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Resumen

Existe una ya muy estudiada pero no
resuelta tensiéon entre lo discrecional y los
derechos fundamentales de las personas,
en este texto se esboza una propuesta de
conceptualizacion de lo discrecional y se
plantea a la confianza legitima como un
instrumento adicional para morigerar el
impacto de lo discrecional.

Palabras clave

Discrecion, Poder Discrecional, Autori-
dad Discrecionalidad, Confianza Legitima.

] Introduccion

En los paises en desarrollo, valga el eu-
femismo, el abuso de la autoridad es pre-
sente y actuante de manera muy agresiva
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Abstract

There is a well-studied but unresolved
tension between discretion and the funda-
mental rights of individuals. This text outlines
a proposal for conceptualizing discretion
and presents legitimate expectation as an
additional tool to mitigate the impact of dis-
cretion.
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a los derechos fundamentales y humanos,
para ello se utilizan diversos resortes que,
asi como Jean Bodin justificé el poder ab-
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soluto del rey de Francia, ahora se trata de
justificar, también de maneras que parecen
teéricamente nobles, pero que no lo son. Un
arma poderosa de la autoridad es la que
suelen llamar, equivocadamente, discrecio-
nalidad, con la que, junto con otras herra-
mientas como el sortilegio del interés pa-

2 La faceta linguistica

El enunciado discrecionalidad es un
significante cuyos significados presentan
una serie de vericuetos en sus aspectos lin-
guistico y sintéctico, que ameritan hagamos
una serena reflexion. En el Diccionario de la
Real Academia, encontramos que discre-
cidn es un nombre o sustantivo, en primera
acepcioén, que es la que, por el momento,
nos interesq, sensatez para formar juicio y
tacto para hablar. Por su parte, discrecional,
tiene por significados Utiles para nuestro
tema juridico, en primer lugar, como adjeti-
Vo, que se hace libre y prudentemente, en
segunda acepcidn, dicho de una potestad
gubernativa: que afecta a las funciones de
su competencia que no estan regladas. Y,
finalmente, discrecionalidad, es un sustan-
tivo que refiere la cualidad de discrecional’.

Bien, iniciemos asumiendo con con-
viccién que una linguistica acertada con-
duce a una correcta conceptualizacion ju-
ridica, por ello es que propongo esta ruta
para la exploracion. El desconocimiento de
la linguistica del derecho hace imposible
su cabal comprension en los dmbitos so-
cial, econdémico, politico, administrativo, y,
de particular interés, juridico. El lenguaje se
utiliza para transmitir ideas, sentimientos,
anhelos, gusto, disgusto, valores, principios,
reglas, normas, es decir, todo lo que las per-
sonas intentan comunicar, dicha comuni-

blico, insisten contumazmente en mantener
un régimen de abuso. Contra ello hemos de
auspiciar una teorizacion racional y desa-
rrollar instrumentos como la confianza le-
gitima para contener el poder arrollador de
los 6rganos del Estado.

cacion requiere de un instrumental lingUis-
tico suficiente, claro y, muy principalmente,
comUn a quienes se sirven de él.

El idioma nos dotard de reglas linguisti-
cas generales que nos habilitan para el uso
del idioma en el ejercicio profesional, en
cualquier campo que se realice. Los voca-
blos, las frases, en general, cualquier enun-
ciado debe cumplir con las caracteristicas
pertinentes para que sean verdaderamente
atiles para la comunicacidn que se inten-
ta entablar de suerte que esa comunica-
cién origina relaciones y vinculos entre los
sujetos que se comunican. Ahora bien, el
lenguaje es, ordinariamente, un instrumen-
to dindmico, en constante crecimiento,
pareceria en ocasiones tener vida propia,
Manuel Atienza, al parafrasear a Humber-
to Maturana, dice que “el Derecho seria un
sistema autopoyético®”, es decir, de auto-
generaciéon o autorreproduccion.

Las distintas capas sociales, grupos de
intereses comunes, ambientes profesiona-
les y cientificos adoptan lenguajes propios,
es decir, crean vocabularios y usos lingUis-
ticos con sentidos semdnticos propios con
el fin, no siempre consciente, de crear len-
guajes comunes que propicien y faciliten la
comunicacion.

1. Real Academia Espariola. Definicién de discrecionalidad. Diccionario de la Lengua Espariola. [version en linea]

[https://dle.rae.es.

2. Manuel Atienza, Podemos hacer mas. Otra forma de pensar el derecho. (Madrid: Pasos Perdidos, 2013), 16.
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El tema de la semdntica es tremen-
damente importante porque nos permite
entender no solo el lenguadje en cuanto a
su significado idiomatico, sino en el senti-
do que se utiliza cada vocabilo. El lenguaje
juridico, es decir, el idioma juridico, si cabe
la expresion, es una faceta primordial del
sentido, compresion, creacion y aplicacion
del Derecho. Esto se debe a que el Derecho
tiene un Unico instrumento para ser creado,
analizado, interpretado, aplicado y ejercido,
ese instrumento es la palabra, el lenguaje,
no existe otro medio que este, asi entonces,
el indudablemente esencial que los pro-
fesionales del derecho tengan un manejo
pertinente del idioma en general y de la se-
madntica juridica en particular.

La semdantica y la sintaxis juridicas nos
proveen el conocimiento del sentido parti-
cular y especifico de los enunciados, como
significantes y sus significados. Es decir, es
el conocimiento de los vocablos, frases y
textos a los que la ciencia o el uso juridi-
co les ha conferido un sentido semantico
concreto, sentido que idealmente vendria
a tipico, estricto e indudable por el requeri-
miento de seguridad y de certeza juridicas,
condiciones que son anhelos de la filosofia
y de la metodologia juridicas no del todo al-
canzados hasta la fecha.

Pero nos tropezamos frecuentemente
con escollos como la imprecision del signi-
ficado del lenguaje utilizado en el derecho,
sea por antinomia, por omision sintdctica,
porque al tomar el lenguaje coloquial so-
cial o lenguaje refinado de otra ciencia los
enunciados involucrados devienen en con-
ceptos juridicos indeterminados, expresiéon
intrinsecamente absurda, como puede ha-
ber un concepto, que es un enunciado des-
criptivo de una ideq, ser indeterminado, o
seq, ser un enunciado sin descripcion.

3. Platén. Diglogos (México: Porraa. 169 edicion. 1976), 249 y ss.

Insisto, es, quizd no absurdo, sino abs-
truso, efectivamente incomprensible.

Pero tenemos extendidamente la rea-
lidad juridica de la conceptualizacion sin
concepto de los conceptos juridicos inde-
terminados, lo que, en todo caso, sirve para
que ahora nos reunamos a desahogar tan
interesante tematica.

Permitanme ahora recordar el didlogo
platénico Cratilo o del lenguaje?®, en esta
obra, Socrates es requerido por Hermobge-
nes -hijo de Hermes, el dios de la veloci-
dad-, para que resuelva si el significado de
las palabras se concreta de forma natural
-por lo que no tendria sentido el nombre de
Hermodgenes, que no era veloz-, o si tiene
rasgos de arbitrariedad y sometido al uso
que del idioma hacen las personas.

Este es el constante dilema en el que
cotidianamente vive el lenguaje, entre la
exactitud conceptual y el uso corriente,
muchas veces poco ilustrado. En este te-
nor, el Derecho como ciencia y como orden
juridico debe agorar la tarea de investigar
y definir los sentidos semdnticos sociales,
econdmicos, politicos y de todo orden que
sea preciso, ademds del sentido semdanti-
co juridico que se atribuyen a los vocablos
que como palabras o enunciados bdsicos
o clave utiliza, estas voces resultardn objeto
esencial de estudio para alcanzar la debida
claridad y consistencia en su uso.

Lo anterior es de toda relevancia, por-
que el sentido semantico que hemos men-
cionado, que es del uso comun y generaliza-
do en la sociedad o en grupo determinado,
debemos considerar que al hablar solemos
encontrar en él, el dnimo personal, que, al
utilizar el lenguaje, obra en las personas que
se comunican, el cual agrega una carga de
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contenido y sentido a los vocablos o enun-
ciados que se trasmiten. Ciertamente, no
es lo mismo cuando el Partido Comunista
cubano alude a la democracia, que cuan-
do lo hace un campesino en el Amazonas.
Igualmente, el sujeto receptor del enuncia-
do puede darle un sentido personal, pecu-
liar, si no es que enteramente diverso al que
otra persona en distinto sitio pueda darle.

No es siempre posible tener la certeza
de que el enunciado transmitido tiene la
misma significacion para el emitente y para
el receptor de dicho enunciado, esta reali-
dad puede llegar a tener efectos tragicos
en el Derecho y en su prdctica. En México,
por ejemplo, utilizamos el vocablo cancelar
para aludir la idea de anular o suprimir, pero
en Ecuador, la cancelacion se suele utilizar
para referir el pago de un servicio o un pro-
ducto. Si lo analizamos detenidamente, en
ambos casos se da por terminado algo, un
evento, en México, y una deuda en Ecuador,
de modo que el significante tiene una ver-
dad, si bien el significado la efectiviza de
distinta manera.

Encontramos entonces que silos enun-
ciados que se comunican tienen un signifi-
cado y un sentido especifico, pero también
hay, por parte del sujeto emisor y del sujeto
receptor del mensaje inferencias acerca
del estudio significativo y semdantico del
enunciado, en este contexto, el que emite
el enunciado intenta dar una fuerza o color
al mismo para obtener un resultado y, de
la misma forma, el receptor del enunciado
da determinados efectos considerativos al
mensaje, de tal suerte que el andlisis lin-
guistico se toma, si algo le faltaba para ello,
en un ejercicio fundamental para la crea-
cion estudio, aplicacién e interpretacion de
los enunciados juridicos.

Los textos normativos presentan los
mismos rasgos, son enunciados que refie-

ren una hipotesis juridica, que no es fria o
inocua, es también un mensaje de decision
que intenta promover un comportamiento
determinado, aspectos todos que no siem-
pre son claros y consistes con el sistema ju-
ridico general, por ello no siempre son fun-
cionales o, peor aun, realizables. La teoria
de los conceptos juridicamente indetermi-
nados entonces, con todo y lo abstruso que
su esencia tiene, es un esfuerzo reflexivo Gtil
relativo al idioma, al idioma juridico, porque
lo cierto es que, con todo los inconsisten-
te que sostengo es la idea de conceptos
indeterminados, la expresion recoge una
realidad, que no es metodolégicamente
puntual siempre. Porque como corrigiera el
fildsofo de GUemes, el abogado mexicano
Ramoén Durdn Ruiz, “Todo lo que sube tiene
que bajar.. A menos que se quede arriba™,
con esta expresion de ingenio ilustro que, la
ciencia ha de ser -o intentar ser- exacta, sin
embargo, la realidad no lo es siempre.

El lenguaje juridico, es decir, el idioma
juridico, si cabe la expresion, es una faceta
primordial del sentido, compresidn, crea-
cién y aplicacién del Derecho. Esto se debe
a que el Derecho tiene un Unico instrumen-
to para ser creado, analizado, interpretado
y ejercido, ese instrumento es la palabra,
el lenguaje, no existe otro medio que este,
asi entonces, es indudablemente esencial
que los profesionales del derecho tengan
un manejo pertinente del idioma en gene-
ral y de la semdntica juridica en particular.
El idioma nos dotard de reglas linguisticas
generales que nos habilitan para el uso del
mismo en el ejercicio profesional, en cual-
quier campo que se realice.

Las peculiaridades del lenguaje y de
los enunciados que se intentan comuni-
car, entre ellos los enunciados juridicos, nos
llevan a observar que, no obstante, la muy
presente carga positivista en la legislacion
mexicana, es necesario interpretar las leyes

4. Alberto Néjar, "Asi pasa cuando sucede” y otras frases que el Filésofo de Guémez aportd a la sabiduria popular de
México, BBC Mundo, 3 de junio de 2016, https://www.bbc.com/mundo/america_latina/2016/06/160603 _mexico_cultu-

ra_filosofo_guemez_frases_an.

23



24

Vargas-Morgado, J.

con mucho mayor frecuencia de lo que esti-
mamos deseable, este fendbmeno se verifica
por las ausencias que encontramos en los
textos legales y por las contradicciones en
las leyes.

Las consecuencias u omisiones en el
texto legal se encuentran cuando el ins-
trumento normativo elude pronunciarse
acerca de determinados aspectos atinen-
tes al correspondiente texto legal y, dentro
de estas ausencias, resulta quizd mdas gra-
ve cuando la previsidn de ley no es cabal,
cuando no se desarrolla en supuesto en to-
das sus vertientes. Por ejemplo, cita Manuel
Atienza® a Alex Grijelmo, quien afirmara que:
“la verdad juridica de las palabras difiere a
veces a veces de su verdad semdntica y eti-
moldgica, y de como las entiende la socie-
dad. Eso suele generar un disgusto y derivar
en controversia; pero, sobre todo, alienta la
desconfianza.”

Atienza ilustra el punto con una narra-
cioén en la que, en una estacién de tren en
Centroeuropa se prohibia el ingreso con pe-
rros, al atender a un desaguisado sucedido
en algdn momento, la situaciéon se vino a
hacer dificil cuando alguien intenté acce-
der® a la estacion llevando como mascota
un 0so, quizd una mayoria estaria conforme
con que la autoridad administrativa hiciera
una interpretacion extensiva de la prohi-
bicioén, que de suyo es evidente que no es
sencilla la redaccion ideal de la prohibicién,
pues impedir el acceso con mascotas seria
demasiado radical ya que habria quien ten-
ga un canario por mascota, de otro modo
prohibir el acceso con animales peligrosos,
aun cuando se escucha bien, es realmente
un enunciado altamente subjetivo, porque
la percepcién de peligrosidad es siempre
subjetiva, puesto que es una percepcion
de tal manera que no es pertinente como

5. Atienza, Op cit,, p. 12-13.
6. Atienza, Op cit. p. 14-14.

enunciado normativo que debe ser bdsica-
mente objetivo para alcanzar el objetivo de
la seguridad juridica.

Naturalmente, se puede acudir a la
analogia, o a otras técnicas resolutivas,
pero siempre se debe aceptar que, mien-
tras mads nos alejemos del contenido sin-
tactico el riesgo de la desviacién, si no que
el despefiadero, es mayor. Asi entonces, si
se reconoce la dificultad que no pocas ve-
ces encontramos para la debida textualiza-
cion de los enunciados normativos, aun al
intentar a hacerlo bien, también debemos
sefalar el grave riesgo de dejar en manos
de las autoridades administrativas la am-
plitud para interpretar los textos legales o
normativos en general.

Una aspiracion fundamental y plausible
de la ciencia del Derecho es la busqueda
de la certeza juridica, esta es un valor por
si misma, un avance civilizatorio esencial,
por ello es una tarea permanente y siempre
apremiante crear conceptos precisos de los
enunciados valor, principio, regla, norma,
institucioén juridica, etcétera.

Ahora bien, en una fallida obsesion
positivista, estd la escuela de la exégesis,
que es el culto al texto de la ley, o, mejor,
el culto de la ley en sustitucion del culto del
derecho’, como caracteriza Julien Bonne-
case. Este mismo autor apunta que toda ley
tiene un alcance esencialmente limitado y
objetivo, que se determina, por una parte,
con la ayuda de la formula literal del texto,
y, por otra, con la del fin social perseguido
en el momento de la elaboracion de la ley
interpretada?® es decir, el texto frio no habla
suficientemente, es preciso desentranar el
sentido, diria yo el sentido sintéctico y se-
mdantico. Pero pensemos, con Ledn Duguit,
que: “existe, pues, una correspondencia in-

7. Julien Bonnecase, Introduccién al estudio del Derecho (Bogotc. Tesis. 1991), p. 144.

8. Bonnecase, Op cit,, p. 157.
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tima entre la posesiéon del poder y la obli-
gacién de cumplir ciertas actividades, de
prestar ciertos servicios. Esta correspon-
dencia, sentida siempre, resulta claramen-
te comprendida y querida con fuerza por el
hombre moderno.”

Es decir, tenemos ante nosotros, con fre-
cuenciaq, el desafio de encontrar la finalidad
contenida en el texto normativo, lo que no
es sencillo. Por ejemplo, Friedman y Good-
hart, aluden a la competencia de la banca
central de determinar la tasa de interés ori-
ginaria, al atender a criterios técnicos y con
mucha discrecién, al considerar el contun-
dente efecto que dicha determinacion tiene
en la economiaq, pero al respecto sefialan

el serio y cercano peligro de la influencia o
presion politica para ejercitar sus atribucio-
nes de manera contraria a su mandato y a
su fin: “considerando que el instrumento de
la politica monetaria envuelve el estableci-
miento de tasas de interés, que es un pro-
ceso altamente visible y que sus efectos en
la economia requieren de largos y variables
retrasos, es clara la no plausible instigacion
a cubrir el ciclo de los asuntos politicos via
las manipulaciones monetarias.”™

Vemos claramente como cuando las
decisiones de autoridad se emiten con gra-
dos distintos de libre criterio, la desviacién o
el despefnadero que he mencionado previa-
mente son un riesgo al alcance de la mano.

3 Discrecion, discrecional y discrecionalidad

Al inicio quedo citado el significado del
vocablo discrecion, este sustantivo sugiere
la prudencia, el buen juicio al actuar, discre-
cionalidad es lo relativo a o la cualidad de
discrecional y, por Ultimo, discrecional es el
adjetivo que califica un hecho como libre.
Asi entonces, si afirmamos que un acto au-
toritario es producto de la discrecién o de la
discrecionalidad, estamos diciendo que es
producto de la prudente y juiciosa reflexion,
lo que, en todo caso, seria -o tendria que
ser- propio de toda actuacidn publica y no
s6lo de algunos hechos o actos, mds no se
trataria de actos o hechos discrecionales,
es decir libres, que son otra cosa.

De lo anterior se colige que cuando se
habla en los ambientes juridicos de que tal
o cual acto fue discrecional, estaria refirién-
dose lo juicioso de su emisidén, mds no de

que fue libre de alguna manera, para sig-
nificar esto Gltimo, el vocablo correcto seria
que el acto fue discrecional, para que surta
los efectos de adjetivo calificativo, lo que
no acontece con las palabras discrecion o
con discrecionalidad, porque no califican al
no ser adjetivos sino sustantivos. Tenemos
pues una desviacion linguistica que no ayu-
da a la cabal comprensién del tema.

Robert Alexy propone que, en Derecho,
un principio es cuando “se exige la mayor
medida de cumplimiento posible en rela-
cion con las posibilidades juridicas y fac-
ticas”, entenderiaomos que se hace todo lo
que se puede, por asi decirlo, es su propues-
ta de los por él lamados mandatos de opti-
mizacioén, y, en cambio, una regla es cuan-
do “se exige una determinada medida de
cumplimiento”"’, ahora entonces se cumple

9. Le6n Duguit, Las transformaciones del Derecho Publico y Privado (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2001), p. 34.10.
10. Milton Friedman y Charles Goodhart, Money, inflation and the constitutional position of The Central Bank (London:

The Institute of Economic Affair,. 2003), p. 93.

11. Robert Alexy, Derecho y razén prdactica, (México: Fontamara. 2 edicién. 1° reimpresion. 2017), p. 14.
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y ya. Esto no tiene qué ver con nuestro tema
¢o si?

Yo creo que si, porque observaria que,
en ninguno de las dos categorias norma-
tivas, principios y reglas -o normas- hay
espacio para la actividad discrecional por-
que en ninguno de los casos hay libertad
de actuar.

Permitanme explicarme, si en el man-
dato de optimizacion el Derecho constrifie
a la autoridad fundamentalmente a actuar
con un apego dindmico a los principios op-
timizadores, de forma creciente, sin pasos
atrds, con espiritu liberal, evidentemente no
hay libertad para actuare, por el contrario,
hay una obligacion ineludible de acrecer al
acervo de derechos fundamentales y hu-
manos de las personas. Mds estrechamente
la autoridad va a estar oprimida a la actua-
cién con apego a derecho en la categoria
de las reglas. Asi, la actuacion autoritaria
serd emitida con discrecion, pero no serd
discrecional.

Diria que, idealmente, hay -o debiera
haber- discrecién o discrecionalidad en
toda autoridad en cada uno de los actos
que realiza, en tanto son enunciados que
refieren la prudencia en el actuar, pero son
escasisimos y de muy limitado alcance los
actos discrecionales, porque es escasa o
escasisima la posibilidad de que las autori-
dades realicen actos libres, esos dificilmen-
te existen.

La regulacién del actuar publico es
prodiga, al iniciar por la determinaciéon de
funciones, que al determinar las tareas que
realizard la dependencia, constrifie a un
comportamiento teleoldgico, que de inicio
impide la desviacion del ejercicio autorita-
rio. Se determinan las competencias que,
de acuerdo con el autor cldsico mexicano,
Teodosio Lares, en el campo administrati-

vo son: “la competencia administrativa, es
la medida de las facultades del poder eje-
cutivo, y comprende el deslinde de todas
ellas, asi como las reglas que determinan
la naturaleza de ese poder, su accion y sus
atribuciones.”"

Continuamos viendo la ausencia de li-
bertades en el servicio publico, las compe-
tencias confeccionadas para el desarrollo
de las funciones determinan motivos, rutas
y destinos en la labor publica. Llegamos
finalmente a las atribuciones, que limitan
taxativamente los actos juridicos que en
concreto la autoridad podrd realizar.

Si a la anterior estructura organizativa
de funciones, competencias y atribuciones
cruzamos la estructura normativa de valo-
res, principios y normas, simplemente ten-
driamos que convenir que la posibilidad de
los actos discrecionales es muy débil. Ahora
bien, hay una irremediable relacién directa
entre aplicacion discrecional del Derecho y
el autoritarismo y el menor respeto a los de-
rechos fundamentales. Scott J, Shapiro muy
perspicazmente lo expone ast:

En general, los sistemas de baja con-
fianza absoluta son incompatibles con
procedimientos interpretativos alta-
mente discrecionales. Esta relacion se
obtiene por la siguiente razén: los mun-
dos en los que individuos poco fiables
afirman estar utilizando metodologias
interpretativas altamente discrecio-
nales son aquellos en los que estos
procedimientos no se seguirdn y, por
lo tanto, no cumplirdn una funcién atil.
Esto es mds claramente cierto para los
sistemas cuyos objetivos incluyen la
protecciéon de la libertad y la autono-
mia. Los mundos en los que los indivi-
duos corruptibles usan procedimientos
manipulables son aquellos en los que

12. Teodosio Lares, Lecciones de Derecho Administrativo (México: Imprenta de Ignacio Cumplido, 1852), p. 14.
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interpretardn la ley a su gusto. Los fi-
nes de la libertad y la autonomia no se
cumplirdn porque la ley serd incapaz
de proteger alos ciudadanos contra los
abusos de los funcionarios.™

Aprovecho para insistir como en mu-
chas ocasiones anteriores o he hecho,
cuando la estructura orgdnico-autoritaria
del pais acude a sortilegios, mds que con-
ceptos juridicos indeterminados, como el
interés publico, el interés general, el interés
social, y todo ese vendaval de expresiones
para justificar todo género de abusos, bue-
na parte ellos en funcién y justificacion de lo
que llaman actuacion discrecional.

Siempre encuentro Util recordar a Fran-
cisco Gonzdlez Navarro, quien al aludir a la
expresion interés general de la legislacion
espanola reflexiona: “lo cierto es que no sélo
no sabemos qué sea eso de los intereses
generales, sino tampoco sabemos a quién
corresponde la potestad de calificar (o
<<descalificar>>) como generar un interés,
ni si cabe articular un control de existencia
o node uninterés de esa naturaleza, o de la
prevalencia de un interés general respecto
de otro.”™

Esta es la verdad, tras de esas expre-
siones misteriosas se halla el abuso, el re-
cordado Don JesUs Gonzdlez Pérez afirmaba
“De todos los males que ha de soportar el
hombre en su paso por la tierra, quizd no
exista ninguno peor que la administraciéon
publica”’. Definitivamente, es falso que las

instituciones gubernativas ejerciten un de-
recho del Estado oponible y preponderan-
te frente a los derechos de los particula-
res, ese es un antagonismo por completo
injustificado e insostenible, es contrario al
paradigma constitucional humanista y de-
mocratico, por ejemplo, que la legislacion
tributaria y las précticas sigan refiriendo
que el fisco tiene derechos como acreedor
impositivo frente a los posibles contribuyen-
tes, es una atrocidad, pareceria que el fisco
tuviera personalidad o, peor adn, vida pro-
pia, eso es inaceptable, la autoridad tribu-
taria sélo tiene determinadas atribuciones
que debe ejercer con apego a lalegislacion,
nada mads; la extendida practica actual de
los servidores publicos, muy negativa y
contraria a derecho, es presumir que repre-
sentan el derecho del Estado, por lo que las
ocurrencias expuestas bajo la exigua moti-
vacion de ser expresiones del interés publi-
co.Vamos a ver qué escaso es el espacio
discrecional del actuar publico:

Iniciaré exponiendo que la competen-
cia y las atribuciones son indisponibles, es
decir, no se encuentra en la voluntad o el
animo del servidor pUblico su ejercicio, de-
ben ambas ser ejercidas cuando estdn pre-
vistas, y deben serlo en los términos en que
lo estdin, de tal suerte que no estd en mano
de la autoridad la decisidon sino realmente
estd en la norma. Los actos de autoridad
deben estar previstos hipotéticamente en la
normatividad, tienen -o deberian tener- una
justificacién genérica, es decir, tendrian que
haber nacido concretamente para resolver
un pendiente, un problema. En derecho pu-

13. In general, systems of low absolute trust are incompatible with highly discretionary interpretative procedures. This
relation obtains for the following reason: worlds in which untrustworthy individuals claims to be using highly discretio-
nary interpretative methodologies are ones in which these procedures will not be followed and, hence, will not serve a
useful function. This is most clearly true for systems whose goals include the protection of liberty and autonomy. The
worlds in which corruptible individuals use manipulable procedures are ones in which they will interpret the law in their
own liking. The ends of liberty and autonomy will not be met because the law will be incapable of protecting citizens

against abuse by officials.

Scott Shapiro, Legality (London: The Belknap Press of Harvard University Press. 2011), p. 371.
14. Francisco Gonzdlez Navarro, en Gonzdlez Pérez, JesUs y Gonzdlez Navarro, Francisco. Comentarios a la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo Coman. (Pamplona: Thompson-Civi-

tas. 4. Edicién. 2007. Tomo 1), p. 297.

15. JesUs Gonzdlez Pérez. Administracién Pablica y libertad. (México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,

2008. 2 edicién), p. 17.
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blico no tenemos actos innominados, como
los hay en derecho privado, solo tenemos
actos nominados, es decir, deben estar ex-
plicitamente dispuestos en la normatividad.

Esos propios actos de autoridad tienen
-0 deberian tener- una finalidad como su-
puesto hipotético normativo, es decir, hay
sefales fijas de transito para lograr el orden
en el trafico de vehiculos. Los actos de mo-
lestia, de perjuicio, los que impongan obli-
gaciones o cargas, deben estar fundados
en derecho, en definitiva, deben encontrar
normas anteriores y precisas que acrediten
su emision. Este tipo de actos no admiten
analogias, mayoria de razén ni se puede
acudir a los principios generales del Dere-
cho, son de aplicacién estricta porque sig-
nifican cargas para el individuo.

La emisién de los actos de autoridad o
de los actos administrativos, sean autori-
tarios o no -sé que esta expresion es alta-
mente polémica-, deben ser motivados, por
tanto, deben contar con la justificacion de
la pertinencia del acto y su relacién con la
fundamentacion arguida. Esta motivacion
no puede ser la alusién de que se trata de
un supuesto de interés publico, de interés
social, ni cosa parecida, eso no es motivar,
es0 es exorcizar, invocar un poder superior
que por su sola mencidn se justifica, lo que
no es admisible en forma alguna. Quiero
recordar el ensayo de Alf Ross denomina-
do TUTA'®, en el que habla de los términos
que llama metafisicos, tan fuera de época
y tan presentes paraddjicamente. De esta
manera recojo la afirmacion de que no exis-
ten actos discrecionales, hay competencia
discrecional.

André Gongalves Pereira con agudeza
apunta que la discrecionalidad no proviene
de la ausencia delaley sino que procede de

ella, en este sentido Bandeira de Mello se-
Aala que cuando la solucién administrativa
no pueda ser univoca, habrd de elegirse la
que sea “mds adecuada a la satisfaccion
de la finalidad legal”™®, es entonces, aquello
que llamamos acto discrecional, un ejerci-
cio competencial y no la emisién de un acto
propiamente libre, por lo que no estd en la
voluntad o en el dnimo libre del titular del
6érgano, sino que la decisiéon estd determi-
nada por el diseffio competencial del referi-
do érgano y por las funciones y fines que la
norma de determina.

Caracterizo entonces el ejercicio dis-
crecional como: la libertad competencial
conferida al administrador para emitir un
acto juridico normativamente previsto, en
funcion de su finalidad especifica, determi-
nada también por la norma, con cierta me-
dida de criterio subjetivo igualmente pre-
visto y de dimensiones juridicas igualmente
preestablecidas por la regulacion.

He escuchado a Celso Antonio Bandeira
de Mello decir que “el poder es una vicisitud
de la atribucién”, no hay duda pues, en la
competencia y en el ejercicio atributivo lo
relevante es el régimen de derecho, el poder
es meramente contingente, accidental, por
lo que no define ni determina la actuacion.
Las instituciones pUblicas, tanto normativas
como orgdnicas, antiguamente obedecian
a la fuente de poder de la que emanaban,
es decir, provenian del rey y a él servian, la
tradicion atribuye a Luis XVI, el Rey Sol, la ex-
presion “L'Etat, c’estmoi”, el Estado soy yo,
frase que, si la pronuncidé o no, carece de
relevancia, lo que importa es que corres-
pondia a una realidad juridica y politica.

En el presente, las personas han asu-
mido el papel protagdnico que sus aspira-
ciones democrdticas prescriben, son ahora

16. Alf Ross. Ta-Ta. (Buenos Aires: Abeledo Perrot), pdf. https://es.scribd.com/doc/59573815/ALF-ROSS-TuTu.
17. André Gongalves Pereirq, citado en Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Derecho Administrativo Brasilefio

(México: Porria-UNAM, 2006), p. 814.
18. Celso Anténio Bandeira de Mello,. Idem. p. 825.
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la fuente del poder politico y también son
su beneficiario, de suerte que el poder no
pertenece al gobierno y menos a sus titu-
lares, el poder pertenece a los individuos y,
un conjunto, a la colectividad, el gobierno

4 La confianza legitima

La confianza legitima surgid en Europa,
en Alemania y en Polonia, como principio
rector del actuar publico y consiste en que
cualquier autoridad con atribuciones reso-
lutorias, queda obligada con los criterios de
fundamentacion, de motivacion, de valora-
cion de pruebas y constancias y de resolu-
cién que haya adoptado.

Es una suerte de precedente emitido
por una autoridad y esta queda constrefida
a su aplicacioén reiterada en todos los casos
subsiguientes similares o andlogos. Como
una instancia, en la actualidad en México,
las autoridades fundamentan y motivan,
muchas veces con los mismos argumentos
e iguales fundamentos distintos casos, pero
las resoluciones expresan sentidos contra-
dictorios, es decir, con las mismas consi-
deraciones afirman o niegan, absuelven o
condenan, tramitan o desechan, no perci-
ben vinculacién alguna de sus resoluciones
con los antecedentes que consideran.

Esta condicion del actuar publico suele
defenderse con la argucia de que se tra-
ta de atribuciones discrecionales, lo cual,
como he intentado plantear, es falso, no
hay tal metodologia discrecional. Pues bien,
la autoridad verdaderamente asume que
puede resolver atendiendo a su percepcidn
subjetiva, si no es que, a su estado de ani-
mo, o, o que es peor, en funcion de actos de
interés politico o dinerario.

entonces es habilitado para existir y para
actuar mediante el otorgamiento de atri-
buciones que serdn ejercidas siempre en
beneficio de los propios individuos y de la
colectividad.

La confianza legitima, asi se llama por la
confianza o certeza que genera en las per-
sonas de que la autoridad ha de actuar en
determinada manera ante casos equipa-
rables, de suerte que, si el particular sabe
que la autoridad ha dado su benepldcito a
determinada peticion anterior, tiene la con-
fianza de que en un caso subsecuente simi-
lar resolverd de la misma manera. Natural-
mente, el criterio podria variar, en funciéon de
nuevas consideraciones, pero para hacerlo,
la autoridad ha de motivar y fundar, prime-
ramente, el cambio de criterio, y, después,
la adopcién de la o las nuevas considera-
ciones que lleven a una nueva resolucion.
Evidentemente, esto no seria pertinente rea-
lizarlo frivolamente ni con frecuencia.

Este principio, me parece que es de la
dimension y complexion de la fundamen-
tacion y de la motivacion, sirve como un
margen adicional al ejercicio discrecional
de las competencias autoritarias, en bene-
ficio de los derechos fundamentales de las
personas, alrededor de los cuales hemos de
construir el derecho publico, porque hasta
ahora vivimos alrededor del derecho publi-
co.
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5 Epilogo

El Derecho es una ciencia lingUistica, la
Unica herramienta con que contamos para
plantearla, desarrollarla y practicarla es el
idioma, el lenguaje, de manera que los ju-
ristas, ademas de ser buenos matematicos
-por el necesario enfoque sistémico algo-
ritmico de su conceptualizacién-, debemos
ser linguistas, aficionados si se quiere, pero
serios, nuestra conceptualizacion debe ser
exacta, no caben las imprecisiones menos
las ocurrencias o los enganos. Hemos de

Conflicto de intereses:

El autor declara que no existe conflicto
de intereses.
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