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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Sin lugar a dudas, una de las caracteristicas del Estado de derecho es la
sujecion de la administracidn a los controles jurisdiccionales. La justicia-
bilidad de las actuaciones administrativas se coloca asi en el contexto de
la racionalizacidn del poder en un proceso creciente y complejo de acota-
miento de, lo que el administrativista espafiol Garcia de Enterria denomi-
no, las “inmunidades” del poder.! Tal control supone la posibilidad de
encontrar un referente que establece el lindero de licitud o regularidad
de la actuacion publica y que se encuentra en la legalidad, entendida en
sentido amplio, esto es, en la regla de derecho.

Si bien el enunciado de que la administracion estd sujeta a controles
en sede jurisdiccional, lo que garantizaria el sometimiento de los conflic-
tos a un tercero imparcial y objetivo, pareceria un final feliz, se trata sim-
plemente del ingreso a un foro en el que se presentan nuevos problemas.
El sometimiento de un conflicto en donde por lo general se controvierte

* Jefe del Departamento de Derecho del ITAM.

I Véase La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, Monografias,
1995.
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la validez de una decision administrativa que afecta la esfera juridica de
una persona, plantea necesariamente la posibilidad de que tal decision
sea modificada por un nuevo sujeto que en este caso es el juez. Pero tal
cambio de la decision es a la vez un cambio en el centro decisor. Mas
alla de que la cuestion pueda ser enfocada como una cuestion procesal de
acto y control del acto, se quiere llamar la atencion de que en el proceso
de decisiones sociales (sobre derechos, recursos escasos, etcétera), el mo-
do de organizacidn institucional y de construccion de procedimientos, in-
corpora la presencia de diversos poderes, y con ello la racionalidad pre-
sente en su organizacion institucional y en el modo o concepcién que se
tenga de su funcion dentro del ordenamiento juridico. De esta suerte, im-
porta si el sistema de control esta construido bajo una influencia del con-
tencioso administrativo francés, cuya simiente entiende a la funcién de
juzgar también como funcidon de administrar, o bajo el sistema de judi-
cial review norteamericana, los sistemas han establecido historicamente
una diversa relacion entre los 6rganos de poder, como se podrd examinar
con posterioridad.

Cuando el juez constitucional se enfrenta ante la discrecionalidad ad-
ministrativa, sea en los diseflos normativos o ante decisiones de la autori-
dad, tiene ante si el reto de delimitar los &mbitos validos de actuacién y a
la vez autodefinir los criterios y limites de su propia funcién de revision.
Con el fin de obtener mayores datos para el analisis, se daran algunos
ejemplos en los que la Corte enfrenta el tema de la discrecionalidad:

En la controversia constitucional 22/2001, relativa al Reglamento de
la Ley del Servicio Publico, la Corte argument6 en su resolucion:

Por otra parte, el hecho de que el adicionado ultimo parrafo de la fraccion
I del articulo135 autoriza a la Secretaria del ramo a modificar el porcenta-
je del 50% establecido para los casos de plantas de autoabastecimiento cu-
ya capacidad instalada sea superior a los 40 MW “conforme a las necesi-
dades de energia que requiera la prestacion del servicio publico y el nivel
de reserva del sistema eléctrico nacional”, corrobora que en virtud del De-
creto impugnado pueden existir proyectos de autoabastecimiento cuyo
destino fundamental sea comprometer la capacidad de generacion para la
prestacion del servicio publico, pues dado los términos en que esta redac-
tada la norma se deja un amplio margen de discrecionalidad a la Secreta-
ria, lo que resulta contrario al articulo 36 de la Ley del Servicio Publico de
Energia Eléctrica (énfasis afiadido).
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La referida facultad de modificar la prevencion contenida en el articulo
135, fraccion 11, inciso b, que se otorga a la Secretaria de energia, implica
una remision incondicional para que esta dependencia de manera discre-
cional, varie la naturaleza del permiso de autoabastecimiento y del con-
cepto de excedente, prevista en la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica.

Ademds, en la sentencia que resuelve la accion de inconstitucionalidad
126/2006 relativa a la impugnacion de las reformas a las leyes Federal de
Radio y Television y Federal de Telecomunicaciones se declard la in-
constitucional de la regulacion concerniente al otorgamiento de permisos
de radiodifusion al considerar que la misma establece facultades discre-
cionales de la autoridad. Dichas facultades dan un “amplio margen de
discrecionalidad”, lo cual viola las garantias de legalidad y seguridad ju-
ridica, pues las atribuciones deben “estar determinadas con precision en
el texto legal, a fin de no dejar elemento alguno al arbitrio de aquellas, y
los gobernados conozcan de antemano lo que les obliga y en qué medida
por voluntad del legislador” (p. 254 del engrose).

En los dos ejemplos anteriores, la Corte enfrenta el problema de dis-
crecionalidad estableciendo como ejes, uno explicito: la discrecionalidad
como cuestion que tiene en un extremo la libertad decisional de la admi-
nistracion y en otro la seguridad y certeza del administrado, y otro impli-
cito: los limites del Poder Legislativo y del control judicial.

En contraste con las decisiones anteriores, en la controversia constitu-
cional 109/2004 promovida por el Ejecutivo Federal contra la Camara de
Diputados en la que se discuti6 la facultad de veto del Ejecutivo sobre el
presupuesto de egresos, la Corte enfrentd el examen de la constituciona-
lidad de las partidas observadas por el Ejecutivo. Varios de los ministros
estimaron la conveniencia de que la Corte se autorrestringiera dejando tal
decision a los 6rganos politicos.

Entrar nosotros a definir si estuvieron bien o mal observadas las partidas,
o si estas partidas debieron haber satisfecho determinados requisitos, o si
se extralimitaron los diputados en las modificaciones, o cualquier otro sen-
tido, me parece que es involucrarnos nosotros en una discusion que consti-
tucionalmente no nos corresponde, sino que esto es estrictamente de la
competencia de los sefiores diputados.’

2 Intervencion del ministro Cossio en la sesion del 17 de mayo.
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II. CONTEXTO DEL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD

El control de la discrecionalidad, sea en los disefios normativos, o bien
en los actos de autoridad concretos, pone en juego una funciéon constitu-
cional especifica. El control como funcién cualificada del Poder Judicial
Federal es constitucionalmente identificable, sus caracteristicas son espe-
cificas y distintas a las funciones de legislar o de administrar. Estas lti-
mas corresponden a poderes estatales distintos y la distincion funcional
finca también diferencias en los procedimientos que regulan su actividad
y la composicion y organizacion de cada uno de los poderes.

El control juridico a cargo del Poder Judicial delimita y conforma las
competencias constitucionales. Dicha funcion conformadora impacta el
desempefio de los 6rganos estatales a partir de lo que los tribunales con-
sideran las funciones constitucionales correctas y adecuadas.

Dicha actuacién se da ademas en un contexto de pluralidad politica en
el que la discrecionalidad es el espacio en el que se dan también orienta-
ciones derivadas de la conduccion de las politicas publicas. Las decisio-
nes de los tribunales sobre los espacios de decision configura también los
organos y, por tanto, las combinaciones politicas que deciden (si es el re-
glamento o la ley la norma que corresponde decidir una materia, también
importa quién decide, qué opcion politica). La democracia como contex-
to en el que caben distintas opciones de politica publica como opciones
constitucionales validas. La eleccidon de orientaciones de politica condu-
cen al terreno de la discrecionalidad politica.

Junto a la cuestion de las elecciones politicas propias de la democracia
se presenta la cuestion de las decisiones técnicas y de la correccion fun-
cional. ;Qué o6rgano debe y estd mejor capacitado para tomar decisiones
técnicas?

Un ejemplo de la afectacion del cambio politico y de la especialidad
técnica en la apreciacion de la discrecionalidad y el control judicial es el
norteamericano:

... a partir de las postrimerias del siglo XIX y culminando con la asuncion,
por el Tribunal Supremo, de la hegemonia administrativa sugerida por el
New Deal, los tribunales y los autores reconocieron de manera creciente
que un disefio menos rigido era necesario para acomodarse a las exigen-
cias modernas... Los elementos de este nuevo acercamiento al problema de
la discrecionalidad administrativa fueron la regularizacion de los procesos
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administrativos, la presunta disponibilidad del control judicial y la defe-
rencia de los jueces para con la pericia técnica administrativa, siendo la
pericia, en si misma, una limitacion racional y profesional de la arbitra-
. 3
riedad.

III. ACERCA DEL TERRENO DE LA DECISION Y DE LA REVISION

La discrecionalidad entendida como “libertad de apreciacion que la
ley otorga a las facultades para actuar o abstenerse, con el propdsito de
lograr la finalidad que la propia ley les sefiala, por lo que su ejercicio im-
plica, necesariamente, la posibilidad de optar, de elegir, entre dos o mas
decisiones, sin que ello signifique o permita la arbitrariedad...”,* encuen-
tra una diversidad de piezas del derecho los sitios en que se da tal liber-
tad de elecciones. En especial, el terreno de los principios y los concep-
tos juridicos indeterminados.

1. Los principios

El tratamiento de los principios tiene una gran dificultad, ya que se en-
tra a un terreno movedizo cuando de precisarlos se trata. A efecto de in-
tentar un abordamiento menos riesgoso, se expresaran las formas de ubi-
cacion o localizacion de los principios en el derecho positivo. En primer
término, el ordenamiento establece una serie de principios sefialandoles
una funcién de orientacion genérica de actuacidon de los sujetos involu-
crados (por ejemplo, los principios en materia de responsabilidad, actos y
procedimientos administrativos, politica exterior); en este caso, los prin-
cipios son formulados como parte del derecho “explicito”; el segundo es
en aquellos casos en donde el material juridico explicito no establece un
principio, pero en donde los principios juegan en tanto se recurre a ellos
para encontrar soluciones, y el reenvio lo formula el propio orden. Esto
se da en nuestro régimen al ser aplicables los principios de interpretacion
establecidos en el 14 constitucional “se recurrira a los principios genera-
les...”, aqui entramos a la cuestion de los principios como parte del dere-
cho “implicito”. “Por derecho implicito habria que entender aquellas

3 Edley, Christopher, Derecho administrativo. Repensar el control judicial de la ad-
ministracion publica, trad. de Angel Manuel Moreno, Madrid, INAP, 1994, p. 23.

4 Tesis P.LXII/98, Pleno, “Facultades discrecionales apreciacion del uso indebido
de las concedidas por la autoridad”, SJF, t. II, septiembre de 1998, p. 56.
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normas juridicas que eran un producto de la elaboracion racional del dere-
cho explicito o, lo que es lo mismo, un producto del método juridico”.’

De esta suerte, y siguiendo a Aguild, el derecho implicito tiene que
observar las reglas de consistencia y de coherencia del ordenamiento.
Consistencia en el sentido de ser compatibles de suerte que la norma im-
plicita debe ser compatible (consistente con todas las normas explicitas
del orden), en tanto es un derecho “derivado” podriamos agregar. Los
valores que encierran los principios no necesariamente son compatibles,
pero el método juridico también recompone la unidad del sistema.

Al tratar la tipologia de normas constitucionales® nos hemos referido a
las que establecen principios, con esto se ha querido establecer por una
parte que la aceptacidon de los principios como piezas del derecho tiene
un fundamento dentro del propio ordenamiento. Otra de las consecuen-
cias, y de ahi el propdsito de haber tocado el tema de los principios en la
norma fundamental es que los mismos son componentes del derecho no
como elementos que tienen un lugar dentro de la jerarquia normativa si-
no que su existencia deriva precisamente de las normas que componen al
sistema y dependen de ellas. De suerte que si se cabe hablar de principios
constitucionales, también es posible localizar principios legales, princi-
pios de derecho internacional, principios sublegales, etcétera.

De acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, la especificidad de los princi-
pios es que se distinguen de las reglas de la siguiente manera:

La diferencia (entre reglas y principios) estriba en que los principios confi-
guran el caso en forma abierta, mientras que la reglas lo hacen en forma ce-
rrada. Con ello queremos decir que mientras que en las reglas las propieda-
des que conforman el caso constituyen un conjunto finito y cerrado, en los
principios no puede formularse una lista cerrada de las mismas: no se trata
solo de que las propiedades que constituyen las condiciones de aplicacion
tengan una periferia mayor o menor de vaguedad, sino de que tales condi-
ciones no se encuentran genéricamente determinadas. El tipo de indetermi-
nacion que aqueja a los principios es, pues, mas radical que el de las reglas
(aunque, desde luego, entre uno y otro tipo de indeterminacion puede haber
casos de penumbra).’

5 Las fuentes del derecho, Barcelona, Ariel, 2000, p. 144.

6 Véase Roldan Xopa, José, “Tipologia de normas constitucionales”, Derecho cons-
titucional, lecturas, México, Instituto Federal Electoral, 1998.

7 Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, p. 9.
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Abhora bien, al hablar de los principios como un tipo de normas, que co-
mo todas, tienen una ubicacién en el ordenamiento, no similar por cierto,
la localizacion de tales principios, resulta autorreferente en aquellos casos
en que el propio material juridico positivo las exprese. Tal es el caso de
disposiciones legales o constitucionales que los mencionan de manera ex-
plicita (v. gr., el articulo 134 constitucional en materia de adquisiciones y
enajenaciones estatales), una tarea posterior seria determinar su contenido
(lo cual también tiene una gran complejidad). Sin embargo, la tarea no se
agota ahi, dado que el término principios no se emplea, en el lenguaje juri-
dico, solamente para referirse a aquéllos nominados por las normas expli-
citas, sino a otro tipo de manifestaciones, y ahi encontramos otro tipo de
manifestaciones que pueden resultar sumamente ambiguas. Dependiendo
del referente, puede ser éste valorativo (ideas de justicia, libertad), ideold-
gico (el principio de subsidiariedad), cultural, histérico, etcétera. Con lo
cual la discusion y, en su caso, la aplicacion de los “principios” que se es-
timen atinentes alcanzan una magnitud verdaderamente inaprehensible, al
grado de perder cualquier posibilidad de objetividad y con un efecto disol-
vente de cualquier orden juridico.

Sin negar que existen otras posibilidades de abordar el problema, la po-
sicion que aqui se adopta es la de que los principios juridicos tienen cabida
explicita o implicitamente en el ordenamiento. Ahora bien, ya en este te-
rreno, adquiere especial relevancia la forma de operar, o dicho en otros
términos, el método juridico, la forma de reconstruir el material juridico,
que emplee el operador del derecho.

Apuntado que ha sido el modo de localizar o ubicar a los principios en
el orden juridico la siguiente cuestion es la de apreciar su funcién en el
proceso juridico. Al respecto, encontramos que en materia administrativa
la cuestion atafie, en primer término, al proceso de aplicacion normati-
va y en particular a la funcién de interpretacion e integracion del ordena-
miento.

En el caso francés, la funcion del Consejo de Estado ha sido decisiva
al respecto, ante una ley administrativa, que a diferencia del Codigo Ci-
vil, dejaba una gran cantidad de situaciones que regular, asi como la va-
riabilidad en las condiciones de aplicacion de la ley y el cambio de con-
textos politicos, el recurso a los principios fue una de las vias por las que
este organo fue construyendo una doctrina jurisprudencial para dotar de
certidumbre y seguridad al ordenamiento. Dice al respecto Parada:
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Pero el Consejo de Estado francés no se va a atrincherar tras el silencio de
la ley para rehusar su fallo y aqui aparecen las diferencias que lo separan
del juez ordinario civil o penal: estrechamente asociado a la labor del Eje-
cutivo al cual, ademas de juzgar, asesora y aconseja en asuntos administra-
tivos, el Consejo de Estado francés no ha experimentado nunca con res-
pecto a la ley escrita la timidez un poco supersticiosa que ha paralizado
durante mucho tiempo las iniciativas del juez ordinario: como reflejo natu-
ral de su situacion junto a las fuentes del poder, apoyado sélidamente por
éste, ha ido siempre espontaneamente en vanguardia. De otro lado, las ne-
cesidades practicas de la vida administrativa, para las cuales su posicion le
hacian especialmente sensibles, no permitian dejar sin solucion los litigios
de la vida cotidiana, creando el derecho cuando el derecho faltaba, y sin
dejarse detener por escrupulos doctrinales.®

La funcién creadora, en tal sentido, se refleja en la siguiente cita de
Rivero:

Los turbulentos afios vividos por Francia entre 1940 y la entrada en vigor
de la Constitucion de 1946, la sucesion de regimenes inspirados por ideo-
logias muy diferentes, provocaron una gran inestabilidad en el derecho es-
crito, y como no hay seguridad juridica fuera de la continuidad del dere-
cho, el Consejo de Estado, consciente del valor de esta continuidad, ha
tenido que ir a buscarla fuera de la ley para mantenerla pese a los cambios
politicos y a sus repercusiones legislativas afirmando enérgicamente la es-
tabilidad de los principios, pudo limitar y corregir los efectos de la inesta-
bilidad de las leyes, dictadas en funcion de graves circunstancias economi-
cas, internacionales o por la opresion del ocupante nazi o por la pasion
politica, implicaban graves atentados al respeto a la persona y de las liber-
tades humanas... Apoyandose sobre estos principios, el Consejo de Estado
pudo minimizar el alcance de estas leyes, interpretarlas de la manera mas
restrictiva posible y salvaguardar asi al maximo las libertades esenciales.
El recurso a los principios generales nacidos de circunstancias excepcio-
nales ha sobrevivido a la desaparicion de éstas.

De esta suerte, el propio Rivero clasifica a los principios en aquellos
que derivan de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, que
son su fondo liberal, los que se derivan del derecho privado, traspolando-
las al publico; los que provienen de la moral del juez y los que se extraen

8 Parada, Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, t. I, pp. 80 y 81.
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de la “naturaleza de las cosas”(por ejemplo, el servicio publico debe ser
continuo; en caso de exigencia del interés publico puede apartarse de la
ley por circunstancias excepcionales).

El tema surge en el proceso de aplicacion del derecho. Cuando el in-
térprete encuentra una “laguna de la ley” tiene que recurrir a otros me-
dios que le permitan resolver el problema al que se encuentra (por exten-
sion del derecho civil se aplica el principio de que no puede dejar ningun
asunto sin resolver). Uno de esos medios es recurrir a los llamados “prin-
cipios generales del derecho”.

Esta funcion la podemos apreciar en la siguiente interpretacion de
nuestros tribunales: “PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO. El articulo 14
de la Constitucion general de la Republica, dispone que en los casos de
omision o deficiencia de la ley, debe acudirse, para resolver la controver-
sia judicial, a los principios generales del derecho”.

El tema ha estado ligado con la identificacion de los “principios generales
del derecho” con ideas iusnaturalistas. Cassagne,” como ejemplo de ese pro-
ceder, sefiala que pueden distinguirse dos grandes grupos, seglin se trate de
los principios del derecho natural o de aquellos incorporados al ordena-
miento juridico positivo. En el plano de los principios generales de dere-
cho positivo pueden deslindarse los principios fundamentales de aquellos
que revisten caracter sectorial o institucional. Asi pues, los principios si bien
parecieran tener una funcion subsidiaria, esto es, se acude a aquéllos ante la
falta de norma expresa aplicable al caso, una vez que se llega a ese vacio
normativo, adquieren una funcion de primer orden. Dice Cassagne: “Los
principios generales del derecho cumplen varias funciones distintas, pero ar-
ticuladas entre si y relativas a su esencia ontoldgica, a su valor preceptivo o
a su alcance cognoscitivo para dilucidar el sentido de una norma o dar la ra-
z6n de ella y hasta para integrar nuevas formulaciones juridicas”.!”

Sin embargo, ademas de la presencia de los principios ante la ausencia
de reglas fueron adquiriendo, y en eso fue influyente su incorporacion al
derecho explicito, una funcion como orientadores e informadores del or-
denamiento, permitiendo, a través de su interpretacion, realizar una labor
correctiva o extensiva de las normas. Al respecto, Gonzalez Pérez'! ex-
trae tres reglas fundamentales:

9 Cassagne, Juan Carlos, Los principios generales del derecho en el derecho admi-
nistrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, p. 33.

10 fpidem, p. 43.

11 Gonzalez Pérez, La dignidad de la persona, Madrid, 1986, p. 78.
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a) Las indeterminaciones de las normas que surgen a raiz de las diferentes
posibilidades que plantea la aplicacion normativa han de resolverse de la
manera mas acorde con el principio.

b) Se impone la interpretacion extensiva si la disposicion se expresa en
términos excesivamente restringidos y ha de ampliarse la letra de la ley
hasta contemplar todos los presupuestos que el principio exige; mientras
que la interpretacion sera restrictiva si la disposicion se expresa en térmi-
nos excesivamente amplios y es necesario reducir el alcance de la letra del
texto hasta que comprenda sélo los que sean coherentes con el principio.

¢) Debe rechazarse toda interpretacion que conduzca a una consecuen-
cia que contradiga directa o indirectamente al principio.

Con relacion a las funciones de los principios, podriamos concluir con
Santamaria Pastor, quien sefala que los principios generales del derecho
tienen las siguientes funciones: directiva: condiciona el contenido que
deban darse a las normas en trance de elaboracion; interpretadora: se uti-
lizan para construir soluciones justas y socialmente aceptables, precisan
el significado de las normas escritas y su sentido o finalidad; integradora:
permiten al juez que se le plantea un problema en ausencia total de nor-
ma; constructiva: estructuras mentales que permiten la estructuracion de
una materia (doctrinaria).'?

Por supuesto, si consideramos que los principios tienen una aplicacion
inmediata en sede administrativa y que la misma es controlada judicial-
mente se esta ante un problema en el que el dilema reside en quien aplica
el principio que define la litis y si, en todo caso, debe corresponder al or-
gano de control decidir la aplicacion de un principio cuando el mismo
corresponde a una decisidon de politica; por ejemplo, si lo que se decide
es una cuestion redistributiva o de mercado (igualdad vs. eficiencia).

2. Los conceptos juridicos indeterminados

En el derecho se emplean términos o conceptos cuyo significado es va-
go o indeterminado: “buena fe”, “vicios ocultos”, etcétera, lo que conduce,
en primer término, a indagar sobre su significado, y, en segundo, conocer
su funcion juridica. La indeterminacion del significado no es un defecto,

sino una propiedad del lenguaje que puede deber a: “la. la estructura interna

12 Cfi. Santamaria Pastor, Principios de derecho administrativo, Madrid, CEURA,
1998, vol. I, p. 112.
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de los conceptos; 2a. ... la naturaleza de los objetos designados —«quanta,
«continuum»—, 3a: ... la relacion que existe entre los conceptos y los ob-
jetos”, pero que no impide formular juicios de verdad.'?

La teoria de los conceptos juridicos indeterminados tiene la tesis que

... la utilizacion de tales conceptos por una norma no significa, por si sola,
la atribucion de la facultad de elegir discrecionalmente entre varias solu-
ciones “posibles” aquella que en cada caso se considere conveniente u
oportuna; por el contrario, mantiene que la interpretacion y aplicacion de
todo concepto juridico, cualquiera que sea su grado de indeterminacion,
no admite, si la norma no dispone otra cosa, mas que una solucion correcta
y que, por tanto, la correccion de la decision que se tome puede ser contro-
lada judicialmente sin que tal control implique una mera sustitucion de cri-
terios, sino el resultado de la busqueda de la solucién justa.'*

La funcion de los conceptos en el derecho la “intencion del legislador”
tiene como razon:

a) La necesidad de introducir en la norma elementos de acoplamiento a
una realidad variable o poco conocida; b) a la necesidad de hacer posible
que la amplitud del objeto designado permita graduar las consecuencias de
la calificacion juridica; y ¢) a la necesidad de hacer referencia a tipos me-
dios o a tipos de frecuencia... cualquiera que sea la causa, busca un resul-
tado concreto, aquel que es adecuado al fin de la norma, y no “cualquier
resultado”.””
La determinacion de un concepto se lleva a cabo precisando el nucleo
y el halo del concepto: el nucleo es el elemento cierto, el halo tiene una
serie de notas que permiten encontrar que no existe esa certeza, es una zona
de duda. Un concepto indeterminado tiene un contenido valorativo (bue-
na fe, obra de arte, buenas costumbres, adecuada causalidad) o cuyo su-
puesto de hecho se remite a datos de la experiencia (usos del trafico, cosa
accesorio, edificio, obra, construccion, etcétera).
La cuestion central en la decision sobre el contenido de los conceptos
juridicos indeterminados esta en si los mismos tienen una sola decision
justa, o bien permiten diversas elecciones.

13" Sainz Moreno, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Madrid, Civitas, 1976, p. 193.

14 Ibidem, p. 192.

15 Jbidem, p. 194.
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IV. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

En la doctrina nacional es clasica la formulacion que hace Fraga al re-
ferirse a los actos discrecionales: “tienen lugar cuando la ley deja a la ad-
ministracion un poder libre de apreciacion para decidir si debe obrar o
abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en fin qué
contenidos va a dar a su actuacion”.'® Esta escueta afirmacion de la dis-
crecionalidad y la ausencia de reflexiones mas amplias en nuestro pais al
respecto, obligan a acudir a fuentes externas.

Mas alla de la ubicacion topografica del tema de la discrecionalidad
dentro de la sistematica del derecho administrativo, es importante desta-
car que la discrecionalidad tiene una funcién que no es solamente inevi-
table, sino necesaria de cara a la realidad, dice Sanchez Morén “... la dis-
crecionalidad administrativa tiene su funcion y justificacion propia en el
Estado de derecho, puesto que atafie a los elementos de oportunidad y a
las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las actua-
ciones de la administracion y que no son reductibles a un proceso 16gico
de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”.!”

Ahora bien, si se han dado los anteriores referentes de la discrecionali-
dad, resultan todavia demasiado vagos por lo que se requiere una mayor
precision dogmatica.'® A propoésito de un interesante debate verificado en
Espaiia,!® a proposito de la discrecionalidad y su control, se produjo una
riquisima doctrina que permitiéo bordear los aspectos centrales de la dis-
crecionalidad y las dificultades de la precision del concepto, de las cuales
se derivan efectos para su control. Al respecto, ha sido la teoria alemana
la que ha abordado el concepto con mayor rigurosidad.

16 Fraga, Derecho administrativo, México, Porraa, 1987, p. 232.

17" Sanchez-Moron, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Tec-
nos, 1995, p. 92.

18 Las formulaciones jurisdiccionales al respecto igualmente se quedan en la genera-
lizacion del fendmeno “Gnicamente puede afirmarse con certeza que hay discrecionalidad
cuando la ley le otorga al funcionario un amplio campo de apreciacion, para decidir si
debe obrar o debe abstenerse, para resolver cuando y como debe obrar, o aun para deter-
minar libremente el contenido de su posible actuacion...” Tesis 666, Apéndice de 1995,
Tribunales Colegiados de Circuito, Séptima Epoca, t. III, parte TCC, p. 485.

19 Ademas del ya citado Sanchez Moron, fueron participantes particularmente califica-
dos Luciano Parejo Alfonso, cuya posicién puede verse en el libro Administrar y juzgar.
Dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Madrid, Tecnos, 1993, y Fer-
nandez, Tomas Ramoén, De la arbitrariedad de la administracion, Madrid, Civitas, 1997.
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Segun expresa el autor espafiol Mariano Bacigalupo,?® existen diver-
sas tesis relativas a la precision de la discrecionalidad en la estructura
normativa. Una primera tesis plantea que la discrecionalidad sélo opera
en el ambito de las consecuencias juridicas de las normas administrati-
vas. Esta posicion erradica a la discrecionalidad del ambito del supuesto
de hecho, para ubicarla en el margen de volicion para elegir entre la
adopcion o no de una consecuencia juridica.

... lo que genera la discrecionalidad administrativa, bien por no configurar-
se su aplicacion como obligatoria siempre que concurra el supuesto de he-
cho normativo (adopcion facultativa, no preceptiva, de la consecuencia ju-
ridica prevista por la norma), bien por prever ésta varias —aunque en su
contenido predeterminadas— consecuencias juridicas con caracter alterna-
tivo (adopcion, facultativa o preceptiva, de alguna de las diversas conse-
cuencias juridicas previstas como posibles por la norma) o, en fin, no pre-
determinar ésta el contenido de la consecuencia juridica que, en su caso,
deba o pueda aplicarse (adopcion, facultativa o preceptiva) de una conse-
cuencia juridica no predeterminada normativamente).”!

Otra tesis postula que la discrecionalidad opera tanto en el &mbito de
las consecuencias juridicas como en el del supuesto de hecho (indetermi-
nado) de las normas juridico-administrativas. A diferencia de la anterior
postura, ésta amplia la discrecionalidad ademas de la apreciacion de las
consecuencias a la determinacion de los supuestos de hecho.?

Una tercera tesis postula que la discrecionalidad administrativa solo
opera en el ambito del supuesto de hecho (imperfecto) de las normas ad-
ministrativas. La diferencia con la anterior tesis excluye a la discreciona-
lidad de la apreciacion de las consecuencias juridicas,

Parte de la premisa de que lo que genuinamente genera discrecionalidad
en la actuacion administrativa es la inexistencia o la imperfeccion del su-
puesto de hecho de su norma habilitante (producto bien de la ausencia,
bien de la insuficiencia o imprecision de los criterios determinantes de
la aplicacion o no en cada caso de una consecuencia juridica u otra) asi la
discrecionalidad consistiria en que la administraciéon puede (y debe) esta-
blecer —o al menos, precisar— en sede aplicativa los presupuestos de su

20 Cfr. Bacigalupo, Mariano, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa,
control judicial y limites constitucionales de su atribucion), Madrid, Marcial Pons, 1997.

21 Ibidem, p. 115.

22 Jbidem, pp. 161-180.
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propia actuacion, intencionadamente imperfectos (inacabados o indetermi-
nados) en su configuracion inicial. De ahi que se conciba a la discreciona-
lidad administrativa como habilitacién de la administracién para completar
(o incluso crear) en sede aplicativa el supuesto de hecho imperfecto (o ine-
xistente de norma juridico-administrativa.”

V. EL CONTROL DE LA DECISION ADMINISTRATIVA

El apresurado repaso de la comprension de los principios, los conceptos
juridicos indeterminados y de la discrecionalidad nos permiten apreciar el
contexto normativo en el que actua la administracion y, por lo tanto, en
el que decide. En los tres casos no se estd de manera inobjetable ante
procedimientos de subsuncion, sino que posibilitan, en cambio, un mar-
gen en el que la autoridad realiza una actividad de determinacion de los
contendidos normativos.

En el caso de los principios, la moderna teoria admite que cuando son
aplicados por los agentes juridicos, los mismos establecen posturas en las
que realizan juicios de ponderacion. Asi pues, si el agente administrativo
aplica los principios tiene en esa sede que hacer juicios de valoracion pa-
ra su decision; para el caso de que la misma sea sometida a un control ju-
risdiccional, el juez se coloca en el mismo terreno. Dice Prieto Sanchis:

El protagonismo judicial se hace también patente cuando un mismo su-
puesto es “subsumible” en dos preceptos constitucionales de sentido con-
trario. Alli donde aparece un conflicto entre principios surge una apela-
cién a la justificacion racional de una decision que, s6lo en el caso
concreto, otorga preferencia a uno u otro principio, justificacion que pue-
de conducir a cualquier resultado con el unico limite precisamente de la
irracionalidad... En otras palabras, es el juez quien ponderando, dictamina
quién debe triunfar en el caso concreto.**

Para el caso de los conceptos juridicos indeterminados, la doctrina do-
minante, particularmente en Espafia se orienta por el camino de estable-
cer que la determinacion de lo indeterminado de los conceptos tiene una
Unica solucion justa, en la medida en que a través de un proceso de cog-

23 [bidem, p. 182.
24 Prieto Sanchis, Ley, principios, derechos, Universidad Carlos IIT de Madrid, Dikin-
son, 1998, p. 63.
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nicién, se puede llegar a la unica soluciéon correcta de manera que el
agente juridico no se encuentra ante distintas posibilidades igualmente
validas para decidir.?

Creo que el problema de la doctrina, al menos en el planteamiento que
de Sainz se desprende, tiene el problema de que es normativa esto es, su
formulacién busca por un lado limitar la discrecionalidad administrativa
por la via de postular que en la determinacion de esos conceptos solo hay
una solucion justa. Por otra parte, puede ser objetada tedricamente ya
que la decision no tendria mayor proceso de conocimiento que cualquier
otra decision, pero finalmente no se esta ante un acto de conocimiento sino
ante un acto de voluntad. La obligacion de decidir por parte del 6rgano ad-
ministrativo no implica necesariamente que se oriente por un sola deci-
sion justa.?® La interpretacion necesaria en la determinacion del concepto

25 Véase al respecto a Sainz Moreno, op. cit., nota 13, y en la misma direccion a Garcia
de Enterria, op. cit., nota 1, p. 35. “Lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados
es que su calificacion en una circunstancia concreta no puede ser mas que una: o se da o no
se da el concepto; o hay buena fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se ha compor-
tado como un buen padre de familia o no, podemos decir en términos del derecho privado; o
en nuestro campo: o hay utilidad publica o no la hay; o se da, en efecto, una perturbacion del
orden publico, o no se da; o el precio que se sefiala es justo o no lo es, etcétera”.

26 La conclusion de la llamada “unidad de solucién justa”, parte de una premisa inco-
rrecta “que el significado (intencional) de todo conmcepto se expresa siempre mediante
reglas semanticas que remiten a condiciones a la vez suficientes y necesarias (y no solo
suficientes) para su aplicacion (positiva) e inaplicacion (aplicacion negativa). “Pero suce-
de que hay conceptos cuyo grado intencional no es posible expresarlo mediante reglas se-
manticas que remitan a condiciones a la vez suficientes y necesarias para su aplicacion e
inaplicacion (so6lo si concurre la cualidad X, procedera la aplicacion”; sélo si no concurre
la cualidad x, procedera la inaplicacién”), sino s6lo mediante reglas que remiten a condi-
ciones suficientes (“al menos cuando concurra la cualidad A, procederd la aplicacion”;
“al menos cuando concurra la cualidad z, procedera la inaplicacion”). La diferencia entre
condiciones suficientes y necesarias y condiciones (solo) suficientes para la aplicacion o
inaplicacion de un concepto radica, como se acaba de apuntar, en que, si se trata de con-
diciones suficientes, la negacion de la condicion para su inaplicaciéon no equivale auto-
maticamente a la condicion para su aplicacion). La zona intermedia entre la condicion su-
ficiente para la aplicacion del concepto y la condicion suficiente para su inaplicacion es la
zona de incertidumbre o de vaguedad del concepto, esto es, la zona huérfana, en principio, de
reglas semanticas que rijan su aplicacion e inaplicacion (en el ejemplo antes mencionado, las
cualidades intermedias entre la A y la Z —es decir, las cualidades B a Y— son, pues, can-
didatos naturales del concepto). Por ello, los conceptos cuyo significado intencional sdlo es
posible expresarlo mediante reglas semanticas que remiten a condiciones suficientes ( y no
a la vez suficientes y necesarias) para su aplicacion e inaplicaciéon son, precisamente, los
conceptos vagos e indeterminados”. Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 20, p. 197.
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indeterminado es un proceso en el que quien decide incorpora en el lle-
nado de la norma sus convicciones, ideologias, apreciacion del contexto
en el que decidira y sus efectos. La decision esta determinada también
por el método de decision. La sola eleccion de métodos, de técnicas de
interpretacion, predetermina la resolucion, la eleccion de la ruta o rutas
de la decision es también la eleccion de la solucion y la forma de resol-
ver los dilemas.
Dice Bacigalupo al respecto:

Pues sencillamente en que en su zona de incertidumbre no existe como no
puede ser de otro modo en una zona huérfana de reglas semanticas que ri-
jan la aplicacion o inaplicacion del concepto. Premisa mayor (= premisa
normativa) bajo la que poder subsumir la premisa menor (= supuesto facti-
co al que se pretende aplicar). De ahi que la aplicabilidad o no del concep-
to a sus candidatos neutrales no sea deducible mediante un certero juicio
silogistico; o dicho lo mismo con otras palabras, que su aplicabilidad o no
a los candidatos neutrales no sea congnoscible por su aplicador (jla vague-
dad es justamente la antitesis de la cognoscibilidad!). Consecuentemente,
es el propio aplicador quien debe determinar la aplicabilidad o no del con-
cepto en su zona de incertidumbre. Para ello debe llenar o integrar una la-
guna en el supuesto de hecho normativo (laguna intra legem), al menos
hasta donde sea necesario para poder decidir sobre su aplicabilidad o no al
candidato neutral de que se trate.”’

Para el caso de la discrecionalidad, nos encontramos ante una serie de
elementos reglados: competencia del érgano, necesidad de fundar y mo-
tivar la decision, parametros de decision establecidos en la norma, pero
también se encuentran los espacios propiamente discrecionales, de apre-
ciacion, sea de los hechos determinantes o de las consecuencias o efectos
juridicos. Mientras en los elementos regulados el control tiene una base
objetiva, en el resto quien decide y quien revisa abandonan suelo firme y
entran al terreno de las valoraciones, relativas a la efectividad del acto.

Las anteriores consideraciones nos permiten perfilar una primera con-
clusion: cuando se someten a control cualquiera de las cuestiones aqui
presentadas, el juzgador tiende a abandonar las bases objetivas por las
que puede determinarse con mayor precision la regularidad o irregularidad
de la actuacion administrativas, y entra al terreno de las posturas, esto es,

27 Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 20, p. 199.
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de elecciones en las que ambos agentes (administracion y juez) se co-
locan funcionalmente, en condiciones de paridad. El resultado, dada la
funcion de prevalencia de la decision judicial, da como resultado la susti-
tucioén de una discrecionalidad por otra, una ponderacion respecto de la
otra, una toma de posicion respecto de otra.

Lo anterior evidentemente pone en un escenario distinto la discusion
acerca del control de la administracion y la sujecion a la ley. ;Hasta qué
punto estamos ante una funcioén de control de la legalidad, o bien ante
una sustitucion de funciones juridicas distintas?

Planteada la cuestion, como lo dice Sanchez Mordn:

Lo que sucede es, sencillamente —y las bases constitucionales de todos
los sistemas democraticos de Occidente, tanto los del continente europeo e
influencia francesa como los anglosajones de uno y otro lado del océano,
ajenos a esa influencia originaria, abocan a parecidos resultados—, que
una cosa es administrar (y gobernar), funcidon constitucionalmente atribui-
da a los organos del tradicionalmente llamado Poder Ejecutivo, para lo
que se requiere en muchas ocasiones una buena dosis de discrecionalidad,
y otra es la funcién de juzgar, que comporta el control de los aspectos es-
trictamente juridicos del ejercicio de poderes discrecionales, pero no la
sustitucion de las decisiones administrativas discrecionales de los jueces y
tribunales.”®

La definicion de tal cuestion constitucional nos coloca ante una diver-
sidad de opciones. En el derecho comparado se han presentado diversas
opciones. Asi pues, para un sistema de corte contencioso administrativo
se ha caminado en la direccion de que el juez adquiera plena jurisdiccion
de la cual no hay espacio exentos a su control. La influencia nos llega en
la ruta de Espafa a nuestros tribunales contencioso administrativos, al
menos a nivel federal, con la reciente inauguracion de la plena jurisdic-
cion al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Por otra parte, en el sistema de judicial review se presenta un limite al
control judicial con la presencia de la llamada “deferencia” judicial que
es una doctrina que establece una autorrestriccion de los tribunales ame-
ricanos basada en el reconocimiento de la capacidad cientifica y técnica
de las agencias y son reacias a aplicar criterios sustantivos de control.

28 Sanchez Mordn, op. cit., nota 17, p. 93.
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La cuestion de control es el gran problema del derecho administrativo
norteamericano, no exento de problemas y de debates. Dice Edley:

Una consecuencia ain mas inquietante de la desilusion que produce cual-
quier tipo de ciencia del derecho administrativo es que los jueces dicen cada
vez con mas frecuencia: “nosotros, los jueces, no vamos a interferir; deje-
mos que el Parlamento ponga en orden a la agencia; nuestras manos estan
limpias”. Esta actitud, de tipo, Poncio Pilatos, de gran deferencia constituye
una abdicacion de cualquier papel o intervencion para conseguir que el sec-
tor publico tenga éxito. Y es extrafio justificar una deferencia abdicativa
mediante la afirmacion de que el Parlamento arreglara las cosas: las amplias
delegaciones de potestades (y el derecho administrativo moderno) surgieron
porque todo el mundo admitia la incapacidad institucional del Parlamento
para enfrentarse con los detalles. Sin embargo, la deferencia ciega es un
error, como lo es la supremacia judicial incontrolada.”

VI. JUZGAR NO ES ADMINISTRAR

La clasica frase “juzgar es también administrar” proveniente del dere-
cho francés en el cual el control contencioso administrativo tiene su ori-
gen en el Consejo de Estado, y que suele suscitar simpatias por la exten-
sion del control judicial. Debe ser objeto de un examen critico. Uno de
los riesgos que presenta su adopcion acritica es no distinguir como fun-
ciones juridicas y constitucionales distintas las de juzgar y administrar.
Estas son funciones distintas y sucesivas, no hay control sin administra-
cion, a la administracion corresponde la aplicacion inmediata de la ley, y
en dicha funcién opera la autotutela. Al control corresponde la verifica-
cion de la conformidad de la actuacion a la ley. Dice Bacigalupo:

Si no existe en el ordenamiento juridico parametro alguno para la adop-
cion de una determinada decision administrativa, no es posible controlarla
juridicamente, supuesto que no hay control sin parametro. por lo tanto, si
aun en ausencia de un parametro de decision y correlativamente, de control,
un tribunal (... anula o incluso sustituye una decision administrativa), no
ejerce control en derecho de la misma. Hace algo distinto a saber: comparar
la decision adoptada por la administracion con la que ¢l mismo hubiera
adoptado en el supuesto de haber sido €l el 6rgano llamado a decidir. Eso,

29 Edley, op. cit., nota 3, p. 133.
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sin embargo, no es controlar, sino (o volver a) decidir —aunque sea nega-
tivamente— o, lo que es equivalente, sustituir una decision por otra.*

Ademads de las limitaciones juridicas que plantea el control para con-
fundirse con la administracion, importa en la decision criterios de correc-
cion funcional. Los 6rganos deben realizar las funciones para las cueles
estan disefiados. La regulacion del tipo de decision administrativa y judi-
cial y sus infraestructuras técnicas y de personal son absolutamente dis-
tintas: la decision administrativa esta para enfrentar el problema social, la
decision judicial lo estd para enfrentar una litis cerrada. La administra-
cion estd integrada por estructuras especializadas, la judicatura para re-
solver problemas juridicos.

Los planteamientos anteriores nos llevan a dibujar el escenario que
en los proximos afos se desarrollara el panorama del control en México.
La reconformacion de la administracion publica, la ampliacion de las
competencias de los tribunales contencioso administrativos, asi como el
protagonismo del Poder Judicial plantean en perspectiva su mayor in-
fluencia en la definicion de cuestiones de politica publica. La mayor im-
portancia de la decision judicial en la definicion de cuestiones relevantes
para el desarrollo del pais nos llevara a replantear las funciones constitu-
cionales de la administracién y la justicia y reflexionar sobre nuestro mo-
do de entender al control de la administracion en la construccion del
Estado de derecho.

30 Bacigalupo, Mariano, op. cit., nota 21, p. 65.



