias en las que se des-
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51. La doctrina es coincidente en lo aqui afir-
mado, puede verse por todos a Carlos Santiago
Nino, (2006: 304 a 312).

52. Ibid, p. 311.

53. 9a. época; T.C.C; S.J.F. y su gaceta; XVIII,
agosto de 2003; p. 1832.

54. Véase al respecto Struense (1996: 32).




plega la conducta del responsable vy, si existen causas que justifiquen o no la omi-
sion. Es decir, una persona es responsable si es que no estan presentes causas de
justificacion. En el derecho penal, las causas de justificacién son cuestiones tales
como laausencia de voluntad del agente, obrar en legitima defensa o con el consen-
timiento del ofendido si se trata de bienes disponibles, si se actta por la necesidad
de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inmi-
nente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor
o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo; se realice la accién o la
omisién bajo un error invencible, caso fortuito, entre otros.

En el derecho disciplinario no existe un catélogo analogo, sin embargo, juris-
prudencialmente se han considerado algunas condiciones que tienen un efecto
similar. La presencia o ausencia de justificaciones se relaciona con la tercera condi-
cién de sancionabilidad que es la culpabilidad.

55. Articulo 15 del Codigo Penal Federal.
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La rendicién de cuentas y responsabilidad por actividad discrecional y por omisién

IX. Culpabilidad

Al igual que la responsabilidad penal, la disciplinaria es una responsabilidad sub-
jetiva, es decir, los individuos responden por sus actos, sean acciones u omisiones.
La culpabilidad requiere una cualificacion de la conducta (dolo, culpa, negligencia,
etc.). Sin embargo, a diferencia del derecho penal, en el derecho disciplinario las
condiciones de reprochabilidad requieren considerar las funciones, las formas de
organizacion y funcionamiento, asi como la particular estructura de las responsabi-
lidades que impactan en las condiciones de culpabilidad.

En las paginas iniciales de este cuaderno se describié que la técnica de asig-
nacion de funciones (competencias, tareas) de las cuales un sujeto es responsable,
conduce a que una unidad (érgano, unidad administrativa) tenga un rol institucio-
nal. Por ejemplo: un registro publico realiza el registro, depdsito, seguridad y cus-
todia del documento o informacién vy, en tal sentido, es responsable. A su vez, si el
registro se encuentra encabezado por un titular cuyo cargo es el de “director gene-
ral”, el ser humano que ocupe tal cargo es, en principio, responsable, de la funcion; si
ocurriera alguna irregularidad en el manejo e integridad de los documentos, le seria
exigible alguna responsabilidad. Sin embargo, en el caso de responsabilidad discipli-
naria, la cuestion requiere ser examinada con mayor detenimiento.

La organizacién publica requiere de una division del trabajo en diversas
unidades, jeraquizadas en principio, pero que también pueden ser auténomas. El
reparto de competencias o de tareas causa que no sea el director general el Unico
ser humano que tiene a su cargo la responsabilidad. Probablemente quien tenga a
su cargo el manejo, la custodia, el cuidado de los documentos o la informacién sea
un dérgano o unidad o servidor publico de la estructura de la cual aquél es el jefe. La
responsabilidad para el caso debe considerar los hechos, las conductas, y las carac-
teristicas de la organizacién y la funcién.

Es importante tomar en consideracién el tipo de responsabilidades que,
dado el escenario anterior, se configuran. Algunos regimenes de responsabilidad
son propios de relaciones juridicas en los que la responsabilidad institucional es
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central. Por ejemplo, cuando se impugnan actos de autoridad, las relaciones juridi-
cas de responsabilidad se establecen con la unidad de competencia (el 6rgano) de
la que provino el acto de autoridad o a la que se le imputa alguna omisién. El sujeto
que responde es la “autoridad responsable”, que es una unidad abstracta de com-
petencias. El sujeto que rinde los informes, presenta pruebas, recursos o es obligado
por la sentencia es dicha autoridad responsable (el ejecutivo federal, el gobernador,
la secretaria, el 6rgano desconcentrado, etc,). Sin embargo, el funcionario que rea-
liza tales actos no necesariamente es el mismo que ocupa la titularidad de tal auto-
ridad; la posibilidad de representacion y suplencia, prevista en la normatividad, esta
disefiada para no requerir necesariamente la conducta personal del funcionario.

La situacion descrita presenta problemas cuando las relaciones de respon-
sabilidad “institucional” u organica se convierten en relaciones de responsabilidad
subjetiva o individual. Es el caso de aquellos juicios de amparo en los que la autori-
dad responsable comete desacato de resoluciones judiciales (por ejemplo, no cum-
ple una medida cautelar). La significacién del desacato es penal y, por tanto, son
relevantes las conductas (acciones u omisiones) personales y si hay dolo, culpa,
negligencia, etc., su examen es complejo cuando sistema esta construido para hacer
posible la ausencia de conductas personales.s

Uno de los riesgos de tal disefio de responsabilidades es que las mismas se
determinen por “ministerio de ley”, es decir por la imputacién que la ley hace a una
determinada persona, prescindiendo de las conductas personales.

Aunque el ejemplo dado anteriormente, se refiere a la responsabilidad
penal, y por ello es una digresién en el tema, resulta aplicable a las responsabilida-
des disciplinarias ya que éstas también son subjetivas.

Asi pues, la culpabilidad exige que sean valoradas las condiciones de la
conducta. Por ejemplo, no es suficiente que un individuo sea el titular de un regis-
tro para que el mismo sea responsable de la destrucciéon de un documento o del
manejo indebido de una informacidn, se requiere precisar su participacién concreta
(si conocid los hechos, si dio alguna instruccidn, si lo hizo personalmente, etc.).

Larelacién entre el tipo de falta cometida y la sancién que le es aplicable ha sido
examinada por los tribunales como un tema de congruencia en la resolucion. El examen
de la conducta personal en cada caso es central para determinar la responsabilidad.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES PUBLI-

COS. EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN EL DICTADO DE LA RESO-

LUCION RESPECTIVA RIGE CON EL MISMO ALCANCE QUE EN EL

DERECHO PENAL. La tesis VII/2008 sustentada por la Segunda Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro: "RESPONSABILIDADES

56. Este problema técnico ha sido motivo de
hechos relevantes en el pais. Uno de los mas
destacados fue el vivido en 2004-2005, conoci-
do como el desafuero de Andrés Manuel Lépez
Obrador, entonces jefe de gobierno del Distrito
Federal y precandidato, y posteriormente can-
didato, a la presidencia de la Republica. El mi-

nisterio publico federal ejercié accién penal por
omitir cumplir con una sentencia de un tribunal
federal que ordend la suspensién de los actos
realizados con motivo de una expropiacién en
el predio “El Encino”. Los pormenores del caso
pueden ser consultados en los libros de Lopez
Obrador (2005) y Roldan (2004).
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ADMINISTRATIVAS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL ARTICULO 21,
FRACCION I, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, NO VIOLA LA GARAN-
TIA DE AUDIENCIA", establece, en la parte conducente, que la naturaleza
del procedimiento administrativo de responsabilidad, al que por ser parte
del derecho administrativo sancionador y constituir una manifestacion de la
potestad sancionadora del Estado, le son aplicables los principios del dere-
cho penal que este Ultimo ha desarrollado. Uno de esos principios es el de
congruencia, que en materia de responsabilidad administrativa de los servi-
dores publicos obliga a la autoridad responsable, al momento en que emite
laresolucion respectiva, a efectuar las consideraciones pertinentes que fun-
den su actuar en forma armonica, es decir, congruente, de acuerdo con los
hechos constitutivos de la infracciéon administrativa que haya tenido por
probados, en relacién con la sancién administrativa precisa a la que el servi-
dor publico se haya hecho merecedor, en estricto apego a los principios que
rigen el derecho administrativo sancionador, referentes a la gravedad de la
conducta y de la correspondiente sancién aplicable, pues cualquier desvia-
cién al respecto no puede estimarse un simple error intrascendente, como
cuando la fraccién del precepto legal invocado no guarda congruencia con
la sancién impuesta, sino que ello tiene una relevancia innegable, ya que
trasciende a la correcta fundamentacién y motivacién para imponer, segin
corresponda, la sancién a un servidor publico, en virtud de que la aplicacion
de la ley en tratdndose del derecho administrativo sancionador debe ser
exacta y no imprecisa, con el mismo alcance que tiene en el derecho penal,
de acuerdo con la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones en
la que haya incurrido el funcionario publico de que se trate, en relaciéon con
la exacta sancién que le resulte aplicable, en estricto respeto al principio de
congruencia que rige en esta materia.”

La sancién debe corresponder a la responsabilidad por incumplimiento de 57, [TATs 98 6pocas TC.C.5.JF.y su gaceta; XX-
obligaciones que le sean exigibles al servidor publico. De esta suerte, si se le exigen VIII, octubre de 2008; p. 2441. PRIMER TRIBU-
NAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINIS-
TRATIVA DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo en
esté al alcance de tal funcionario, por corresponder a las competencias y, consecuen- revision 242/2008. Gerardo Sanchez Martinez.
10 de septiembre de 2008. Unanimidad de vo-

tos. Ponente: Jorge Higuera Corona. Secretaria:
pio de congruencia. Lo anterior significa que una persona solamente es responsable Maria de Lourdes de la Cruz Mendoza. Nota:
La tesis 2a. VIl/2008 citada, aparece publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su
La doctrina ha considerado que la omisidn es la ausencia de un movimiento Gaceta, novena época, tomo XXVII, febrero de
2008, p. 733.

cumplimiento de obligaciones que dependan de condiciones cuya observancia no
temente, a las responsabilidades de otros funcionarios u érganos, se violaria el princi-
por las acciones u omisiones individuales que le son imputables (culpabilidad).

corporal voluntario, que la accién se derive de un mandato y que la ejecucién de

58. Véase al respecto Struensee (1996:30).

la accién fuere posible.®® Asi por ejemplo, si existe una omision del Registro Patri-
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monial de los Servidores Publicos al registrar una declaracién, tendra que indagarse
quién es el servidor publico que tenia la obligacion de realizar el movimiento cor-
poral para tal registro.

De esta suerte, la omision puede ser propia o por comisién. Sea la omision de la
conducta debida, o la produccién del resultado, la responsabilidad debe considerar las
condiciones de realizacion de la funcién del sujeto. Como lo sefiala la jurisprudencia:

SERVIDORES PUBLICOS, CUANDO DEBE ENTENDERSE CONSU-
MADA LA INFRACCION ADMINISTRATIVA
La infraccién administrativa se consuma cuando, produciéndose el resul-
tado o agotandose la conducta, se verifica la lesion juridica; hay consuma-
cién en tanto el hecho ilicito se efectia a través de la integracion de sus
elementos basicos. La consumaciéon de la infracciéon supone, en el hecho
realizado por el servidor, todos los requisitos sefialados en la descripcién
abstracta de la figura ilicita, lo que precisa una coincidencia perfecta entre
ésta y la conducta concreta, a lo cual se suma, eventualmente la transgre-
sién del bien juridico. Al concepto de la consumacién, ademas, son deter-
minantes las caracteristicas legales como la produccién del resultado si se
trata de una infracciéon material, la realizacién de la actividad corporal, si es
de simple actividad; o bien el incumplimiento del deber de actuar, si es de
omisién propia.®

De ahi se desprende, como lo dice la interpretacién judicial, “que el autor de
una infracciéon administrativa debe estar en condiciones de poder realizar la accién;
si no existe tal posibilidad, por las razones que sean, no puede hablarse de omi-
sion” f° esto es la omisio libera in causa.

El servidor publico tiene una responsabilidad de rol en tanto ocupa un
puesto en una organizacion.®' Es responsable por el ejercicio de la funcién de tal
organizacion. El que esté en condiciones de realizar la accién de cuya omision se le
hace responsable supone que cuenta con las dotaciones juridicas o materiales para
hacer posible la accién.

Asi, por ejemplo, si el servidor publico es responsable de “supervisar a los
servidores publicos sujetos a su direccidon”, supone que cuenta con los poderes
necesarios para hacer valer su jerarquia y para hacer cumplir las obligaciones de
sus subordinados. Uno de los temas que merece mayor atencién, y que por razones
de tiempo y espacio solamente enunciaremos, es el de la responsabilidad por culpa
in vigilando. Tal instituciéon proveniente de la responsabilidad civil extracontrac-
tual se sustenta en una presuncién de culpa derivada de una relacién juridica por
hechos de quienes estan bajo el cuidado o dependencia de otra persona. La trasla-

59. Tesis jurisprudencial, Tercer Tribunal Cole-
giado en materia administrativa del sexto Cir-
cuito, novena época, SJF y su gaceta, tomo XVI-
11, agosto de 2003, tesis VI,30. A. 148 A, p. 1841.

60. 9a. época; T.C.C; S.J.F. y su gaceta; XVIII,
agosto de 2003; p. 1832.

61. Sobre el concepto de responsabilidad de rol
puede consultarse Larrafiaga (2001: 559-577)
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cién del concepto de la responsabilidad civil al derecho administrativo sancionador
y al derecho disciplinario, no obstante, debe hacerse con precauciones. En princi-
pio, se estd ante una institucion cuyo origen obedece a una racionalidad diversa (la
civil), cuyas consecuencias (sean dafios patrimoniales o morales) son traducibles
en indemnizaciones. La responsabilidad penal tiene una racionalidad diversa: es
adversa a la presuncién de culpa, las penas son diversas. La responsabilidad civil, y
de algiin modo la administrativa sancionadora, son imputables a las organizaciones;
las penales y las disciplinarias se atribuyen fundamentalmente a personas fisicas.®

En la responsabilidad disciplinaria, si la cadena de mando se encuentra rota
por alguna condicién juridica (las autonomias de decisén) o de hecho (la instruc-
cién de un superior que ordena una relacién diversa de supervision o de mando), las
condiciones de exigibilidad se alteran. Si, por otra parte, el ejercicio del rol supone
contar con un conjunto de medios materiales sin los cuales no es posible cumplir
con la accién o hacerlo deficientemente o con riesgos, la responsabilidad también
se dificulta, p. ej,, si los médicos de un hospital tienen la funcién y la obligacién de
garantizar el derecho de una mujer a suspender el embarazo y carecen del material
quirurgico y las condiciones adecuadas para hacerlo y garantizar su salud, o que tie-
nen a su cargo el suministro de bienes y no cuentan con recursos economicos para
hacerlo a pesar de que realizaron las gestiones necesarias, etc.

Otra circunstancia a tomar en cuenta es que el fraccionamiento de las com-
petencias o tareas entre diversos érgano o unidades (y de paso, servidores publi-
cos) provoca que el cumplimiento de los deberes y, por tanto, la exigibilidad de las
responsabilidades, puede no depender de la conducta de un servidor publico y, en
ocasiones, tampoco del conjunto.

Lo examinado conduce a destacar la importancia de mejorar los disefios
normativos e institucionales, asi como a dar mayor certidumbre en el funciona-
miento institucional, de forma que permita dar certidumbre a los operadores. La
peculiaridad de la responsabilidad de roles relacionada con la consecucién de obje-
tivos®® debe ser uno de los nortes que guien la concrecién de la responsabilidad.
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62. Para profundizar en la responsabilidad por
hecho ajeno, se recomienda Barros (2007: 172-
200). El Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién ha aplicado este concepto para
imponer sanciones administrativas. Véase Es-
pindola (2012).

63. Larrafiaga (2001: 567).
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X. Los controles como solucion y como problema

Los érganos de control tienen una funcién central en la rendicién de cuentas.
Dependiendo del sistema o subsistema de que se trate (jeraquico, disciplinario,
presupuestario, de transparencia y acceso a la informacién, judicial), se constituyen
como el sujeto B al que se le rinde cuentas. Estos piden informacion vy justificacién
de los actos, evallan, fiscalizan, emiten observaciones, invalidan, instruyen y pue-
den llegar a sancionar.

Los multiples sujetos B tienen la delicada funcién de garantizar la rendicién
de cuentas, pero pueden ser, a la vez, parte del problema.

La diversidad de entes con poderes para exigir rendicién de cuentas (supe-
riores jerarquicos, érganos internos de control, ASF, organismos de acceso a la infor-
macién publica gubernamental, organismos de defensa de derechos humanos, tri-
bunales contencioso administrativos, tribunales de amparo, etc.) que tienen sus
propios roles y objetivos, tienen la funcién de concretar las cuestiones abiertas a lo
largo de este texto. Tal funcién de concrecidon en sanciones, invalidacion de actos,
revocacion de los mismos, observaciones, etc., abre otros problemas en la certi-
dumbre de las responsabilidades y en la consecucién de los objetivos de una mejor
administracion o funcién publica.

Ademas de la diversidad de controles y de la natural diferencia de criterios
existe una diversidad de légicas de control. Los superiores jerarquicos pueden tener
en el horizonte el cumplimiento de las metas o resultados; los 6rganos internos de
control, la revisién o cumplimiento de las formalidades y el incentivo en la impo-
sicién de sanciones; los érganos de acceso a la informacién, la maximizacion del
acceso; los tribunales, la proteccién de los derechos de los ciudadanos, etc. La pre-
sencia de conflictos publico-privados, la actuacion estratégica de los actores plan-
tea dilemas. Ante el escenario referido se dan diferentes respuestas de control al
mismo problemay se incrementa la incertidumbre.

La informacién analizada, por ejemplo, a los problemas de disefio, agrega la
diversidad de interpretaciones jurisdiccionales, por ejemplo, la presencia de con-
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ceptos juridicos indeterminados en la tipificacion ha tenido diversas respuestas, asi
como la ley procesal aplicable (procedimientos civiles® o procedimientos penales®).
En otras instancias se han dado casos de conflictos entre el IFAl'y la CNDH (secreto
fiscal)® y seguramente habra otros entre los 6rganos internos de control y la ASF.

Aun cuando los controles se desenvuelven en un contexto de divisién de
poderes, la diversidad de respuestas y la incertidumbre consustancial deben apre-
ciarse como problemas en el desempefio institucional. Silo anterior es un problema,
es importante que en la construccién del sistema de rendicién de cuentas imagine-
mos mecanismos, instancias de discusion y de retroalimentacién inteligente que
tiendan a enfrentar y, en su caso, a disminuir la incertidumbre.
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64. [TA]; 9a. época; 1a. Sala; S.J.F. y su gaceta;
tomo XXXII, diciembre de 2010; p. 174. RES-
PONSABILIDADES  ADMINISTRATIVAS
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL ARTi-
CULO 47 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA,
AL PREVER LA APLICACION SUPLETORIA
DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIEN-
TOS CIVILES EN TODOS LOS ASPECTOS
NO PREVISTOS EN LA PARTE ADJETIVA
DE AQUEL ORDENAMIENTO, ASi COMO
EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS,
NO TRANSGREDE LOS ARTiCULOS 108,
109, FRACCION 111 Y 113 DE LA CONSTITU-
CION GENERAL DE LA REPUBLICA.

65. [TA]; 9a. época; T.C.C; SJF. y su gace-
ta; tomo XXII, octubre de 2005; p. 2485 RES-
PONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS DEL PODER

JUDICIAL DE LA FEDERACION. EN EL
PROCEDIMIENTO RELATIVO SON APLI-
CABLES SUPLETORIAMENTE LAS DISPO-
SICIONES DEL CODIGO FEDERAL DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES.

66. Con motivo de la cancelacién de créditos
fiscales por el Servicio de Administracion Tri-
butaria, el IFAI resolvié un recurso de queja
ordendndole proporcionara la informacién, la
CNDH haciendo eco de una queja de particu-
lares, presenté al SAT una propuesta de amiga-
ble composicién aceptando no revelar los datos
aparentemente por contener datos personales,
y fue aceptada. Véase sobre el tema Rios Gra-
nados y Luna (2010) en http://www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/decoin/cont/16/
art/art3.pdf
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XI. Reflexiones finales

El anélisis de la responsabilidad como uno de los elementos centrales de la rendi-
cién de cuentas es un ejercicio necesario en el mejoramiento del desempefio de las
instituciones como condicién del desarrollo del pais. La intencidon de este trabajo es
realizar un primer ejercicio de desagregacién del concepto de responsabilidad dis-
ciplinaria cuyo propdsito ademas de descriptivo, sea localizar con mayor precision
los problemas. A partir de lo anterior, la prospectiva seria tener mejores bases para
un ejercicio de reconstruccién de la responsabilidad y de un modelo de rendicién
de cuentas virtuoso.

Si algiin mérito estratégico pudieran tener estas paginas seria el de aportar
reflexiones en la linea de reformas sobre el disefio institucional que la Red de Ren-
dicién de Cuentas ha planteado como parte del nticleo duro de una politica publica
(junto con la acciones en materia de mejora de procedimientos y de participacion
ciudadana). En tal direccidn, el texto parte de la distincién entre la responsabilidad
de las organizaciones y la de los individuos. Profundiza en esta dltima y, de la pro-
blematizacién que se hace de la responsabilidad por omisién y por actividad discre-
cional, se propone una base para una discusion que posibilite mayor claridad en los
disefios normativos.

Las conclusiones preliminares del ejercicio, son las siguientes:

Primera.- Las responsabilidades como elemento de la rendicién de cuentas
deben apreciarse en un horizonte de consecucién de objetivos, de mejoramiento
institucional. El disefio de las responsabilidades es, entonces, una cuestién de poli-
tica publica. Lo anterior marca la diferencia de los disefios normativos y de aplica-
cion entre el derecho disciplinario (de autoproteccién) con el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador de tutela del “interés genera

Segunda.- La construccién de un ordenamiento eficaz de responsabilida-
des requiere la precisién en la calificacién de conductas. Se requiere la revision de

| « |v.

las conductas sancionables, un primer aspecto es la distincion de normas de obli-
gacion o de deberes de las normas de sancién. No todos los deberes, prima facie,
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deben sancionar su incumplimiento, es necesario disefiar mecanismos institucio-
nales de cumplimiento de deberes u obligaciones. Las sanciones administrativas
son una tltima ratio.

Tercera.- Laarquitectura de las responsabilidades debe ofrecer certidumbre
a los servidores publicos, la tipificacion de conductas debe permitir grados razona-
bles de predictibilidad. La precisién de conductas y el acotamiento de conceptos
juridicos indeterminados son las piezas normativas de mayor atencién.

Cuarta.- La forma de regulacién de la responsabilidad por actos discrecio-
nales es desafortunaday perversa. En opinién del autor, el disefio obedece a un des-
conocimiento de la figura y parece mas una reaccién a su demonizacién que a su
racionalizacion. La revison normativa de esta figura es necesaria.

Quinta.- En el disefio y determinacion de las responsabilidades por omision
es relevante la precision de los bienes que se pretende proteger con su sanciona-
bilidad. La distincién entre las responsabilidades institucionales y personales son
claves para establecer los incentivos adecuados para mejorar el desempefio de los
servidores publicos y evitar efectos no deseados tales como incertidumbre y temor
en la toma de decisiones.

Es especialmente delicada la definicion de responsabilidades en un con-
texto en el que las personas asumen roles. Las condiciones en que las personas
deben ser sancionadas por el mal funcionamiento institucional deben ser ciertas
para asignar adecuadamente la responsabilidad. Asimismo, la dotacién de poderes
y de recursos es una condicidn necesaria para exigir las responsabilidades.

Sexta.- La posibilidad de contradicciones entre los sujetos a cargo de los
controles debe ser asumida institucionalmente. La informacion sobre tales contra-
dicciones debe ser divulgada y procesada para ser conocida y tratada por los ope-
radores. El disefio de instancias o mecanismos para generar retroalimentacion ins-
titucional y reducir la incertidumbre es una de las tareas para disefiar y construir un
sistema inteligente de rendicién de cuentas.
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