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I. Introduccion

Para poder hablar de la bases politicas de la accion
administrativa es preciso hacer una breve referencia
al Estado, sus origenes y al significado de este
término en la teoria contemporanea. En términos
generales, la forma de Estado prevista en una
Constitucion establece el modo en que un Estado se
estructura en su totalidad. En sentido estricto se
refiere en cambio, a la manera en que se relacionan
sus elementos constitutivos esto es, el pueblo, el
territorio y el gobierno. Las diversas modalidades de
Estado se fundan en los distintos grados de
autonomia de las entidades que lo integran, asi
como en el modo en que las relaciones entre
gobernantes y gobernados se regulan. Es por ello
que se pueden identificar histéricamente diferentes
tipos, como por ejemplo el Estado absoluto, el
Estado de policia, el Estado liberal, el Estado de
Derecho Estado social o el Estado democratico.
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El Estado de Derecho es el modelo paradigmatico
contemporaneo en cual se evalia la accion adminis-
trativa conforme a los principios de supremacia
constitucional, distribucién de funciones y legalidad.
Las funciones del Estado se regulan en la Constitu-
cion teniendo como marco sus tres ejes estructura-
les: el principio de division de poderes, los derechos
fundamentales y el control de la constitucionalidad.!
En consecuencia, en un sistema juridico organizado
jerarquicamente la Constitucibn como norma
suprema regula los parametros validez de la accion
estatal. Para cumplir con su funciéon de organizar el
ejercicio del poder y garantizar los derechos
fundamentales se prevén limites al ejercicio del
poder y se establece sistemas de control del mismo
en el sistema juridico.?

La division de poderes es un presupuesto funcional
de los Estados contemporaneos y tiene su origen en
la concepcion de Montesquieu que advierte que para
lograr un equilibrio y balance del ejercicio del poder
es preciso dividirlo y repartirlo entre los érganos que
realizan las funciones del Estado.3 En su version
actual se entiende como un proceso de distribucion
funcional que se realiza mediante el derecho y su
ejercicio se controla por medios juridicos que tienen
por objeto impedir la invasién de esferas competen-

*Investigador titular "C" de tiempo completo en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 Sobre la estructura constitucional interna, vid Huerta Ochoa,
Carla, Teoria del Derecho. Cuestiones relevantes, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, México, UNAM, 2009, pp. 58-61.

2 En relacién con la administraciéon publica son los controles que
Loewenstein denomina horizontales, Loewenstein, Karl, Teoria de la
Constitucion, Espana, Ariel, 1986, pp. 232y ss.

3 Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, 7a. ed., Porrta, S.A., Mé-
xico, 1987, Colecciéon Sepan Cudantos, no. 191, p. 103 y ss.
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ciales, la realizacion de actos de autoridad en
ausencia de facultades o el exceso en su ejercicio.
Para el control del ejercicio del poder, la distribucion
de funciones se complementa con los derechos
fundamentales garantizados por el Estado porque su
funcién no radica solamente en asegurar la esfera
de la autonomia de las personas, sino también en
limitar el ejercicio del poder.

Con el objeto de hacer efectivos los limites al
ejercicio del poder se prevén en el sistema juridico
organos especializados para la solucion de los
conflictos que pueden surgir entre la autoridad y los
particulares, asi como aquellos que sirven para
impedir que las normas que atentan contra el orden
constitucional se apliquen.* La relacién entre la
imparticion de justicia y la administracion publica
depende de la organizacién del Estado, del diseno
institucional que se prevea en la norma fundamen-
tal.

El Estado es un fenémeno complejo que se conforma
por elementos juridicos y politicos que le dan
sustento a la administracion publica. A pesar de
ello, para analizar las bases de la administracion
publica y la justicia administrativa no es necesario
partir de una definicion de Estado aunque la
palabra cuente con multiples significados, lo que

4 Las normas que prevén limitaciones a la accion estatal son los
limites que configuran su margen de actuacién, los controles en cambio
sirven para supervisar y vigilar la realizacién de sus competencias. Para
comprender mejor la diferencia entre limite y control vid Huerta Ochoa,
Carla, Mecanismos Constitucionales para el Control del Poder Politico,
Instituto de investigaciones juridicas, México, UNAM, 2010, pp. 45-48.
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complica la tarea cientifica, pues como bien
senalaba Kelsen resulta mas util, sobre todo para el
estudio de instituciones administrativas, partir de
un concepto de Estado que permita explicar las
relaciones entre el derecho y el poder. Principalmen-
te porque en su teoria explicativa existe una
identidad fundamental entre el derecho y el Estado.5

Esto se debe a que para el logro de sus fines la
actividad del Estado debe estar organizada y
planificada. Este proceso inicia mediante la
distribucién de funciones y de materias entre el
poder judicial y el ejecutivo en la Constitucion,
decisiones que en principio tienen un caracter
politico. En su calidad de primera norma del sistema
y de su supremacia regula la organizacién y acciéon
del Estado.

El derecho administrativo se construye entonces a
partir de elementos politicos que se manifiestan en
las decisiones tomadas por el 6rgano constituyente,
originario y reformador, para producir un equilibrio
entre el ejercicio del poder y los derechos del
ciudadano, en otras palabras, entre la autoridad del
derecho administrativo y la libertad. De tal manera
que para propiciar el libre desarrollo del individuo se
limitan y controlan juridicamente los poderes del
Estado. Esto lo realiza a través de diversas técnicas
juridicas como son la divisibn de poderes que
establece limites y controles al ejercicio del poder, la
distribucién de competencias y las transferencias
del poder, por ejemplo.

5 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, traduccion de Luis Le-
gaz Lacambra, México Ediciones Coyoacan, 2008, pp. 3-6.
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La administracion publica se articula mediante los
organos de ejecucion de las decisiones administrati-
vas y los que ejercitan la jurisdiccion administrativa.
Su funcion es llevar a cabo las acciones y planes
elaborados por el poder ejecutivo. No obstante, las
funciones de la administraciéon se restringen a las
indispensables, esto es, de defensa exterior, policia,
y gestion. El interés general es el principio rector de
la accion administrativa.® Este concepto actiia como
justificante de las acciones estatales y opera como
clausula general habilitante de la actuaciéon publica
en nombre de un bien juridico protegido por el
derecho. El interés publico puede identificarse en
términos generales como un fin del Estado mismo,
es la pauta de actuacion a la que la administraciéon
publica ha de sujetarse.

II. Conformacién de la administracion publica
en términos del Estado

En el Estado moderno el principio organizativo es el
de la soberania, que como relacion de subordinacién
permite desarrollar un modelo de administracion
que ademas de realizar funciones de gobierno,
justicia y guerra requiere de la organizacién de una

6 Cabe sefalar que este concepto mds que mas que tener un
significado cumple con una funcién, es un concepto juridico
indeterminado cuyo significado depende de su regulacion y la
jurisprudencia, sobre el tema, vid “El concepto de interés publico y su
funcién en materia de seguridad nacional”, en Seguridad publica,
Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo,
Fernandez Ruiz et al., coord., Instituto de Investigaciones Juridicas,
México UNAM, 2007, pp. 131-156.
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hacienda publica, lo que da lugar a una administra-
cion central con funcionarios especializados.

El Estado absoluto se caracteriza por la concentra-
cion del poder en la persona del rey su forma
evolucionada que cuenta ya con una diversificacion
de funciones es el Estado policia con el que surge el
desarrollo de la funciéon de la burocracia estatal, un
cuerpo de funcionarios sometidos al soberano,
orientada a la procura del bien comun. Asi se forma
el derecho administrativo que sujeta a sus disposi-
ciones a los funcionarios publicos, abriendo paso en
el siglo XIX a la justicia administrativa.”

El Estado de derecho es una reaccion contra el
absolutismo y se orienta contra el contra el abuso
del poder y el modelo de Estado policia, su funcion
es establecer en el sistema juridico los limites de
accion de la administracion publica, establecer como
marco de actuacion del Estado al derecho por lo que
se caracteriza por la limitacion del poder del Estado.
La organizacién del poder politico se realiza por lo
tanto conforme a la distribucién de funciones. La
sujecion a la ley y el derecho como parametro de
actuacion dan lugar al principio de legalidad cuya
funcién es asegurar ciertos valores juridico-politicos.

Del Estado de derecho como principio se derivé la
posibilidad de impugnar ante los 6rganos jurisdic-
cionales los actos de los poderes publicos, incluso
de aquellos que con caracter legislativo o politico. Se
instaura asi, un sistema control de los procedimien-

7 Pizzorusso trata las variantes del Estado moderno, Pizzorusso,
Alessandro, Lecciones de Derecho Constitucional, traduccién de Javier
Jiménez Campo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, t. I,
pp- 17-27.
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tos de formacion de la voluntad del Estado y se
provee una mayor garantia de los derechos de los
ciudadanos. El Estado de derecho incluye por lo
tanto, el control de la legalidad y de la constitucio-
nalidad de las leyes por 6rganos judiciales.

Los valores que sustentan al Estado de derecho
liberal burgués eran los derechos individuales y la
libertad individual, la igualdad, la propiedad
privada, la seguridad juridica y la participacion de
los ciudadanos en la formacion de la voluntad
estatal. El concepto de Estado de derecho se integra
por lo tanto, por los principios de legalidad,
competencia y seguridad juridica, los cuales se
encuentran estrechamente vinculados y se configu-
ran como los principios rectores y limites de la
accion administrativa, asi como garantia de la esfera
de los derechos de los particulares. Para Kelsen todo
Estado es un Estado de derecho, al menos en
sentido formal, ya que tiene que construir un orden
juridico coactivo.8

El primer requisito de un Estado de derecho es la
division de poderes no como simple principio de
organizaciéon sino mas bien, vinculada a la garantia
de la libertad y al imperio de la ley. El principio de la
legalidad se convierte asi, en condicionante de la
accion de la administracion publica y de las
decisiones de los tribunales pues sus actos son
actos de aplicacion de la ley. La legalidad se
complementa con la seguridad juridica como valores

8 Kelsen, Op. cit., nota 5, p. 120.
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a garantizar por el Estado, mismos que fundan la
legitimidad de su actuacion.

La divisién de poderes es por lo tanto, el principio
organizativo del Estado que se desarrolla a partir del
control del ejercicio del poder mediante la distribu-
cion de funciones entre diversos 6rganos que ejercen
las potestades del Estado. Este esquema requiere de
frenos y contrapesos en el disefo institucional que
se realiza a través de la Constitucion que distribuye
las funciones primarias, esto es, la legislativa, la
ejecutiva y la jurisdiccional. En sus origenes el
control judicial del poder legislativo fue considerado
como un quebranto de este principio; lo mismo
ocurre con la competencia de control del acto
administrativo que en un principio se considera
como propia de la autoridad administrativa.

La separacion de poderes es un principio de
organizacién politica que en su version formal
establece que los o6rganos del Estado pueden ser
determinados por tres distintas funciones coordina-
das, aunque en la actualidad se ha producido una
fractura del principio organico por la creaciéon de
organos auténomos. La division de poderes se
convierte por lo tanto, en una garantia de la
libertad, pues el equilibrio en el ejercicio de las
funciones permite evitar un 6rgano predominante en
el disefio institucional. Los limites normativos al
ejercicio del poder son establecidos por los 6rganos
legislativos y el control de dichos limites es ejercido
por los érganos jurisdiccionales.

La distribuciéon de competencia es un elemento
fundamental en el disefio politico ya que la compe-
tencia es un elemento fundamental de la legalidad

18
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de la accion del Estado. El modo en que ésta se
verifica depende de la forma de Estado, principal-
mente en relacion con la transferencia de funciones
por lo que a la descentralizacion territorial o
funcional, o bien, la desconcentracion se refiere. En
un Estado de derecho sin embargo, la delegacion de
facultades debe estar autorizada por una norma
habilitante para ello.

La funciéon ejecutiva comprehende la potestad
politica, la de gobierno, la facultad reglamentaria y
la de ejecucion. En sus antecedentes se encuentra la
tension entre la libertad y el ejercicio del poder, por
lo que la administracion-poder o de intervencién en
el marco del Estado de derecho se rige por los
principios de legalidad, jerarquia normativa,
publicidad de las normas, irretroactividad de las
leyes, seguridad juridica, responsabilidad e
interdiccion de la arbitrariedad de la autoridad.

La realidad lleva a la necesidad de transformar el
modelo de Estado derecho para ajustar su actuacion
a los nuevos reclamos y tras la segunda guerra
mundial da lugar en Alemania al Estado social. La
vinculacion entre los términos de lo social y el
derecho se emprende al nivel del derecho constitu-
cional para hacer posible un nuevo tipo de accién
politica que se actualiza mediante el derecho
administrativo, econémico y laboral principalmente.

El punto de partida es que el derecho debe recono-
cer la distinciéon entre el Estado y la sociedad, que
no es una no separacion, pues corresponde al
Estado corregir los efectos disfuncionales de una

19

DR © 2012. Asociacién Internacional de Derecho Administrativo



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

CARLA HUERTA OCHOA

sociedad industrial competitiva. De ello derivan
nuevas funciones para la administracion que a
partir de este momento se encarga de proveer los
medios para superar las desigualdades sociales.
Como Garcia Pelayo menciona, la lucha no es contra
el Estado, sino contra determinadas modalidades y
contenidos del Estado. Menciona que la idea del
Estado social de derecho se debe a Hermann Heller,
quien se enfrenta con el problema de la crisis de la
democracia y del Estado de derecho por lo que
considera que la soluciéon esta en dar al Estado de
derecho un contenido econémico y social.?

El Estado social se sustenta en la justicia distributi-
va es un Estado gestor que distribuye bienes
juridicos de contenido material, se complementa asi
la justicia legal con una material. Se considera que
solamente la accién del Estado puede asegurar la
vigencia de los valores sociales, se trata por lo tanto,
de proteger a la sociedad por la accion del Estado
pues es un tipo de Estado que planifica y presta
servicios sociales. Esto sin embargo implica un
incremento de sus funciones de intervencién y su
transformaciéon de un Estado legislativo en un
Estado predominantemente administrativo o de
prestaciones, o mas bien, en un Estado manager
como lo denomina Garcia Pelayo, que asume la
responsabilidad por la direccién general del proceso
economico, dentro del marco de una economia de
mercado, que el mismo Estado contribuye a regular
estructural y coyunturalmente.10

9 Garcia Pelayo, Manuel, Las Transformaciones del Estado, Madrid,
Alianza Universidad, 1989, pp. 16, 17.
10 Ibidem, pp. 35-40.
20
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Es mas, la accion del Estado debe asegurar la
vigencia de los derechos de los gobernados mediante
mecanismos institucionales que le permitan
satisfacer la procura existencial (Daseinvorsorge) de
la cual es responsable. Por lo que se atribuye al
Estado la responsabilidad de la procura existencial
de sus ciudadanos, tarea que segun Forsthoff,
rebasa tanto las nociones clasicas de servicio
publico, como de la politica social (sensu stricto).!!
Se puede asi hablar de un Estado de prestaciones
que se responsabiliza de la distribucién y redistribu-
cion de bienes y servicios econdmicos en el que
opera un nuevo tipo de administraciéon, de servicio o
prestacional.

Pero el hecho de que el Estado realice actividades
administrativas de tipo social, no se traduce en el
abandono de su papel interventor, pues como
senala Luciano Parejo Alfonso, "el modelo de
Administracion propio del Estado social no es ya el
de la Administraciéon -poder o de intervencion,
perfilada en el contexto del Estado liberal de
Derecho,..., el modelo pasa a ser el de la Adminis-
tracion-servicio o prestacional; pero no se trata de
una sustitucion total, sino de que se comparta el
espacio administrativo.”12

1 Martin-Retortillo analiza el impacto de esta obligacion del
Estado en Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, “La configuracién juridica
de la Administracion Pablica y el concepto de Daseinvorsorge”, Revista de
Administracion Piblica, n° 38, mayo-agosto, 1962, pp. 35y ss.
12 Parejo Alfonso, Luciano, Manual de Derecho Administrativo, Ma-
drid, 1991, p.16.
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El modelo de Estado liberal en el cual la actuacion
de la administracién publica se caracteriza por sus
actos de poder, imperativos, unilaterales, suscepti-
bles de ejecucion forzosa, se identifica basicamente
por la accién impositiva que conlleva a una
administracion intervencionista. Del analisis de la
forma de actuacién de la administraciéon publica se
puede deducir que actualmente sus acciones se
ubican esencialmente en dos categorias, las de
intervencion y las de servicio o prestacién.!3

III. La distribucion funcional como principio
estructural

El principio de divisiéon de poderes constituye para
la teoria del Estado moderna, un elemento indispen-
sable de toda Constitucion. El ejercicio del poder del
Estado se deposita en varios 6rganos que llevan a
cabo distintas funciones. En virtud de la distribu-
cion de competencias determinadas por el sistema
juridico, las autoridades adquieren facultades
expresas para ejercer el poder publico. Del principio
de atribucion expresa de facultades que deriva del
de legalidad, se deriva la prohibicion de la delega-
cion de éstas en persona determinada u érgano.

Esta distincion se realiza en primer lugar separando
las autoridades de acuerdo con las funciones que
van a realizar y delimitando a su vez su esfera
competencial. En segundo lugar, estableciendo
relaciones de cooperacion y control entre los
poderes. Cualquier acto u omisién en exceso o
defecto de su esfera competencial se encuentra fuera

13 Durante algtin tiempo se ha considerado al fomento como una
forma de actuacion auténoma de la administracién, pero en el fondo se
trata mas bien de una forma complementaria de su actividad prestacional.
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del marco prescrito por la ley. Este origen legal de
los actos protege a los ciudadanos de los abusos que
los funcionarios publicos pudieren cometer. Es este
origen el que constituye el sustento de la presuncion
de legalidad de los actos, puesto que como senala
Kelsen deben ser conformes con la norma supe-
rior.14

La limitacion de ambitos de actuaciéon de los
titulares del poder politico mediante su regulaciéon
tanto en la Constitucién como en las leyes secunda-
rias, es una forma de controlar el ejercicio del
poder. Las atribuciones de un funcionario son el
conjunto de preceptos de un ordenamiento que los
organos del Estado pueden actualizar validamente,
es decir, es la capacidad que tienen para crear
normas juridicas, sean generales o individualizadas.
Son los o6rganos competentes los que pueden
realizarlas, ya que el orden juridico les ha atribuido
a éstos dichas funciones.

Se denomina funcién administrativa a la actividad
que realiza el Estado a través de los organos del
poder ejecutivo, siempre y cuando no se trate de
una funcion de caracter predominantemente
legislativo o jurisdiccional, que consiste en la
ejecucion de actos materiales o que determina
situaciones juridicas individuales. Aunque la
administracién publica ejerce potestades normativas
que se desarrollan por medio de otras disposiciones
generales ademas del reglamento como son los
decretos, las 6rdenes y las circulares, por ejemplo.

14 Kelsen, Op. cit., nota 5, pp. 114, 115.
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La funcion administrativa (s.s.) se verifica mediante
actos materiales como son los de ejecucion o la
emision de normas individualizadas.

La funcién del reglamento es que la ley emanada del
poder legislativo se cumpla y esta subordinado de
manera total a la ley, su validez depende de su
adecuacion a la ley que reglamenta. Se caracteriza
por ser un conjunto de normas generales, abstrac-
tas, impersonales que emite el titular del poder
ejecutivo y aunque tenga las mismas caracteristicas
que la ley, su objeto es poner los medios necesarios
para que las leyes se cumplan. La doctrina y la
jurisprudencial® sefialan que en virtud del principio
de subordinacion, los reglamentos dependen de las
leyes, tanto para su existencia como en su conteni-
do, dado que su funcion es desarrollar una ley, por
lo cual no pueden establecer obligaciones que no se
encuentren de antemano previstas en la ley. Es
decir, no podrian regularse conductas que no se
previeran en la norma superior, sin embargo, se ha
aceptado que cuando no se trate de afectaciones a la
esfera de la libertad individual, situaciones tales
como conferir derechos o permisos éstos son
aceptados. Principalmente porque la ley no puede
regular al detalle todos los procedimientos de
aplicacion de las normas, es por ello que correspon-

15 La jurisprudencia ha reconocido en miltiples fallos, que el
ejercicio de la facultad reglamentaria requiere de la existencia previa de
una norma expedida por el érgano legislativo; al respecto véase la
siguiente tesis “Construcciones, Reglamento de, del Distrito Federal,
reglamenta la Ley del Desarrollo Urbano y por lo mismo fue
validamente expedido por el Presidente de la Reptblica en uso de sus
facultades”. Tesis 3a., Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t.
II, primera parte, p. 207.
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de al Ejecutivo el desarrollo especifico de la forma de
aplicacion de la ley.

El derecho administrativo es una rama del derecho
publico que regula la actividad del Estado que se
realiza en forma de “funcion administrativa.” Como
tal, se refiere al conjunto de normas juridicas
relativas a la accién administrativa del Estado, las
competencias de los 6rganos del poder ejecutivo y
sus relaciones. En sintesis, se refiere a la organiza-
cion y funcionamiento de la administracion publica.

La administracion publica es la entidad que
coordina y administra los recursos del Estado para
lograr los objetivos que se propone, sus elementos
caracteristicos son la organizaciéon, la coordinacion,
la finalidad, el objetivo, los métodos, la planeacion,
el control y la evaluacion. La administraciéon publica
conlleva un cierto grado de centralizacion que se
caracteriza por la concentracion del poder, y su
ejercicio a través de una relacién jerarquica que se
puede representar como una escala piramidal de
enlace de oOrgano y titulares con el titular del
gobierno quien tiene la potestad Unica decisoria y
unificada de facultades, esto es, el poder de
decision, de mando, de nombramiento, de revision y
de vigilancia que implica la facultad disciplinaria y
para resolver conflictos de competencia.

Los principios de organizaciéon de la administraciéon
publica son los de unidad, jerarquia, de mando,

sujecion a la ley de la accién administrativa, de
competencia, de prohibiciéon de la arbitrariedad y
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legalidad.!® El de unidad opera en la pluralidad a
través de la descentralizacion territorial, la coopera-
cion y la colaboracién. El principio de jerarquia
implica la subordinacion de los oOrganos a sus
superiores y en éste se sustenta el de mando. El
principio de legalidad rige al poder Ejecutivo tanto
en sus funciones de gobierno como en las de
administracion. El control judicial de la potestad
reglamentaria y de la legalidad de la accion
administrativa que se complementa con el de
sujecion a la ley de la acciéon de la administracion y
a las decisiones de los tribunales. Estos principios
se encuentran relacionados con el de legalidad del
que emana el deber de fundar y motivar sus
decisiones, por lo que todo acto de autoridad debe
fundarse en una norma valida que regule su
competencia y el acto mismo y justificarse en los
hechos. La interdiccion de la arbitrariedad es un
principio de la accion administrativa que se controla
mediante la fundamentacion y motivacion del acto.

La actividad administrativa se desarrolla conforme a
derecho, un régimen disciplinario en caso de
incumplimiento de sus atribuciones, un control
administrativo y jurisdiccional del ejercicio de las
atribuciones por los funcionarios, y el régimen de
accion limitada por la atribucién expresa de
competencias por via de ley. Estas caracteristicas se
derivan del principio de legalidad que rige en un

16 La Constitucién mexicana prevé en su articulo 113 que “Las
leyes sobre responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, determinardn sus obligaciones a fin de salvaguardar la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, y eficiencia en el
desempefio de sus funciones, empleos, cargos y comisiones; las
sanciones aplicables por los actos u omisiones en que incurran, asi como
los procedimientos y las autoridades para aplicarlas”.
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Estado de derecho que materialmente se manifiesta
en sus instituciones juridicas, como son la legisla-
cion democratica, sujecion de los actos administra-
tivos al derecho, la independencia del poder judicial
y la jurisdiccion contencioso-administrativa por
ejemplo.

El principio de legalidad implica en primera
instancia actuaciéon de la autoridad conforme al
sistema juridico y competencia delimitada en virtud
de la atribucién explicita de facultades que legitiman
y a la vez limitan sus acciones. Este principio
significa ademas de sujecion de los actos de
autoridad al orden juridico, la limitacion de sus
funciones, lo cual se traduce en una prohibicion
para realizar los actos para los cuales no estan
expresamente facultados.!” En virtud de este
principio se deriva una limitaciéon para la actuacion
de los 6rganos de gobierno para imponer obligacio-
nes o sanciones cuando no se encuentren previa-
mente establecidas en una ley, asi como cuando no
estén facultados por ley para hacerlo.

Contra la arbitrariedad de la autoridad en el
ejercicio de sus funciones se prevén diversos
mecanismos que tienen por objeto limitar la
discrecionalidad y el margen de apreciacién. Las
disposiciones que prevén los limites al ejercicio de

17 Asi lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia cuando
establece que no es exacto de que las autoridades administrativas
pueden hacer todo lo que la ley no les prohiba, sino por el contrario,
s6lo tienen las facultades que expresamente les conceden las leyes, vid,
“Autoridades, facultades de las (Tierras Ociosas)”. Tesis 2a. Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. XLIX, p. 793.
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las facultades de la autoridad se complementan en
un sistema juridico con derechos de accion que
hacen posible que los particulares puedan combatir
estos actos. Esto debe llevarse a cabo en tribunales
especializados que realicen el control de legalidad y
jerarquia normativa conforme a los principios
rectores de primacia de la ley y reserva de ley.

La actuacion de la administracion se rige por los
principios basicos de igualdad, discrecionalidad y
libertad de apreciacion. La igualdad debe entenderse
tanto como igualdad de trato, como ausencia de
discriminacion o de concesiéon de privilegios
arbitrarios. La igualdad como condicién de la accién
administrativa mas que un valor es un mandato en
la aplicacién de la ley que deriva del principio de
igualdad ante la ley del que se infiere el de “igualdad
en la aplicacion de la ley” dirigido a los 6rganos de
aplicacién, en consecuencia, la autoridad debe
aplicar la ley sin hacer excepciones ni consideracio-
nes personales. La Suprema Corte de Justicia ha
senialado que “la igualdad es un principio y un
derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que
se predica siempre de algo”18

La discrecionalidad y la libertad de apreciacion,
facultades legales que conserva la administracion
publica, le permiten elaborar balances de la
conveniencia del ejercicio de un derecho o de su
limitaciéon. La discrecionalidad esta sujeta a limites
y controles para evitar que se convierta en un poder

18 “Igualdad, principio de. El articulo 470, fraccién III, del Codi-
go de Procedimientos Civiles del Estado de Tamaulipas no es violatorio
del articulo 13 constitucional”. Tesis P. LV/95, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. II, agosto de 1995, p. 72.
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arbitrario.l9 Son facultades discrecionales de la
autoridad administrativa la potestad de apreciacion
y de oportunidad, por ejemplo.20 El principio de
proporcionalidad y congruencia de la intervenciéon
con los objetivos que la justifican implica una
valoracion de la necesidad de la medida, implica una
ponderacion de la carga impuesta y del fin persegui-
do. Este ultimo principio se refiere al respeto de la
libertad individual, es un deber que emana del
propio sistema juridico y al que tiene que confor-
marse la actividad administrativa.

La accion administrativa esta por lo tanto, vinculada
a sus objetivos y a la razén que establezca la
conformidad con el caso, el margen de interpreta-
cion de las normas y de las circunstancias del caso
abren el espacio a la discrecionalidad, sobre todo
por la apreciacion del interés general. La discrecio-
nalidad administrativa implica un juicio de
oportunidad de caracter singular que encuentra su
limite en la imparcialidad en la toma de decisiones
discrecionales, asi como en la garantia de legitimi-
dad y competencia. Se verifica cuando es necesario

19 Poder discrecional no implica ausencia de legalidad, por lo
que los actos discrecionales estan sujetos a control, a pesar de que su
conveniencia u oportunidad se confia a la autoridad administrativa.

20 Blanke sefiala que la concretizacién de la leyes es un mandato
del legislador a la administracién publica que se verifica mediante el
poder discrecional y el de apreciacion, Blanke, Hermann-Josef, “La
funcién del procedimiento administrativo para el cumplimiento del
mandato de ejecucién, proteccién y concretizacion del derecho
administrativo”, en Tendencias Actuales del Procedimiento Administrativo
en Latinoamérica y Europa, Buenos Aires, Eudeba, Konrad Adenauer
Stiftung, 2012, pp. 32-51.
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optar o ponderar para dar una respuesta y la ley no
prevé criterios de guia.?!

IV. Justicia administrativa

En el marco de un Estado de derecho la justicia
administrativa tiene como finalidad sujetar el poder
publico bajo control y establecer la responsabilidad
de la autoridad en términos del principio de
legalidad. El ejercicio de la funcién jurisdiccional se
dirige a proteger los derechos de los particulares
frente a los actos de la administracién. La funciéon
jurisdiccional opera como garante del respeto a la
ley para la proteccion del ciudadano de cualquier
abuso de autoridad. Sus principales objetivos son
impartir justicia, vigilar el respeto al principio de
legalidad y la defensa del Estado de derecho.

En términos generales, se considera que la organi-
zacion y procedimiento de los tribunales ofrecen una
mejor garantia de legalidad que en sede administra-

2l Se puede considerar por analogia lo previsto en la siguiente
tesis: “El principio de imparcialidad que consagra el articulo 17
constitucional, es una condicién esencial que debe revestir a los
juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
la cual consiste en el deber que tienen de ser ajenos o extrafios a los
intereses de las partes en controversia y de dirigir y resolver el juicio sin
favorecer indebidamente a ninguna de ellas. Asi, el referido principio
debe entenderse en dos dimensiones: a) la subjetiva, que es la relativa a
las condiciones personales del juzgador, misma que en buena medida se
traduce en los impedimentos que pudieran existir en los negocios de
que conozca, y b) la objetiva, que se refiere a las condiciones normativas
respecto de las cuales debe resolver el juzgador, es decir, los
presupuestos de ley que deben ser aplicados por el Juez al analizar un
caso y resolverlo en un determinado sentido.” “Imparcialidad.
Contenido del principio previsto en el articulo 17 constitucional”. Tesis:
la. CXVII/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXII, octubre de 2005, p. 697.
30

DR © 2012. Asociacién Internacional de Derecho Administrativo



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

SOBRE LAS BASES POLITICAS Y LOS PRINCIPIOS ...

tiva. Aunque el control juridico de la administracion
puede ser realizado por tribunales administrativos
especiales. La separacion de la administracién
publica y el control jurisdiccional de la administra-
cion no obstante, puede ser considerada parte del
principio de division de poderes. Son indicadores de
un Estado de derecho que la justicia sea accesible,
oportuna y las resoluciones que emitan los 6rganos
jurisdiccionales sean respetadas. Asi como la
existencia de garantias para los particulares para
acudir a los tribunales para obtener remedios
efectivos en contra de abusos en el ejercicio del
poder.

El concepto de justicia administrativa abarca todos
los procedimientos previstos en el derecho positivo
para la defensa de los derechos subjetivos y los
intereses legitimos de los administrados frente a la
actividad administrativa. Por lo que incluye el
procedimiento administrativo, la proteccion de la
legalidad, los recursos administrativos y el control
de la actividad de la autoridad administrativa. El
proceso tiene una finalidad jurisdiccional, se origina
en un desacuerdo de tipo administrativo y lo
contencioso administrativo puede iniciarse por
quien tiene un derecho o basta que sea alguien con
un interés legitimo. Mediante la accién se solicita la
intervencion del Estado en su forma de actividad
jurisdiccional. El objeto es revertir la posicion de las
partes ante una situacion juridica. Por ello es que el
término “litigio” no es adecuado en materia
administrativa, aun cuando exista una controversia
entre el particular y la autoridad administrativa. El
juez de lo contencioso administrativo debe atenerse
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a la situacion tal como fue probada ante la autori-
dad demandada.

La finalidad es impartir justicia en forma imparcial,
pronta, completa e independiente, sin que genere un
costo excesivo al particular. La imparticion de
justicia se vincula al respeto de la legalidad que es el
marco operativo de la actuaciéon administrativa. La
certeza sobre la aplicacion del derecho produce
confianza en el funcionamiento de las instituciones.
La confianza segin Luhmann ayuda a reducir la
complejidad del sistema juridico y la incertidumbre
disminuye en la medida que existe una confianza en
la legalidad y adecuado ejercicio de las facultades
por la autoridad. El derecho institucionaliza la
confianza y el control del poder, pero también debe
contemplar limites al principio de confianza, a
menos que haga consideraciones legales que no
erosionen el principio de division de poderes por el
ambito judicial al proteger la confianza en situacio-
nes consecuencia de la infraccién de la ley.22

Las crisis de concepciones liberales clasicas del s.
XVIII que se traducen en las formas de gobierno del
s. XIX dan origen a la justicia administrativa, el
nuevo modelo de administracion resultado de la
Revolucién francesa se interesa en evitar las
intromisiones. De modo que la funciéon del poder
judicial es dirimir controversias entre los particula-
res, por lo que se rescata la figura del contencioso
administrativo para el control de legalidad de los
actos de autoridad. Este modelo evoluciona en la
creacion del Consejo de Estado en la Constitucion
Napoleonica del ano VIII cuenta con la facultad para

2 Luhmann, Niklas, Confianza, México, Antrophos, 2005, passim.
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resolver dificultades que se susciten en materia
administrativa, reclamaciones contra la administra-
cion sobre derechos patrimoniales y quejas de los
ciudadanos agraviados por un acto de la autoridad
administrativa que estimen arbitrario.

El Consejo de Estado es un 6rgano especializado que
sin embargo, no debe interferir en el funcionamien-
to de la administracion a pesar del control abstracto
de legalidad que realiza (recurso de anulaciéon/
excés de pouvoir) que depura su actuar. Actualmen-
te conforma un sistema de jurisdiccion delegada
mediante un conjunto de o6rganos jurisdiccionales
regionales de apelacion dependientes del Consejo de
Estado.

El denominado modelo norteamericano deriva de la
concepcion anglosajona de control a la actividad
administrativa que parte de la idea de que el
gobernante debe ser juzgado en igualdad de
condiciones con respecto a los particulares y, debe
someterse a la jurisdiccion de los tribunales de
derecho comun. El funcionario al que se reclama por
presuntas irregularidades en el ejercicio de sus
funciones, es sometido al imperio de la ley que
ejercen los tribunales ordinarios. Este esquema es
manifestacion de una concepcion radical de la
divisiéon de poderes. Dado el desarrollo del derecho
administrativo se prevén al interior de ciertos
organos recursos por medio de los cuales es posible
combatir las resoluciones de la autoridad.

Existen un conjunto de sistemas juridicos en los que
los modelos anteriores se combinan en diversos
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grados, como es el caso de Espafa o México.23 El
sistema espanol deriva de la Constituciéon espanola
(CE) de 1978 que establece la unidad jurisdiccional
en la que queda incluida la justicia contenciosa. Su
articulo 106.1 establece que: “Los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la Administraciéon”. Se inspira en sistema de
tradicién anglosajona, donde la autoridad judicial
tiene como funciéon primordial aplicar la ley y tutelar
los derechos ciudadanos. La accién del poder
Ejecutivo (potestad reglamentaria y actuacion
administrativa) quedan sujetos a control judicial por
tribunales que verifican la conformidad al derecho.
Es necesario agotar la via administrativa para
acceder a la jurisdiccion administrativa, lo que
ademas de un presupuesto procesal constituye una
garantia del administrado. Es un sistema de
recursos sin embargo, que aplaza la garantia
jurisdiccional prevista en el articulo 24 CE que
regula la tutela efectiva. El Consejo de Estado es el
supremo organo consultivo del gobierno, es un
asesor que verifica la legalidad y la constitucionali-
dad de las normas y los actos administrativos
(articulo 107 CE).

En México el disefio institucional deriva de un
modelo de sistema judicial unitario heredado de la
época colonial que a partir de la Independencia se
separa como materia, aunque sigue siendo parte de
la jurisdiccion ordinaria. En 1853 se crean los

2 Segun la jurisprudencia el modelo de jurisdiccién contencioso
administrativo en México es mixto: objetivo (o de mera anulacién) y
subjetivo (o de plena jurisdiccion), “Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. Modelo de jurisdiccién contencioso administrativo
mixto”. Tesis 1.40.A. /45, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 1394.
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tribunales especiales de Hacienda y se promueve el
primer tribunal de lo contencioso administrativo
dentro del Consejo de Estado siguiendo el modelo
francés ante el cual se presentaban recursos de
apelacion, aclaracién y nulidad, pero es un control
de caracter politico mas que juridico. Con la
promulgacion de la Constitucion de 1857 la
jurisdiccion administrativa forma parte del poder
judicial, aunque en 1864 durante el segundo
imperio se reinstaura el modelo francés. Al reinstau-
rarse la Republica se comienza a conocer de las
cuestiones administrativas a través de amparo, por
lo que los asuntos administrativos y tributarios
fueron resueltos por el poder judicial hasta 1936 en
la Ley de Justicia Fiscal.

La funcion de la jurisdiccién administrativa es la
proteccion de la esfera de los derechos de los
administrados, los actos que se fundan en la ley o
reglamentos, no los derechos publicos constitucio-
nales. A pesar de contar con una jurisdiccién
administrativa, el ciudadano tiene siempre la
posibilidad de acudir al poder judicial cuando
considere que sus derechos no han sido respetados.
La jurisdiccién contencioso-administrativa es el
mecanismo a través de la cual el ciudadano puede
someter a revision por el poder judicial la actuacion
del poder ejecutivo. El recurso administrativo es la
primera via que el administrado tiene para solicitar
la fiscalizacion de la actividad de los servidores
publicos, en defensa de sus derechos e intereses. De
modo que el recurso administrativo es admitido,
estudiado y resuelto por los propios érganos de la
administracion del Estado.
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La jurisdicciébn administrativa se integra por
tribunales que ejercen facultades judiciales en
materia administrativa. Son tribunales de plena
jurisdiccion pues no se limitan a declarar la nulidad,
sino que pueden tomar las medidas necesarias para
satisfacer el interés reclamado. Revisan la validez
del acto por vicios como ilegalidad, competencia,
exceso de poder. Los actos administrativos pueden
encontrarse viciados por razones de forma o de
fondo, razones que pueden afectar su eficacia y
validez. La instancia administrativa tiene por fin
confirmar o destruir el acto cuestionado, pudiendo
ordenar su debida reposicion dependiendo del caso.

Desde el punto de vista material, el recurso
administrativo se desarrolla como un proceso
jurisdiccional y se asemeja a éste, en que constituye
el ejercicio de una funcién de caracter judicial por
parte de la autoridad administrativa, esto es,
resuelve un conflicto y emite una norma individuali-
zada que dirime una controversia.

En la imparticion de justicia administrativa, el juez
también se encuentra vinculado por el principio de
imparcialidad al resolver controversias.?¢ En la
decision juridica la imparcialidad esta vinculada a la
argumentacion, a la justificacion de la decisién en
razones, que deriva de la obligacion de motivar. Es
parte de la legalidad. La imparcialidad del juez se
garantiza mediante un disefio institucional que crea
de equilibrio al prever instituciones como la

2 Asi lo prevé el articulo 17, segundo parrafo de la Constitucién
mexicana: “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial”.
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independencia del juez. Significa objetividad,
ausencia de prejuicio, equilibrio, la obligacion de
atenerse a los hechos, implica una valoracion
proporcional considerando todos los elementos por
lo que en el momento de decidir, el juez debe ser
objetivo al ponderar los intereses y emitir su
decision en conocimiento de las circunstancias,
reconocer las diferencias entre los sujetos y la
particularidad de la situacion.25 Una decisiéon
imparcial es la que se obtiene respetando todos los
intereses, en que las partes son objeto de igual
consideracion, todas las razones evaluadas y las
partes escuchadas, se refiere al modo en que se
toma la decision. Es en pocas palabras, igual
consideraciéon de todas las razones.

El juez cuenta también con una facultad discrecio-
nal para integrar lagunas o determinar sanciones
segun los parametros previstos por la ley. El
arbitrio, o criterio del juez se ejerce con prudencia
segun los criterios de la ley, a diferencia de la
arbitrariedad que carece de ellos. Asi el juez elige
entre las opciones legales la que considera como
mas “justa” fundando y motivando la decisién; la
motivacion se controla a través de la argumentacion
justificatoria de la decisién.26 La obligaciéon de

% En este sentido puede consultarse la tesis: “Imparcialidad en
la administracion de justicia. Se vulneraria esa garantia si el juzgador
considerara las calidades o cualidades de quienes intervienen en el
litigio”. Tesis: X.30.23 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 1781.

2 Al respecto resulta de interés la siguiente tesis en la que resal-
tamos los puntos relevantes: “Definir un concepto juridico indeterminado
puede ser complejo y requerir de una especial valoracion, ... Frente a tal caso es
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motivar las decisiones permite un control de
razonabilidad y valida el principio de interdiccion de
la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico.

Finalmente se puede decir, que la imparcialidad en
la administraciéon publica esta relacionada con la
existencia de razones para limitar el ejercicio del
poder, limitar la discrecionalidad tiene por objeto
asegurar la supremacia del derecho. De tal forma
que la administracién tutele los derechos de los
ciudadanos, pero considerando su interés con
objetividad en un marco de Estado de derecho,
neutralmente, con objetividad pues los intereses que
guian su actuacién se encuentran prescritos en el
sistema juridico para lo que se requieren medios de
control de la administraciéon y de imparticion de
justicia. La imparcialidad es la exigencia de
ponderar los intereses concretos protegidos por ley

menester acudir a valores, principios e intereses que resulten compatibles con el
fin de los actos administrativos para esclarecer el contenido y alcance de dichos
conceptos... Sin embargo, tener que sortear tales imprecisiones y vaguedad en
la apreciacion intelectiva y cognoscitiva no es en realidad un caso de
discrecionalidad ni de apreciaciones subjetivas. ... Ello exige un proceso
argumentativo, ... la autoridad debe motivar como es que valord y
connotd, hecho y derecho, ya que a pesar de las apariencias se trata de
un esquema condicional en el que se debe aplicar la regla a través de la
subsuncién y asignacién de las consecuencias que el fin de la norma
exige atender -intencién y propoésito del sistema normativo-. Asi pues, la
teoria de los conceptos juridicos indeterminados reduce la discrecionalidad
administrativa, eliminando la arbitrariedad de todo aquello que deba ser
juzgado en términos de legalidad o justicia, pues la interpretaciéon del
concepto no necesariamente deriva del texto de la disposicion que lo
establece, sino del sentido contextual del ordenamiento”. “Conceptos
juridicos indeterminados. La forma de actualizarlos al caso concreto
exige un proceso argumentativo que debe reducir la discrecionalidad y
las apreciaciones subjetivas, eliminando la arbitrariedad”. Tesis:
1.40.A.59 K, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXII, septiembre de 2005, p. 1431.
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SOBRE LAS BASES POLITICAS Y LOS PRINCIPIOS ...

afectados directamente por la accion administrativa
en una situacion determinada conforme a los
criterios previstos en las leyes. Asi entendida, es una
expresion mas del principio de legalidad e implica
sujecion a los valores constitucionales y a la
consecucion de los intereses generales.
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