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EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
EN EL DERECHO MEXICANO

LUIS JOSE BEJAR RIVERA

SUMARIO: 1. Introduccién. Il. Tres vias de control de la discre-
cionalidad administrativa. Ill. El Juicio Contencioso Administrativo
Federal. IV. El Juicio Ordinario Administrativo Federal. V. El juicio
de amparo en materia administrativa. VI. Conclusiones.

Resumen: EIl objeto de este articulo es hacer un recorrido breve por las formas
juridico-procesales que existen en el Derecho Mexicano para ejercer la revision de
los actos discrecionales de la Administracion Publica y con esto evitar que su
actuacion incurra en la arbitrariedad. Este analisis se hace en dos vias principal-
mente: El juicio contencioso-administrativo federal y el juicio ordinario federal.
Adicionalmente se hace algin comentario referente a la forma en que el Amparo
resulta un juicio de control de la discrecionalidad administrativa.

Palabras Clave: Acto administrativo. Principio de Legalidad. Discrecionalidad
administrativa. Discrecionalidad técnica. Juicio
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Contencioso Administrativo. Desvio de Poder. Juicio Ordinario Federal. Juicio de
Amparo.

Abstract: The purpose of this paper is to make a brief tour through the legal and
procedural forms that exist in Mexican law to pursue the review of discretionary
acts of public administration and thereby ensure that their action falls within the
arbitrary. This analysis is done in two main ways: the federal trial for judicial and
federal ordinary trial. Additionally, for some comments regarding the way the trial
Is Amparo control administrative discretion.

Key Words: Administrative Act. Principle of Legality. Administrative discretion.
Technical discretion. Contentious administrative procedure. Federal Ordinary
trial. Misuse of power. Amparo trial.
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|. INTRODUCCION

La potestad discrecional de la Administracion Publica difiere del acto reglado en el
margen de libertad otorgado al funcionario publico para dictar y ejecutar las
medidas administrativas; mientras que en los actos reglados se establece como
parametro la poca o nula maniobrabilidad del funcionario en su actuar, en el acto
discrecional se le otorga un margen razonable de libertad para que actue en el caso
concreto, atendiendo una serie de criterios (también establecidos en la norma).

Asi, en el acto discrecional, como lo sefiala Radl Bocanegra Sierra,” la
Administracion tomando en consideracion al interés publico (o si se prefiere al
interés general o al bien comuan), en el marco de los principios generales del
Derecho Administrativo y la finalidad consagrada en la norma habilitante, decide
la mejor forma de actuar en el caso concreto.

La pregunta que surge es precisamente como ejercer el control jurisdiccional
de los actos discrecionales. No debemos perder de vista que la distincion entre
actos reglados y actos discrecionales surge en el seno del control jurisdiccional, tal
como lo sefala Fritz Fleiner: “/...] la competencia de los tribunales contencioso-
administrativos acaba alli donde comienza la libre discrecionalidad de las
autoridades administrativas”.>

Sin ser nuestra pretension profundizar en el desarrollo histérico de la
discrecionalidad administrativa, sobre la cual el profesor Juan Carlos Cassagne ha
hecho en su obra una excelente exposicion al respecto,* se ha traslado ya a la esfera
del control

Cfr. Chacin Fuenmayor, Ronald de Jests. La discrecionalidad administrativa en el
ordenamiento juridico venezolano. En Cuestiones Politicas. No. 35. Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad de Zulia. Maracaibo. 2005. P. 62.

2Cfr. Boncanegra Sierra, Raul. Lecciones sobre el acto administrativo. Civitas. Madrid.
2002. pp. 54 y 55.

%Citado por Schmidt-Assmann, Eberhard (Trad. Mariano Bacigalupo. Et. Al.). La Teorfa
General del Derecho Administrativo como Sistema. INAP Marcial Pons. Madrid. 2003. p. 219.

*Cfr. Cassagne, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo | (72 ed.). LexisNexis
Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 2002. pp. 231-244.
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jurisdiccional de la actuacion administrativa, en relacion a los derechos subjetivos
de los administrados, que en el caso mexicano no estd exenta de problemas en
cuanto a su valoracion.

Esto se debe en gran medida a que la base de la discrecionalidad
administrativa transita en la interpretacion objetiva que la Administracién Publica
hace del interés general en el caso concreto, como lo sefiala Presutti® de la mano de
los conceptos juridicos indeterminados® por una parte, bajo la denominada
discrecionalidad pura.

Asimismo, encontramos la discrecionalidad técnica, donde la decision
administrativa no se toma teniendo como base un fin del interés general o del
interés puablico, sino que los conceptos juridicos indeterminados surgen de otras
disciplinas distintas a las juridicas.

Sin embargo, hoy en dia, a nuestro juicio, la discrecionalidad transita en la
Ilamada discrecionalidad técnico-administrativa, que en palabras de la profesora
espafiola Eva Desdentado Daroca se especifica de la siguiente manera: “/...J la
norma atribuye a la Administracion la potestad de elegir el modo de actuar para
la consecucion de un fin de interés publico, de tal forma que la Administracion
debe determinar y escoger una de las posibles vias de actuacion, la
Administracién acude a la técnica y ésta no identifica un unico modelo de accion,
sino varios que son igualmente eficaces para la consecucion del fin publico en
cuestion, la Administracion habra de seleccionar uno de ellos atendiendo a lo que
considere mas conveniente para el interés pablico”.’

La discrecionalidad administrativa exige al operador juridico Administracion
Publica, hacer una justificacion objetiva del ejercicio de la facultad discrecional, y
al respecto, Tomés-Ramon Fernandez sefiala: “El poder administrativo en un
Estado de Derecho

>Cfr. Desdentado Daroca, Eva. Los problemas de control judicial de la discrecionalidad
técnica (Un estudio critico de la jurisprudencia). Civitas. Madrid. 1997. p. 33.

®Los conceptos juridicos indeterminados son: “[...] aquellos de definicién normativa
necesariamente imprecisa a la que ha de otorgarse alcance y significacion especificos a la vista
de unos hechos concretos.” Cfr. Parada, Ramon. Derecho Administrativo I. Parte General (132
ed.). Marcial Pons. Madrid. 2002. p. 102.

"Desdentado Daroca, Eva. Op. Cit. p. 63.
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es siempre, y mas todavia el poder discrecional, un poder funcional, un poder
obligado a dar cuenta de su efectivo servicio para la que fue creado, a justificar en
su ejercicio y a justificar, también, su conformidad con la Ley y el Derecho, a los
que estd expresamente y plenamente sometido por la Norma Fundamental”

Complementando lo anterior, sefiala Eduardo Soto Kloss: “La tarea que la
Administracién ha tomado a su cargo exige competencias extendidas, amplias y
provistas de una flexibilidad tal que permitan siempre su adaptacion pronta y
eficaz a las exigencias que la realidad concreta de un instante impone [...] Pero la
adaptacion que debe la autoridad siempre tener presente encuentra su realizacién
practica un freno bastante poderoso, constituido por el respeto —que el mismo
orden juridico preve— de los derechos y situaciones juridicas que han sido creados
en provecho de los individuos e incorporados en sus estatutos juridicos personales
35 9

El legislador entonces, determinad mediante el acto normativo, en qué
momentos darle espacio de maniobrabilidad a la Administracién Publica para que
pueda dar un eficiente cumplimiento a sus obligaciones, de tal forma que, se
considerar que tratdndose de discrecionalidad administrativa, el legislador no esta
obligado a sujetar a la autoridad a una regulacion sistematica e intensa, sin que esto
represente o implique una arbitrariedad, pues por o menos existe una regulacion
organizativa, competencial, procedimental y presupuestaria que limita el campo de
actuacion de la autoridad, es decir, ain cuando se contempla la discrecionalidad
administrativa, existe un marco normativo que la cifie a un minimo de elementos
que garanticen la seguridad juridica del administrativa. En pocas palabras, el
ejercicio de facultades implica una ponderacion por parte de la Administracion
Pdblica respecto de un caso concreto.™

Asi, en México, el control de la discrecionalidad adminis

8Fernandez, Toméas-Ramon. De la arbitrariedad de la Administracién (5% ed.). Thomson
Civitas. Madrid. 2008. p. 85.

Soto Kloss, Eduardo. El cambio de circunstancias como causal de modificacién o
extincion del acto administrativo en el derecho francés. En Revista de Administracion Publica.
No. 64. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 1971. p. 54.

195chmidt-Assmann, Eberhard. Op. Cit. pp. 223 y 224.
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trativa ha cobrado un carisma cada vez mas importante, dado nuestro sistema
rigido de interpretacion de las normas de carcter administrativo, ain cuando el
juzgador actta con plena libertad, es un hecho que la discrecionalidad es objeto de
control, tanto por el juzgador contencioso-administrativo como por los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacion.

Al respecto, sefiala el profesor mexicano Manuel Lucero Espinosa: “Para que
la actividad discrecional no se ejerza ilegalmente se han establecido limitaciones a
la misma, las cuales determinan el campo de accion de la discrecionalidad y
permiten su control jurisdiccional. Como limites a la actividad discrecional se han

considerado: a) La razonabilidad; b) La Buena Fe y c) El desvio de poder”.**

Il. TRES VIAS DE CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

Es importante destacar que el control jurisdiccional de la Administracion Publica
opera en una dualidad de jurisdicciones, al estilo francés. Al respecto, sefiala André
Maurin: “La concepcion francesa de la justicia administrativa reposa sobre la
institucion de dos ordenes —administrativo y judicial— distintos. Dicho sistema de
la dualidad de tribunales se opone a la unidad jurisdiccional que conocen los
paises anglosajones [...] "

Aunqgue la dualidad del sistema jurisdiccional mexicano esencialmente es
igual, pues comparten jurisdiccion tribunales administrativos y judiciales, opera en
forma distinta, pues en el caso de los franceses, la competencia esta claramente

delimitada entre el contencioso administrativo y el poder judicial;*® en cam

) ucero Espinosa, Manuel. Teoria y préctica del Contencioso Administrativo Federal (102
ed.). Porrda. México. 2008. p. 297.

>Maurin, André (Trad. Julio Bustillos). Derecho administrativo francés. Porria. México.
2004. p. 139.

33e ha dicho: “La Asamblea habia votado el principio del contencioso-administrativo y
establecido, al mismo tiempo, la teoria moderna sobre la separacion de los tribunales judiciales
y de los tribunales administrativos [...] La autoridad judicial es la unica competente para
aplicar la ley cuando afecta directa y principalmente un interés individual, haya o no litigio. La
autoridad administrativa es siempre, sélo y exclusivamente, competente cuando se
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bio, la justicia mexicana ha reservado la instancia jurisdiccional ordinaria al
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) como érgano dotado
de plena jurisdiccién para dictar sus fallos,14 y estos son revisables via la instancia
extraordinaria directa, es decir, el juicio de amparo directo o el recurso de revision.
Asi, se integra lo que el profesor uruguayo Augusto Duran Martinez distingue
como sistema mixto, y al respecto nos dice: “/...] existe un sistema llamado mixto
o intermedio, que distribuye los distintos contenciosos de derecho publico entre
organos jurisdiccionales de la llamada justicia ordinaria, dependiente del Poder
Judicial —sistema equivalente aunque asi no se llame- y 6rganos jurisdiccionales
especializados integrantes de la Administracion”.

Esta dualidad de jurisdicciones, bajo los ordenamientos juridicos vigentes en
la actualidad, nos lleva forzosamente a hablar de tres vias de control jurisdiccional
de los actos administrativos en general, mismas que son perfectamente aplicables
al control de la discrecionalidad administrativa, a saber: a) El juicio contencioso
administrativo federal, b) el juicio ordinario administrativo federal y, ¢) El Juicio
de Amparo en materia administrativa, a los cuales nos referiremos a continuacion.

I11. EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL

Cabe sefialar en este punto que el contencioso administrativo mexicano, que cobra
vida en el TFJFA, ha tenido una historia bastante accidentada, pues a lo largo del
siglo X1X hubo varios trata directa y principalmente de un interés colectivo, exista
0 no litigio. Se sigue de ello que si hay un acto administrativo y si se pretende que
un ade3recho ha sido violado, la autoridad judicial no sera competente para
juzgar este litigio y solo cabra acudir ante la autoridad administrativa [...] " Cfr.
Duguit, Leon. La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid. 1996. pp. 122 y 123.

YcCfr. Articulo 73, fraccion XXIX-H de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) y Articulo 1, parrafo primero de la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa (LOTFJFA).

“Durdan Martinez, Augusto. Contencioso Administrativo. Fundacién de Cultura
Universitaria. Montevideo. 2007. p. 15.
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intentos de crearlo,™ todos ellos infructiferos hasta el afio de 1936 con la Ley de
Justicia Fiscal, con la que verdaderamente se inicio la tradicion mexicana del
contencioso administrativo, con la creacion del Tribunal Fiscal de la Federacion
(cambid su denominacion a la actual en el afio 2001), antes de esa fecha, el sistema
judicialista prevalecidé. En pocas palabras, el TFJFA es un tribunal legislativo,
dotado de plena autonomia para dictar sus fallos,'” independiente de los Poderes
Publicos, siendo la jurisdiccion naturalmente titular para conocer de las
controversias en materia administrativa y fiscal, que dependiendo del tipo de
planteamiento que se le haga, sus fallos seran de anulacion o de plena jurisdiccion.
Esto es, el TFJFA nacié como un tribunal declarativo, que en gran medida no ha
perdido esta categoria, pero también se le atribuye la posibilidad de condena en
ciertos casos,*® y alin mas, se la ha atribuido alguna coercitividad a sus

18| a Constitucién de Cadiz establecia un modelo de Consejo del Estado al estilo francés. El
Presidente Antonio Lopez de Santa cred un Consejo de Estado siguiendo el modelo de la justicia
retenida. También durante el Segundo Imperio Mexicano con Maximiliano, se pretendio
establecerlo. Probablemente el episodio mas célebre del contencioso administrativo durante el
siglo XIX corresponde a la Ley para el arreglo de lo contencioso administrativo, conocida como
Ley Lares, en honor a su creador Teodosio Lares, sin embargo, tampoco prosperd. A mayor
abundamiento, Cfr. Nava Negrete, Alfonso. Setenta afios del Tribunal Administrativo Federal en
México. En Contencioso Administrativo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados (Jorge
Fernandez Ruiz y Javier Santiago Sanchez. Coords.). Universidad Nacional Auténoma de
México. México. 2007. pp. 237 y 238.

YCfr. Esquivel Vazquez, Gustavo A. El érgano publico auténomo y el tribunal legislativo
en México. Porrta. México. 2006. pp. 102-115.

'8E| articulo 6° de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA)
sefiala: “Articulo 6°.- En los juicios que se tramiten ante el Tribunal no habrd lugar a
condenacion en costas. Cada parte serd responsable de sus propios gastos y los que origen las
diligencias que se promuevan. Unicamente habrd lugar a condena en constas a favor de la
autoridad demandada, cuando se controviertan resoluciones con propdsitos notoriamente
dilatorios.

Para los efectos de este articulo, se entendera que el actor tiene propositos notoriamente
dilatorios cuando al dictar una sentencia que reconozca la validez de la resolucion impugnada, se
beneficia econdmicamente por la dilacién en el cobro, ejecucion o cumplimiento, siempre que
los conceptos de impugnacion formulados en la demanda sean notoriamente improcedentes o
infundados. Cuando la ley prevea que las cantidades adeudadas se aumentan con actualizacion
por inflacién y con alguna tasa de interés o de recargos, se entenderd que no hay beneficio
economico por la dilacion.
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resoluciones,™® planteando asi las bases de la plena jurisdiccion

La autoridad demandada deberd indemnizar al particular afecta por el importe de los dafios y
perjuicios causados, cuando la unidad administrativa de dicho 6rgano cometa falta grave al dictar la
resolucion impugnada y no se allane al contestar la demanda en el concepto de impugnacion de que se
trata. Habra falta agrave cuando:

I. Se anule por ausencia de fundamentacién o de motivacion, en cuanto al fondo o a la
competencia.

Il. Sea contraria a una jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en materia de
legalidad. Si la jurisprudencia se publica con posterioridad a la contestacion no hay falta grave.

I11. Se anule con fundamento en el articulo 51, fraccion V de esta ley.

La condenacion en costas o la indemnizacion establecidas en los parrafos segundo y tercero de
este articulo se reclamar a través del incidente respectivo, el que se tramitara conforme lo previsto por
el cuarto parrafo del articulo 39 de esta Ley.”

%E] articulo 58 de la LFPCA sefiala: “Articulo 58.- A fin de asegurar el pleno cumplimiento de
las resoluciones del Tribunal a que este precepto se refiere, una vez vencido el plazo previsto por el
articulo 52 de esta Ley, éste podra actuar de oficio o a peticion de parte, conforme a lo siguiente:

I. La Sala Regional, la Seccién o el Pleno que hubiere pronunciado la sentencia, podra de oficio,
por conducto de su Presidente, en su caso, requerir a la autoridad demandada que informe dentro de los
tres dias siguientes, respecto al cumplimiento de la sentencia. Se excepttan de lo dispuesto en este
parrafo las sentencias que hubieran sefialado efectos, cuando la resolucion impugnada derive de un
procedimiento oficioso.

Concluido el término anterior con informe o sin él, la Sala Regional, la Seccién o el Pleno de que
se trate, decidird si hubo incumplimiento injustificado de la sentencia, en cuyo caso procederd como
sigue:

a) Impondra a la autoridad demandada responsable una multa de apremio que se fijara entre
trescientas y mil veces el salario minimo general diario que estuviere vigente en el Distrito Federal,
tomando en cuenta la gravedad del incumplimiento y las consecuencias que ello hubiere ocasionado,
requiriéndola a cumplir con la sentencia en el término de tres dias y previniéndole, ademas, de que en
caso de renuencia, se le impondran nuevas multas de apremio en los términos de este inciso, lo que se
informara al superior jerarquico de la autoridad demandada.

b) Si al concluir el plazo mencionado en el inciso anterior, persistiere la renuencia de la autoridad
demandada a cumplir con lo sentenciado, la Sala Regional, la Seccion o el Pleno podra requerir al
superior jerarquico de aquélla para que en el plazo de tres dias la obligue a cumplir sin demora.

De persistir el incumplimiento, se impondra al superior jerarquico una multa de apremio de
conformidad con lo establecido por el inciso a).

c) Cuando la naturaleza del acto lo permita, la Sala Regional, la Seccion o el Pleno podra
comisionar al funcionario jurisdiccional que, por la indole de sus funciones estime mas adecuado, para
que dé cumplimiento a la sentencia.

Lo dispuesto en esta fraccion también sera aplicable cuando no se cumplimente en los términos
ordenados la suspensién que se decrete, respecto del acto impugna
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do en el juicio o en relacién con la garantia que deba ser admitida.

d) Transcurridos los plazos sefialados en los incisos anteriores, la Sala Regional, la Seccion o el
Pleno que hubiere emitido el fallo, pondra en conocimiento de la Contraloria Interna correspondiente
los hechos, a fin de ésta determine la responsabilidad del funcionario responsable del incumplimiento.

Il. A peticion de parte, el afectado podré ocurrir en queja ante la Sala Regional, la Seccion o el
Pleno que la dictd, de acuerdo con las reglas siguientes:

a) Procedera en contra de los siguientes actos:

1.- La resolucién que repita indebidamente la resolucion anulada o la que incurra en exceso 0 en
defecto, cuando se dicte pretendiendo acatar una sentencia.

2.- La resolucidn definitiva emitida y notificada después de concluido el plazo establecido por los
articulos 52 y 57, fraccion |, inciso b) de esta Ley, cuando se trate de una sentencia dictada con base en
las fracciones Il y 111 del articulo 51 de la propia ley, que obligé a la autoridad demandada a iniciar un
procedimiento 0 a emitir una nueva resolucion, siempre y cuando se trate de un procedimiento
oficioso.

3.- Cuando la autoridad omita dar cumplimiento a la sentencia.

4.- Si la autoridad no da cumplimiento a la orden de suspension definitiva de la ejecucién del acto
impugnado en el juicio contencioso administrativo federal.

La queja sélo podra hacerse valer por una sola vez, con excepcion de los supuestos contemplados
en el subinciso 3, caso en el que se podra interponer en contra de las resoluciones dictadas en
cumplimiento a esta instancia.

b) Se interpondra por escrito acompafado, si la hay, de la resolucion motivo de la queja, asi como
de una copia para la autoridad responsable, se presentara ante la Sala Regional, la Seccion o el Pleno
que dictd la sentencia, dentro de los quince dias siguientes a aquél en que surti6 efectos la notificacion
del acto, resolucion o manifestacion que la provoca. En el supuesto previsto en el inciso anterior,
subinciso 3, el quejoso podra interponer su queja en cualquier tiempo, salvo que haya prescrito su
derecho.

En dicho escrito se expresaran las razones por las que se considera que hubo exceso o defecto;
repeticion del acto impugnado o del efecto de éste; que precluyd la oportunidad de la autoridad
demandada para emitir la resolucion definitiva con la que concluya el procedimiento ordenado; o bien,
que procede el cumplimiento sustituto.

El Magistrado Instructor o el Presidente de la Seccion o el Presidente del Tribunal, en su caso,
ordenaran a la autoridad a quien se impute el incumplimiento, que rinda informe dentro del plazo de
cinco dias en el que justificard el acto que provocéd la queja. Vencido el plazo mencionado, con
informe o sin €l, se dara cuenta a la Sala Regional, la Seccién o el Pleno que corresponda, la que
resolvera dentro de los cinco dias siguientes.

c) En caso de repeticion de la resolucion anulada, la Sala Regional, la Seccion o el Pleno haréa la
declaratoria correspondiente, anulando la resolucidn repetida y la notificara a la autoridad responsable
de la repeticion, previniéndole se abstenga de incurrir en nuevas repeticiones.

Ademas, al resolver la queja, la Sala Regional, la Seccién o el Pleno impondréa la multa y ordenara
se envie el informe al superior jerarquico, establecidos por la fraccion I, inciso a) de este articulo.
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d) Si la Sala Regional, la Seccion o el Pleno resuelve que hubo exceso o defecto en el
cumplimiento, dejara sin efectos la resolucién que provocod la queja y concedera a la autoridad
demandada veinte dias para que dé el cumplimiento debido al fallo, precisando la forma y términos
conforme a los cuales debera cumplir.

e) Si la Sala Regional, la Seccion o el Pleno comprueba que la resolucion a que se refiere el inciso
a), subinciso 2 de esta fraccion, se emitié después de concluido el plazo legal, anularé ésta, declarando la
preclusion de la oportunidad de la autoridad demandada para dictarla y ordenard se comunique esta
circunstancia al superior jerarquico de ésta.

f) En el supuesto comprobado y justificado de imposibilidad de cumplir con la sentencia, la Sala
Regional, la Seccion o el Pleno declarard procedente el cumplimiento sustituto y ordenard instruir el
incidente respectivo, aplicando para ello, en forma supletoria, el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles.

g) Durante el trdmite de la queja se suspendera el procedimiento administrativo de ejecucion que en
Su caso existiere.

I1l. Tratdndose del incumplimiento a la orden de suspension definitiva de la ejecucién del acto
impugnado, procedera la queja mediante escrito interpuesto en cualquier momento ante el instructor.

En dicho escrito se expresardn las razones por las que se considera que se ha dado el
incumplimiento a la suspension otorgada, y si los hay, los documentos en que consten las actuaciones de
la autoridad en que pretenda la ejecucion del acto.

El magistrado pedira un informe a la autoridad a quien se impute el incumplimiento de la sentencia
interlocutoria que hubiese otorgado la suspension definitiva, que debera rendir dentro del plazo de cinco
dias, en el que, en su caso, se justificara el acto o la omision que provocé la queja. Vencido dicho plazo,
con informe o sin é€l, el magistrado dara cuenta a la Sala, la que resolvera en un plazo maximo de cinco
dias.

Si la Sala resuelve que hubo incumplimiento de la suspension otorgada, declarara la nulidad de las
actuaciones realizadas en violacion a la suspension.

La resolucion a que se refiere esta fraccion se notificard también al superior del funcionario
responsable, entendiéndose por éste al que incumpla la suspension decretada, para que proceda
jerarquicamente y la Sala impondra al funcionario responsable o autoridad renuente, una multa
equivalente a un minimo de quince dias de su salario, sin exceder del equivalente a cuarenta y cinco dias
del mismo.

IV. A quien promueva una queja notoriamente improcedente, entendiendo por ésta la que se
interponga contra actos que no constituyan resolucion administrativa definitiva, se le impondra una multa
en monto equivalente a entre doscientas cincuenta y seiscientas veces el salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal y, en caso de haberse suspendido la ejecucion, se considerara este hecho
como agravante para graduar la sancion que en definitiva se imponga.

Existiendo resolucion administrativa definitiva, si la Sala Regional, la Seccion o el Pleno
consideran que la queja es improcedente, prevendran al promovente para que dentro de los cuarenta y
cinco dias siguientes a aquel en que surta efectos la notificacion del auto respectivo, la presente como
demanda, cumpliendo los requisitos previstos por los articulos 14 y 15 de esta Ley, ante la misma Sala
Regional que conocid del primer juicio, la que sera turnada al mismo Magistrado Instructor de la queja”.
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que ejerce, con caracteristicas que lo acercan a las propias de los sistemas
judicialistas.?

Ahora bien, especificamente hablando del control de la discrecionalidad
administrativa en el ordenamiento juridico mexicano, tal como sefialamos en lineas
precedentes, se hace mediante tres conceptos: a) Razonabilidad, b) Buena Fe y c)
El desvio de poder. Al respecto, sefiala Manuel Lucero Espinosa: “/...] De tales
limitaciones, las dos primeras se encuentran contempladas como causales de
ilicitud [...] la razonabilidad implica que el acto administrativo sea justo,
proporcionado, equitativo [...] la buena fe, sirve de limitante a la actividad
discrecional de la Administracion, pues parte de la confianza que debe prevalecer
en la actuacion administrativa, por lo que el acto, producto del ejercicio de
facultades discrecionales, sera ilegal cuando en su emision se haya usado la mala
fe, que lleve al engafio o al error al administrado, lo que se traduciria en una falsa
o indebida motivacion del acto que lo haria ilegal”.**

Por lo que ve al desvio de poder, el profesor francés Maurice Hariou sefiala:
“La desviacion de poder es el hecho consistente en que una autoridad
administrativa usa sus poderes conforme a la letra de la ley, pero persiguiendo un
fin distinto de aquel para el que se le han sido oforgados dichos poderes”. %

Las tres figuras antes comentadas estan perfectamente regulas por la LFPCA

en su articulo 51,2 en el caso de la razona

2OEsta naturaleza mixta ha sido reconocida ademas por los 6rganos del Poder Judicial, tal y
como se desprende de la jurisprudencia 1.40.A. J/45, emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, Novena Epoca, visible en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIV, Septiembre de 2006, p. 1394, bajo la voz:
“TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. MODELO DE
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO MIXTO”

2| ucero Espinosa, Manuel. Ibid.

2’Hariou, Maurice. Derecho administrativo y derecho pubico. EJU. México. 2007. p. 105.

ZEste numeral sefiala: “Articulo 51.- Se declarard que una resolucién administrativa es
ilegal cuando se demuestre alguna de las siguientes causales:

I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado, ordenado o tramitado el
procedimiento del que deriva dicha resolucion.

Il. Omision de los requisitos formales exigidos por las leyes, siempre que afecte las
defensas del particular y trascienda al sentido de la resolucién impugnada, in
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bilidad y la buena fe, se puede declarar la ilegalidad de una acto administrativo por
vicios de la formalidad del acto (fraccidn I1) o por vicios del procedimiento que
afecten las defensas del particular (fraccion Il1I).

En el caso del desvio de poder, esta contemplado como causal de ilegalidad
del acto por la fraccién V del articulo en

clusive la ausencia de fundamentacion o motivacion, en su caso.

I11. Vicios del procedimiento siempre que afecten las defensas del particular y trasciendan al
sentido de la resolucion impugnada.

IV. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron en forma
equivocada, o bien si se dictd en contravencion de las disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las
debidas, en cuanto al fondo del asunto.

V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades discrecionales no
corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas facultades.

Para los efectos de lo dispuesto por las fracciones Il y Il del presente articulo, se considera que
no afectan las defensas del particular ni trascienden al sentido de la resolucion impugnada, entre otros,
los vicios siguientes:

a) Cuando en un citatorio no se haga mencion que es para recibir una orden de visita
domiciliaria, siempre que ésta se inicie con el destinatario de la orden.

b) Cuando en un citatorio no se haga constar en forma circunstanciada la forma en que el
notificador se cerciord que se encontraba en el domicilio correcto, siempre que la diligencia se haya
efectuado en el domicilio indicado en el documento que deba notificarse.

c¢) Cuando en la entrega del citatorio se hayan cometido vicios de procedimiento, siempre que la
diligencia prevista en dicho citatorio se haya entendido directamente con el interesado 0 con su
representante legal.

d) Cuando existan irregularidades en los citatorios, en las notificaciones de requerimientos de
solicitudes de datos, informes o documentos, 0 en los propios requerimientos, siempre y cuando el
particular desahogue los mismos, exhibiendo oportunamente la informacién y documentacion
solicitados.

e) Cuando no se dé a conocer al contribuyente visitado el resultado de una compulsa a terceros,
si la resolucion impugnada no se sustenta en dichos resultados.

f) Cuando no se valore alguna prueba para acreditar los hechos asentados en el oficio de
observaciones o en la Gltima acta parcial, siempre que dicha prueba no sea idonea para dichos efectos.

El Tribunal podra hacer valer de oficio, por ser de orden publico, la incompetencia de la
autoridad para dictar la resolucion impugnada o para ordenar o tramitar el procedimiento del que
derive y la ausencia total de fundamentacion o motivacion en dicha resolucion.

Los organos arbitrales y de otra naturaleza, derivados de mecanismos alternativos de solucion de
controversias en materia de practicas desleales, contenidos en tratados y convenios internacionales de
los que México sea parte, no podran revisar de oficio las causales a que se refiere este articulo.”
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comento, acotando claramente que se trata de un vicio Unicamente vinculado al
ejercicio de facultades discrecionales; esto es, la desviacion de poder se convierte
en la institucion procesal que por excelencia se aboca al control de la
discrecionalidad administrativa, pero como bien advierte el profesor espafiol Jesus
Leguina Villa: “/...] la historia de la desviacion de poder es una historia jalonada
de fracasos; su operatividad como técnica reductora de la arbitrariedad
administrativa ha sido virtualmente nula. Ni la voluntad del legislador ni el
entusiasmo de los autores pudieron apenas nada frente a una actitud generalizada
de renuencia judicial en aceptar los efectos invalidantes de este singular vicio de
ilegalidad de los actos administrativos [...] ”.**

Esta desafortunada expresion es perfectamente aplicable al sistema juridico
mexicano, toda vez que desde el establecimiento del desvio de poder como causal
de ilicitud de los actos administrativos en la ley del 36, no se ha sentenciado una
sola vez en contra de la Administracion Publica.

Esto en gran medida encuentra su explicacion en las diversas causales de
nulidad, que dado el sistema de interpretacion tan rigido que prevalece en el
Derecho Administrativo Mexicano, normalmente no es necesario entrar al estudio
de elemento teleoldgico del acto administrativo, pues se puede obtener facilmente
la nulidad del acto gracias a los vicios formales del mismo.

Asi, no podemos catalogar esto como defecto o deficiencia unica del juzgador
administrativo, toda vez que en la causa de pedir,?> como supuesto esencial de la
demanda de nulidad no es frecuente encontrar la invocacion del desvio de poder,
pues se considera que los vicios formales son mas practicos y de mas facil
apreciacion para los operadores juridicos; sin embargo, tambien es cierto que el
TFJFA tiene la facultad de invocar hechos

2*En el prélogo a Chinchilla Marin, Carmen. La desviacién de poder (22 ed.). Thomson
Civitas. Madrid. 2004. p. 11.

25Es requisito de la demanda, en términos de la fraccion VI del articulo 14 de la LFPCA,
indicar los conceptos de impugnacion o agravios.
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notorios,” y no est4 por demas sefialar que no en pocas ocasiones, resulta evidente
el abuso que la Administracion hace de la norma.

IV. EL JUICIO ORDINARIO ADMINISTRATIVO FEDERAL

Aunque nos limitaremos a hacer una breve mencion sobre esta figura, es
Importante destacar que existe la dualidad jurisdiccional, mejor dicho, la
concurrencia competencial entre el TFJFA y los Juzgados de Distrito en Materia
Administrativa, pertenecientes al Poder Judicial de la Federacion. Estos ultimos
ademas de ser los jueces de garantias en términos de la CPEUM, también se erigen
como jueces en primera instancia federal, y que en términos de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de la Federacion (LOPJF) estan facultados para ellos.
Asi, el articulo 52, en su fraccion | de la norma en comento se sefiala:

Articulo 52.- Los jueces de distrito en materia administrativa
conoceran:

De las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de las
leyes federales, cuando deba decidirse sobre la legalidad o
subsistencia de un acto de autoridad o de un procedimiento seguido
por una autoridad administrativa.

De esta redaccion se desprende que el juzgador del Poder Judicial en Materia
Administrativa puede conocer de juicios cuyo objeto sea la legalidad de un acto
administrativo. Desafortunadamente, esto presenta varios problemas de aplicacion
en cuanto que este Juzgador no esta facultado para aplicar la LFPCA, por lo que no
se puede regir por las reglas del conten

2°E| primer parrafo del articulo 50 de la LFPCA sefiala: “Articulo 50.- Las sentencias del
Tribunal se fundaran en derecho y resolveran sobre la pretensién del acto que se deduzca de su
demanda, en relacién con una resolucion impugnada, teniendo la facultad de invocar hechos
notorios.”
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cioso administrativo, teniendo como Unica salida el juicio ordinario regulado por el
Caodigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC), norma que tampoco es natural
a la materia administrativa, y por tanto, se convierte en un verdadero suplicio para
los operadores juridicos, tanto juzgador como partes litigantes.

Sin embargo, es evidente que la via existe, y por tanto, pudiera operar como
una juicio utilizable para el control de los actos discrecionales de la
Administracion Publica, argumentando simples vicios de legalidad, vinculados a
los requisitos del acto administrativo consagrados en el articulo 3° de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA),%" y simplemente ocurrird lo
mismo que en el juicio contencioso administrativo federal,

2’El numeral en comento sefiala: “Articulo 3.- Son elementos y requisitos del acto
administrativo:

I. Ser expedido por 6rgano competente, a través de servidor publico, y en caso de que dicho
organo fuere colegiado, retna las formalidades de la ley o decreto para emitirlo;

Il. Tener objeto que pueda ser materia del mismo; determinado o determinable; preciso en
cuanto a las circunstancias de tiempo y lugar, y previsto por la ley;

I11. Cumplir con la finalidad de interés publico regulado por las normas en que se concreta, sin
que puedan perseguirse otros fines distintos;

IV. Hacer constar por escrito y con la firma autdgrafa de la autoridad que lo expida, salvo en
aquellos casos en que la ley autorice otra forma de expedicion;

V. Estar fundado y motivado;

VI.- (Se deroga)

VII. Ser expedido sujetandose a las disposiciones relativas al procedimiento administrativo
previstas en esta Ley;

VII11. Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa 0 motivo, o sobre el fin del acto;

IX. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision;

X. Mencionar el 6rgano del cual emana;

XI.- (Se deroga)

XII. Ser expedido sin que medie error respecto a la referencia especifica de identificacion del
expediente, documentos 0 nombre completo de las personas;

XII1. Ser expedido sefialando lugar y fecha de emision;

XIV. Tratdndose de actos administrativos deban notificarse debera hacerse mencion de la
oficina en que se encuentra y puede ser consultado el expediente respectivo;

XV. Tratandose de actos administrativos recurribles debera hacerse mencion de los recursos
que procedan, y

XVI. Ser expedido decidiendo expresamente todos los puntos propuestos por las partes o
establecidos por la ley”.



DR © 2011. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana

209

EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD EN EL DERECHO MEXICANO

donde el juzgador resolvera por una cuestion formal mas que atendiendo a la
finalidad del mismo.

V. EL JUICIO DE AMPARO EN MATERIA ADMINISTRATIVA

Continuando con el tema de la dualidad jurisdiccional existente en el sistema
juridico mexicano es inevitable hacer unos brevisimos comentarios al Juicio de
Amparo.?

El juicio de Amparo en Mexico tiene una doble vertiente: el amparo indirecto
o0 biinstancial, el cual se tramita ante los Jueces de Distrito, y conoceran de éste
cuando el quejoso haga valer una violacion directa a una garantia constitucional
mediante el acto de autoridad, o bien, cuando una norma de caracter general (en
especial leyes y reglamentos), se estimen contrarios a la Constitucion General.

La segunda forma del juicio de amparo es el llamado amparo directo,
tramitado ante los Tribunales Colegiados de Circuito, los cuales actian como
jueces de casacion de los juicios de instancia, en cuyo caso haran una revision
respecto del juicio de origen en cuanto al cumplimiento pleno del procedimiento.
Asimismo, pueden resolver sobre la inconstitucionalidad de una norma o un acto,
siempre y cuando haya sido planteada a lo largo del juicio de origen.

En ambos casos, el juicio de amparo se rige por el principio de definitividad,
es decir, constituye un medio extraordinario de defensa para los gobernados, de tal
forma que unicamente se puede acceder a éste, si se han agotados todos los medios
ordinarios de defensa, siempre y cuando se esté obligado a agotarlos.

28E| Juicio de Amparo es “/...J un sistema de defensa de la Constitucién y de las garantias
individuales, de tipo jurisdiccionales, por via de accion, que se tramita en la forma de juicio
ante el Poder Judicial Federal y que tiene por materia las leyes o actos de la autoridad que
violen las garantias individuales, o impliquen una invasion de la soberania de la Federacion en
los Estados y viceversa y que tiene como efectos la nulidad del acto reclamado y la reposicion
del quejoso en el goce de la garantia violada, con efectos retroactivos al momento de la
violacion.” Cfr. Noriega Cantu, Alfonso. Lecciones de amparo (32 ed.). Porria. México. 1991. p.
58.
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Asi, si el acto discrecional se estima es violatorio de la Constitucion o de las
garantias en ella contenidas, bajo ciertas condiciones podra ser intentado el juicio
de amparo indirecto por el administrado sin agotar el juicio contencioso
administrativo.

También el amparo directo se convierte en una forma de control de la
discrecionalidad, cuando existe un pronunciamiento contrario a la pretension del
administrado en el contencioso administrativo, y por tanto, se vuelve una instancia
revisora (toda vez que no existe un recurso de alzada en el contencioso
administrativo).

VI. CONCLUSIONES

Sencillamente debemos concluir que aun cuando son muchos los mecanismos de
control de la discrecionalidad administrativa en el sistema juridico mexicano, es
importante destacar que el control de la discrecionalidad administrativa no recibe
un tratamiento distinto a los controles de los actos administrativos reglados, de tal
forma que se trata de un tema poco explorado.

Adicionalmente, la figura procesal de control de la discrecionalidad por
excelencia: el desvio de poder, nunca ha sido invocada por los drganos
jurisdiccionales de nuestro pais, de tal forma, que se reitera nuestra inmadurez
como operadores juridicos tratandose de actos discrecionales.

Finalmente, no esta por demas sefialar que el Derecho Administrativo, y en
especial el Derecho Procesal Administrativo en México esta sufriendo una
importante evolucion y desarrollo, del cual esperamos se generen los medios
adecuados para alcanzar una imparticion de justicia administrativa plena.
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