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RESUMEN

El proposito es presentar un esquema breve que sirva para entender la discrecionalidad
administrativa de las autoridades, en particular del Poder Ejecutivo en todos sus niveles de
gobierno, precisando el concepto y fundamento, asi como los limites juridicos que la afectan frente
a las facultades regladas de la propia autoridad administrativa, ademas se examina su control y sus
vinculaciones, incluidas las tendencias jurisprudenciales sobre el particular en el sistema juridico
mexicano.

PALABRAS CLAVE: administracion, facultades regladas y discrecionales, control de la
discrecionalidad de los actos administrativos.

ABSTRACT

The purpose is to present a brief outline that serves to understand the administrative discretion of
the authorities, in particular those of the Executive at all levels of government, specifying the
concept and foundation, as well as the legal limits that affect it in relation to regulated powers Of the
administrative authority itself, and its control and linkages, including jurisprudential tendencies on
the subject in the Mexican legal system, are examined.

KEY WORDS: Administration, regulated and discretionary powers, control of the discretion of
administrative acts.

I. PREAMBULO

Cualquier sociedad humana independientemente del grado de civilizacién en que se encuentre,
necesita un orden determinado, este no es arbitrario ni causal, sino el fruto de la observancia de
aquellas normas juridicas que a los efectos de organizar la vida en sociedad se crean, lo que
concierne propiamente al principio de legalidad que no es méas que el requisito de observar ese
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determinado orden o sistema de normas juridicas, que asegura una conducta adecuada de los
ciudadanos y evita las acciones arbitrarias.

La legalidad abarca dos aspectos de la regulacién juridica: la creacién del Derecho y el
cumplimiento de la norma de derecho. Dicho cumplimiento que bien podemos entender dentro del
amplio marco de ejecucion que tienen a su cargo los 6rganos administrativos de la sociedad. Si
bien, la legalidad no se convierte en concepto muerto, ha sufrido trasformaciones que han llevado
al Estado a dotar de ciertas potestades discrecionales a algunos de sus 6rganos para agilizar
el proceso de aplicacién de la norma.

El margen o la necesaria interrelacién entre la legalidad y la discrecionalidad administrativa, sin
negar la esencia de ambos fenédmenos, constituye el objeto de este trabajo.

Il. LA FUNCION ADMINISTRATIVA Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La administracién puablica en nuestro pais descansa sobre la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, independientemente de su organizacion que impone tres distintas
administraciones: federal, estatal y municipal, la primera concierne a nuestra carta fundamental en
particular y las otras dos a la Constitucién de cada entidad de la Federacion, sujetas desde luego a
la primera, lo que viene a instituir el sometimiento de los érganos del Estado a un régimen de
derecho positivo, que no es otra cosa que el Estado de Derecho.

Tal sometimiento a las normas de derecho corresponde a las autoridades federales, estatales y
municipales, en el desarrollo de sus funciones administrativas, legislativas y judiciales, en el
entendido de que ninguna autoridad publica puede realizar o llevar a cabo alguna accién que no
esté autorizada por un texto legal.

El principio de legalidad se entiende llanamente como la obligacibn que tienen todas las
autoridades de ajustarse a los preceptos legales que norman sus actividades y a las atribuciones
que la ley les confiere al expedir cualquier orden o mandato que afecte a un particular en su
persona o en sus derechos. No existe excusa que puede oponer la autoridad para no respetar ese
principio y en caso de no suceder asi se prevén instrumentos procesales efectivos como el juicio
de amparo para obligarla a que lo acate. Inclusive constituye el remedio ejemplar de la
responsabilidad oficial y de ahi le sigue el contencioso administrativo ya sea federal o estatal, asi
como lo estim6 en su momento Alfonso Nava Negrete.!

Lo anterior porque en principio, no existe la facultad discrecional absoluta que permite a las
autoridades actuar o tomar decisiones sin tener que dar explicacion de sus actos, pues la
jurisprudencia de la Suprema Corte ha establecido que el uso de las facultades discrecionales
debera ser razonado adecuadamente, y que ese uso puede ser revisado por los tribunales, en
cuanto a que los razonamientos deben invocar correctamente las circunstancias del caso, apreciar
debidamente los hechos pertinentes y no violar las reglas de la I6gica.

Para el maestro espafiol José Luis Villar Palasi, el principio de legalidad en su méaximo sentido se
apoya sobre ciertos presupuestos logicos discutibles. El postulado de la complitud del
ordenamiento a través de leyes formales parte de que el legislador ha regulado ya todo supuesto
pensable, toda relacién posible entre Estado y particular: si falta esta regulacion se quiere que no
exista esta relacion juridica.? Igualmente el maestro Alfonso Nava Negrete consider6 que ejercer el
poder administrativo es hacerlo dentro de los limites de la ley, no puede entenderse de otra
manera, la funcién administrativa solo tiene transito por las vias de la ley.2

! Nava Negrete, Alfonso, Ley y Administracion, en Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion, 22 Epoca, Afio II, nimero 11,
Marzo-Abril de 1980, México. p. 127.

2 Villar Palasi, José Luis, Apuntes de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo |, Madrid 1977, Ed. Artigrafia, S.A., p.
131

3 Nava Negrete, Alfonso, op. cit., p. 127.
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Tocante a esto uUltimo, José Humberto Sanchez Gutiérrez, refiri6 que el régimen del Estado de
derecho si bien concibe al Estado como un poder soberano, es decir, como el supremo poder que
rige en su territorio, no lo considera como un poder absoluto, sino como un poder sujeto al derecho
y por tanto un poder limitado y constrefiido por normas juridicas.*

Concepto de legalidad que se encuentra contenido en los articulos 14 y 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que solo se podra privar al gobernado de
sus propiedades, posesiones o derechos, mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho, con la obligacién de fundar y motivar la causa legal del
procedimiento.

Aqui cabe traer a cuento la definicion de acto administrativo que se entiende como la manifestacion
unilateral y externa de voluntad que expresa una decision de una autoridad administrativa
competente, en ejercicio de la potestad publica. Esta decision crea, reconoce, modifica, transmite,
declara o extingue derechos y obligaciones, es generalmente ejecutivo y propone satisfacer el
interés general.®

Respecto de lo cual, la atribucion de potestades a la administraciéon por el ordenamiento juridico
puede hacerse de dos maneras, en términos generales, mediante la determinacién por la ley en
forma precisa y completa de todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de
manera que cree un supuesto legal concreto y una potestad aplicable al mismo, también definida
en todos sus términos y consideraciones. En este caso se esta en ejercicio de una facultad
reglada.®

En cambio, definiendo la ley algunas de las condiciones de ejercicio de la potestad y remitiendo a
la estimacion subjetiva de la administracion el resto de dichas condiciones, ya sea en cuanto a la
integracion ultima del supuesto de hecho, o en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites
legales, de la decision aplicable, o bien de ambos elementos, estos supuestos se refieren a la
potestad discrecional.”

lll. FACULTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Primero debe decirse que se esta en presencia de un acto formado por elementos puramente
reglados, cuando una vez realizado el supuesto previsto en la norma juridica y satisfechos los
requisitos que ella prevé, la autoridad administrativa esta obligada a actuar en el sentido
predeterminado en la misma norma, sin posibilidad de eleccién. Al respecto, la ley dispone qué es
lo que conviene al interés puablico, consistente en que siempre debe actuar con miras al interés
comun, al interés general ya que de actuar de forma contraria desvirtuaria la razén de la existencia
de la administracion, del gobierno y del propio Estado; en este caso la autoridad administrativa no
tiene otra opcidn que cumplir con lo prescrito y prescindir de su apreciacion personal sobre el
mérito del acto.

El mérito del acto administrativo, al igual que la finalidad, es esencialmente subjetiva, no
confundible con aquel, ni mucho menos con el motivo del acto, aunque este comparte su caracter
de razonador, pero se insiste, es subjetivo en cuanto determinador de la oportunidad para la

4 Sanchez Gutiérrez, José Humberto, El acto discrecional: principios que lo rigen y su jerarquia, p. 353. Ver en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2396/24.pdf

5 Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, 72. Ed., Porriia, México, 1986, p. 529.

& Marcheco Acufia Benjamin, El control judicial de la potestad discrecional de la administracién publica en Cuba, en Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas, vol. 39, nim. 110, enero-junio, 2009, pp. 60-61.
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expedicion del acto. Su grado de subjetividad nos resulta tan profundo y amplio, que trasciende el
ambito de lo estrictamente legal y se sitlia en muchos casos en el campo de los juicios politicos.®

Santofimio citando a Escola, mencion6 que el mérito se refiere a la oportunidad o conveniencia en
la expedicion del acto administrativo. Conveniencia que esta en intima relacion con los fines del
Estado, pues obliga a quien expresa la voluntad del mismo, a expresarla cuando se requiere
verdadera y ciertamente, para cumplir los cometidos de este. Implica todo un juicio de valoracion
por quien ejerce funciones administrativas para que los actos expedidos sean realmente
beneficiosos.®

Cabe sefialar que el mérito y la oportunidad como elementos del acto administrativo, el primero se
entiende como la conveniencia del acto en razén de su utilidad; y por la oportunidad su
conveniencia en razon del tiempo. Por ejemplo, el acto administrativo que ordena la clausura de un
expendio de cohetes y juegos pirotécnicos, tiene como mérito evitar explosiones y dafios a los
gobernados en sus personas Yy bienes, lo cual resulta conveniente por indudable utilidad para la
poblacién; y su oportunidad consiste en dictar esa clausura en la época de las fiestas patrias en
que sin duda hay una marcada tendencia por detonar cohetes y encender juegos artificiales, por lo
gue la clausura seria conveniente en razén del tiempo.

Diverso ejemplo del mérito del acto administrativo se puede encontrar, refiri6 Eréndira Salgado
Ledesma, en la revocacion de la autorizacion para la celebracion de un concierto masivo, cuando
la autoridad advierte que los organizadores no cuentan con las medidas de seguridad y proteccion
civil necesarias para llevarlo a cabo sin contratiempos. Ahora, con relaciéon a la oportunidad la
citada autora dijo que si se desaloj6 a un grupo de personas asentada en la parte baja de los
margenes de un rio con anticipacion a la temporada de lluvias, el acto resultara oportuno.©

Otro ambito de la doctrina refiere la oportunidad solo como presupuesto de los actos
discrecionales, donde debe justificarse la actuacién en cada caso para que el acto no se tilde de
arbitrario. Verbigracia, en la legislacion castrense se prevé que un militar puede ser transferido por
necesidades del servicio cuantas veces se requiera. Sin bien es una decision discrecional que
debe tomar su superior, la misma debe justificarse para que el acto no resulte una arbitrariedad.

Elementos que no figuran enunciativamente en el articulo 3° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, empero, ello no significa que para la emision de un acto administrativo no puedan
llegar a ponderarse y desde luego ser objeto de control jurisdiccional; como si sucede en el
derecho colombiano en que los actos administrativos llevan el mérito como uno de sus elementos.

Segun Santofimio, se trata de un esfuerzo que lleva implicita toda decisién de la administracién,
empero, que no genera vicios en la legalidad del acto, generando controles politicos o
administrativos, pero de ninguna manera contenciosos administrativos.

Entonces, tratdndose de facultades regladas la autoridad administrativa no tiene otra opcién que
cumplir con lo prescrito legalmente y prescindir de su apreciacion personal sobre el mérito del acto,
esto significa que la norma no solamente fija sus elementos de validez como son la competencia
de la autoridad, la forma que debe revestir la resolucién y la finalidad que debe perseguir, sino
ademas el otro elemento que es su contenido.

Por otra parte, se coincide con la doctrina de que la razon de ser de los actos discrecionales radica
en la imposibilidad para el legislador de concebir y prevenir en la ley todas las posibilidades de la
conducta humana, motivo por el cual necesariamente al gobierno y a la administracién debe
conferirseles discrecion para resolver los casos que aquel no pudo prever, de modo que si la

8 Santofimio, Jaime Orlando, Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez, Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 1994, p. 81.

°ldem, p. 82.

10 Salgado Ledesma, Eréndira, Manual de derecho administrativo, acto y autoridades administrativas, editorial PorrGa y
Universidad Andhuac, México, 2015, pp. 169 y 170.



administracion publica quedara sujeta al cerrado régimen de facultades regladas, se veria
rebasada por las necesidades de la realidad y maniatada para cumplir sus funciones.

Asi las cosas, cuando la autoridad goza de discrecionalidad, aun cuando el particular se encuentre
colocado en la hipétesis legal y cumpla con todas las exigencias de la norma, solo tendra derecho
a que se resuelva su peticién, pero no a que la administracion se conduzca en un sentido
determinado, ya que esta puede legitimamente elegir entre varias posibilidades por razones de
conveniencia.

En este caso, la ley difiere en el érgano administrativo la apreciacién subjetiva de la oportunidad o
conveniencia del acto a los intereses publicos; ella no predetermina totalmente cudl es la situacién
de hecho ante la que se dictara. El 6rgano administrativo tiene eleccién, en tal caso, sea de las
circunstancias ante las cuales dictara el acto, sea del acto que dictara ante una circunstancia.!

Se insiste, por discrecionalidad administrativa podemos entender la decisién que la administracién
toma entre dos o mas posibles soluciones, todas estas vélidas para el derecho. Por tanto, en la
potestad discrecional de la administracion se encuentra presente una libertad de eleccion por parte
de ella, esto es asi, dado que sin esa dosis de libertad de que goza la administracién no es posible
concebir a la discrecionalidad.

Para José Luis Cea Egana, la discrecionalidad es el margen limitado de libertad que la ley concede
expresamente a la administracion para que, en caso de situaciones concretas, interprete y aplique
sus disposiciones generales con sujecion a los fines y medios previstos en ella;’2 en suma, toda
esta implica un amplio margen de libertad, y aunado a ese margen discrecional de que goza la
administracion debemos afadir la indeterminacion de los conceptos juridicos mismos que
contribuyen enormemente a la discrecionalidad de la administracion, la potestad administrativa de
decidir discrecionalmente.

Fernando Sainz Moreno, estimé que la discrecionalidad suele fundarse en dos tipos de
argumentos: de un lado, en la naturaleza de aquello sobre lo que se decide (criterio de la
importancia y criterio de la dificultad técnica o valorativa), y de otro, en la posicion institucional de la
administracion, a la que el ordenamiento constitucional atribuye una funcién configuradora del
orden social.13

De lo anterior deriva que la discrecionalidad seria algo necesario, impuesto por la naturaleza
misma de las cosas como Unica via de resolver cuestiones de singular importancia o en cierto
grado complicado. Es este un argumento que parte de la idea de que cierto tipo de decisiones no
es posible que estén integramente determinadas por el derecho, en ocasiones porque plantea
problemas de conocimiento o de enjuiciamiento cuya situacién conlleva a condiciones Unicamente
superables tomando una, la que sea, de las decisiones que sean posibles.

Cabe agregar que en la discrecionalidad esta inmersa la decision politica, asi por ejemplo, la
declaracion de incapacidad del Jefe de Estado o la militarizacién de un servicio publico son
decisiones juridicamente discrecionales, dado que el criterio con que se toman es politico, esto a
pesar de que se encuentran enmarcadas en una norma.

Otro argumento que justifica la discrecionalidad de la administracion es el de la posicion
institucional que guarda esta dentro del orden constitucional. A la administracion le corresponde
una funcién configuradora del orden social cuya realizacion exige tomar decisiones discrecionales,
esto es, dentro de un amplio margen de libertad.

11 Marcheco Acufia Benjamin, op. cit., pp. 60-61.

12 Cea Egaiia, José Luis, Hermenéutica constitucional, soberania legal y discrecionalidad administrativa, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 11, 1984, pp. 12y 14.

13 Sainz Moreno, Fernando, Conceptos Juridicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa, Madrid, Civitas, 1976, p.
304.



Ese margen de apreciacion es un espacio o ambito de decision no regulado o solo parcialmente
regulado por el derecho que el ordenamiento y en concreto el legislador ha otorgado a la
administracion. Se trata de valorar los hechos ajustados al concepto legal respectivo, teniendo
presente el interés publico que debe tutelarse en el caso concreto; y esta valoracién se esgrime
para sostener la imposibilidad que le afecta al juez para sustituir los criterios valorativos de la
administracion por los suyos.

La posicion institucional que tiene la administracion dentro del ordenamiento constitucional como
ejecutora de los fines del Estado lleva consigo, ineludiblemente, la necesidad de apreciacion de
circunstancias muy singulares, de estimar la oportunidad concreta del poder publico, lo que en
suma alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional. Ahora, ese mismo
precepto supone que la discrecionalidad administrativa se justifica en aras de la satisfaccién del
interés general.

De ahi que la discrecionalidad pura solo existe cuando el criterio de la decision deja de ser juridico
para convertirse en politico.

Por ende, los actos de discrecionalidad administrativa se justifican solo por su naturaleza politica
de la decision que se toma. Ademas, la discrecionalidad administrativa se puede ver en su esencia
politica por derivar esta decision una decision del poder publico. La potestad reglamentaria, la
potestad organizativa, las potestades directivas de la economia, son discrecionales en la medida
en que las opciones en que se mueven solo se resuelven por criterios politicos.

En ese tenor, el dato decisivo que determina la potestad discrecional radica en la naturaleza del
criterio en que ha de fundamentarse la decisién. Solo cuando el criterio es de naturaleza politica
existe una potestad discrecional desde el punto de vista juridico.

IV. ARBITRIO DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Se dice que la autoridad administrativa lo tiene, cuando realizada la hipétesis esta obligada a
aplicar la consecuencia legal, aunque tenga arbitrio para evaluar o considerar circunstancias de
derecho que deban matizar la aplicacién de las consecuencias previstas en la norma, sin embargo,
no se deben confundir las facultades discrecionales con el uso del arbitrio que la ley concede a las
autoridades en determinadas condiciones.

Por ejemplo, cuando en el Cédigo Fiscal de la Federacién o cualquiera otra ley se establece el
sistema de infracciones, el legislador da un limite inferior y un limite superior, la autoridad que deba
aplicar la sancién tendri que razonar adecuadamente ese arbitrio, respetando los hechos
pertinentes, los lineamientos legales y las reglas de la logica. Pero dada la infraccion, la autoridad
estara legalmente obligada a imponer la sancién, y dadas las circunstancias atenuantes o
agravantes del hecho que debera apreciar adecuadamente, tendra que moverse dentro de los
limites minimo y maximo de la sancién aplicable.'4

En cambio, se trata de facultades discrecionales cuando la norma legal prevé una hipotesis de
hecho, a la que la autoridad puede aplicar o no, la consecuencia legal prevista en la propia norma,
es decir, no basta que se satisfaga la hipotesis para que legalmente se deba aplicar la
consecuencia, sino que esta queda a discreciobn de la autoridad, aunque deba razonar
adecuadamente su decision.

Si la norma que sefiala una infraccion permitiese a la autoridad sancionarla o no segin su opinion
se estaria frente a facultades discrecionales, empero, si a la infraccion debe seguir la sancion, la
autoridad esta ligada por la norma.

1 De la Garza, Sergio Francisco. Derecho Financiero Mexicano, México, Ed. Porriia, 1994, pp. 720-721.



Y el que deba adecuar la sancién a las peculiaridades del caso, es decir, a la existencia de
atenuantes o de agravantes, o a la ausencia de ambas o al beneficio econémico que por la
infraccion obtenga el particular, es uso de un arbitrio, pero no de una facultad discrecional. En ese
tenor, el Juez penal al individualizar la pena hace uso de su arbitrio, y el Ejecutivo al conceder el
indulto por gracia, hace uso de una facultad discrecional.

Lo anterior se corrobora con la interpretacion de los tribunales de amparo en el sentido de que es
inexacto se ejerza una facultad discrecional, no delegable, en atencion a que al érgano
administrativo se le conceda cierto margen de apreciaciéon para fijar la cuantia de una multa dentro
del maximo y el minimo que establece la ley, puesto que, como lo ha precisado la doctrina,
Unicamente puede afirmarse con certeza que hay discrecionalidad cuando la ley le otorga al
funcionario administrativo un amplio campo de apreciacién, para decidir si debe obrar o debe
abstenerse, para resolver cuando y cémo debe obrar, o aun para determinar libremente el
contenido de su posible actuacion.

Y en los casos en que se dan los supuestos que prevé la norma, el 6rgano administrativo
necesariamente impondra la sancién, como se advierte de la tesis 414 de rubro: “FACULTADES
DISCRECIONALES. NO TIENEN ESE CARACTER LAS QUE DERIVAN DE LA APLICACION DE
UNA NORMA QUE DEJA EN APTITUD A LA AUTORIDAD PARA IMPONER SANCIONES
ENTRE UN MINIMO Y UN MAXIMO.”5

Dicho de otra manera, las autoridades administrativas pueden cuantificar las multas que
correspondan a infracciones cometidas y, al hacerlo gozan de plena autonomia para fijar el monto
que su amplio arbitrio estime justo dentro de los limites sefialados en la ley; empero, al determinar
la sancién, deben expresar pormenorizadamente los motivos que tengan para fijar la cuantia de la
multa, para lo cual hay que atender a las peculiaridades del caso y los hechos generados de la
infraccion, y especificar como influyeron en su animo para detener dicho arbitrio en cierto punto
entre el minimo y el méximo en que oscila la multa permitida en la ley.

Otro ejemplo es cuando se solicita el registro de una marca y la autoridad examina si esa marca es
susceptible de confundirse con otra en términos de la ley de la materia, y si ampara o no productos
iguales o similares; dicha autoridad no esta dotada de facultades discrecionales, sino de un arbitrio
semejante al judicial, pues si se dan las hipotesis de la norma, la autoridad esta obligada a aplicar
sus consecuencias legales, y a la inversa.

Las facultades discrecionales se caracterizan por el hecho de que, aun dada la hipétesis normativa,
gqueda la autoridad facultada para aplicar o no sus consecuencias.

Determinar el parecido de dos marcas o dos clases de productos es materia de arbitrio no de
discrecion, siendo de notarse que en uno y otros casos, tiene que haber un juicio mas o menos
subjetivo, aunque basado en dichos objetivos, para llegar a una conclusion legal sobre si se ha
satisfecho 0 no la hipotesis normativa para, en caso afirmativo, aplicar ineludiblemente la
consecuencia legal prevista en la propia norma.

V. LAS FACULTADES DISCRECIONALES REGULADAS EN EL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION

Para entender el contexto normativo en que actla la administracién y por tanto en que decide, en
cuanto al margen en que la autoridad realiza una actividad de determinacién de los contenidos
normativos, cabe hacer la interpretacion de un precepto que contiene una facultad discrecional,
que constituye un supuesto juridico que se presenta y se ha presentado en el quehacer
administrativo.

15 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 2000, Jurisprudencia Tomo Ill, Tesis 414, pagina 455.



Referente a que la posibilidad de compensar de oficio las cantidades que los contribuyentes tengan
derecho a recibir de las autoridades fiscales por cualquier concepto, en términos del articulo 22 del
propio cédigo, que establece el pago de lo indebido, aun en el caso de que la devolucién hubiera
sido o0 no solicitada contra las cantidades que los contribuyentes estén obligados a pagar por
adeudos propios 0 por retencion a terceros cuando estos hayan quedado firmes por cualquier
causa.

Del aludido numeral se desprende que los contribuyentes pueden optar por compensar las
cantidades que tengan a su favor contra las que estén obligados a pagar por adeudo propio o por
retencion de terceros, siempre que ambas deriven de impuestos federales distintos de los que se
estimen con motivo de la importacién, los administre la misma autoridad y no tengan destino
especifico, presentando el aviso correspondiente.

Asimismo, no se podran compensar las cantidades cuya devolucion se haya solicitado, o cuando
haya prescrito la obligacion para devolverlas, ni las cantidades que hubiesen sido trasladadas de
conformidad con las leyes fiscales, expresamente y por separado o incluidas en el precio, cuando
quien pretenda hacer la compensacién no tenga derecho a obtener su devolucién en términos del
articulo 22 del c4digo, que establece el pago de lo indebido.

Inclusive, las autoridades fiscales podran compensar de oficio las cantidades que los
contribuyentes tengan derecho a recibir de dichas autoridades, por concepto de pago de lo
indebido, aun en el caso de que la devolucién hubiera sido o no solicitada, contra las cantidades
que los contribuyentes estén obligados a pagar por adeudos propios o por retencion de terceros,
cuando estos hayan quedado firmes por cualquier causa.

Ahora, en el citado numeral se establecen dos supuestos diferentes a efecto de llevar a cabo la
compensacion, el primero de ellos se refiere al derecho que tiene el contribuyente a compensar las
cantidades que tengan en su favor, contra las que esté obligado a pagar, para lo cual se establece
de manera expresa que no se podran compensar las cantidades cuya devolucién se haya
solicitado.

También dispone dicho articulo la facultad de la autoridad para compensar de oficio las cantidades
que se adeuden al contribuyente por concepto de pago de lo indebido, independientemente de que
hubiera existido o no la solicitud de devolucion.

Por ejemplo, si lo que el contribuyente pretende es ejercer el derecho a compensar que se
establece, ello no es posible toda vez que existe prohibicion expresa de llevar a cabo una
compensacion de cantidades cuya devolucion se ha solicitado previamente.

Otro ejemplo, si lo que el contribuyente pretende es que la autoridad ejerza su facultad
discrecional de compensar de oficio las cantidades a que se ha hecho referencia, también trae
como consecuencia que no sea posible compensar dichas cantidades, ya que la facultad de que
se habla es discrecional, donde expresamente se sefiala que las autoridades fiscales podran
compensar de oficio las cantidades que los contribuyentes tengan derecho a recibir de dichas
autoridades por concepto de pago de lo indebido, contra las cantidades que los contribuyentes
estén obligados a pagar.

De tal suerte, al establecer una facultad discrecional por parte de la autoridad, no existe en la
especie una obligacion de esta, para que necesariamente efectle la compensacién de manera
oficiosa, como se supondria haberlo solicitado el contribuyente, razén por la cual no existiria
derecho alguno a favor de este.

Para abundar sobre el tema, cabe mencionar que las facultades discrecionales existen cuando la
ley otorga a las autoridades administrativas prerrogativas para decidir a su arbitrio lo que
considere correcto en una situacion determinada, en cambio las facultades regladas existen



cuando la norma sefiala las consideraciones para su aplicacion, las cuales obligan a la autoridad a
cumplir con lo que la ley sefala.

Otro supuesto envuelve el término “podran” que aparece en la parte inicial del articulo 55 del
Cddigo Fiscal de la Federacion, al establecer que las autoridades fiscales podran determinar
presuntivamente la utilidad fiscal de los contribuyentes o el remanente distribuible de las personas
gue tributan conforme al titulo Il de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sus ingresos y el valor de
los actos, actividades o activos, por lo que deban pagar contribuciones cuando se opongan u
obstaculicen la invencion o desarrollo de las facultades de comprobaciéon de las autoridades
fiscales, no presenten los libros y registros de contabilidad, entre otras.

No ha de entenderse en el sentido de que el legislador otorgd a la autoridad administrativa la
facultad discrecional de dar o no la oportunidad al contribuyente de que corrija su situacion fiscal
cuando exista la posibilidad de determinarse presuntivamente su utilidad fiscal, pues el alcance de
la norma no radica en el significado puramente gramatical que se le pide al término aludido, sino
del resultado que se obtiene del examen relacionado con la naturaleza de las facultades
conferidas a la autoridad hacendaria.

Ahora bien, conforme a la disposicion citada es claro que se estd en presencia de facultades
regladas, pues dicha norma sefiala las consideraciones pertinentes para su aplicacion, como lo es
que el visitado se encuentre en alguna de las causales de determinacion presuntiva establecidas
por la ley, y que la autoridad visitadora tenga elementos suficientes para apreciar en lo
fundamental la situacion fiscal de visitado; eventos que obligan a la autoridad a proceder al
cumplimiento forzoso con lo que la ley de la materia estatuye.

Por otra parte, el articulo 66 del Cédigo Fiscal de la Federacion, establece una facultad
discrecional en favor de las autoridades fiscales, consistente en que a peticion de los
contribuyentes, podran autorizar el pago a plazos ya sea en parcialidades o diferido de las
contribuciones omitidas y de sus accesorios, sin que dicho plazo exceda de dos meses para pago
diferido y de treinta y seis meses para pago en parcialidades, siempre que los contribuyentes
presenten el formato que para tal efecto establezca el Servicio de Administracion Tributaria y
paguen el 20% del monto total del crédito fiscal al momento de la solicitud de autorizacion del
pago a plazos.

Facultad que si bien es cierto no es para ejercerse o aplicarse en forma caprichosa o arbitraria,
dado que la autoridad para tal efecto debe ajustarse a la ley y a la I6gica (fundamentacion y
motivacion), y desde luego esta sujeta a control constitucional, también lo es que el hecho de que
el particular satisfaga los requisitos previstos en la hip6tesis legal, no es suficiente para que la
autoridad forzosamente deba aplicar la consecuencia, ya que esta queda a su discrecion,
naturalmente expresada en forma fundada y motivada.

También debe invocarse para advertir las facultades discrecionales de las autoridades
administrativas o fiscales, el articulo 69 del Coédigo Fiscal de la Federacién, que establece la
obligacién del personal oficial que intervenga en los diversos tramites relativos a la aplicacion de
las disposiciones tributarias, de guardar absoluta reserva en lo conveniente a las declaraciones y
datos suministrados por los contribuyentes o por terceros con ellas relacionados, asi como los
obtenidos en el gjercicio de las facultades de comprobacion, con las limitaciones que dispone el
propio numeral en cuanto a la aplicacion de dicha reserva.

Y el articulo 74 del cédigo tributario federal, prevé una facultad genérica en favor de la autoridad
hacendaria consistente en la posibilidad de condonar hasta el 100% las multas por infraccion a las
disposiciones fiscales y aduaneras, inclusive las determinadas por el propio contribuyente, que
hubiesen quedado firmes con base en la apreciacion discrecional de las circunstancias
particulares de cada caso y las causas que asignaron la imposicion de la sancion, para lo cual el
Servicio de Administracion Tributaria establecera mediante reglas de caracter general los



requisitos y supuestos por los cuales procedera la condonacién, asi como la forma y plazos para el
pago de la parte no condonada.

Asimismo, establece que la solicitud de condonacién de multas en los términos del citado numeral,
no constituira instancia y las resoluciones que dicte la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, al
respecto no podran ser impugnadas por los medios de defensa que establece el Cédigo Fiscal de
la Federacion.

VI. FACULTADES DISCRECIONALES DE APARIENCIA NEGATIVA DE LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS

Hablar en ese tenor, bajo el criterio estrictamente personal del que suscribe, el mas préximo
ejemplo es el que atiende a la intencion de dividir la Ciudad de México en regiones para vender la
gasolina en tarifas distintas o a precios diferenciados, cuya determinacion fue emitida por la
Comision Reguladora de Energia; inclusive, la decisién de la Federacion de cobrar distintas tarifas
por la gasolina en el pais fue discrecional y sin bases para generar condiciones de equidad.

Aqui cabe sefialar que en el caso de la Megaldpolis se argumentd que el cobro por traslado de
combustible se debe a la complejidad en la transportacién, porque no se tiene la infraestructura
adecuada.

Al respecto, mucho se ha dicho de que no hay razones para subir el precio de la gasolina,
inclusive, si bien el precio del petréleo ha aumentado y el tipo de cambio se ha recuperado en los
Gltimos meses, podria pensarse que el aumento a las gasolinas deberia ser marginal o incluso
bajar. Todo esto sin mayor comentario queda a la reflexion de usted estimado lector.

Diverso caso mucho més trascendente atafie al secreto fiscal y discrecionalidad del Servicio de
Administracion Tributaria para condonar créditos fiscales, de lo cual cabe preguntarse qué tan
grave o delicado es la facultad de mérito frente a la discrecionalidad que ha ejercido dicho 6rgano
desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para favorecer a empresas
importantes con perdones fiscales, como lo ha mencionado Eduardo Revilla,¢ profesor del Instituto
Tecnolégico Autbnomo de México.

Entretanto aludié a que se abri6 la caja de pandora en materia fiscal, con la revelacion de una lista
de contribuyentes a los que se condoné deudas millonarias, la cual forma parte de una
investigacion realizada por la organizacion no gubernamental Fundar, titulada “privilegios fiscales,
beneficios inexplicables para unos cuantos”.

Menciond el referido catedréatico y abogado que hay quienes se oponen al secreto fiscal, es decir, a
que el fisco revele los detalles de las condonaciones fiscales, por ejemplo, montos o hombres de
quienes recibieron el beneficio, argumentando, principalmente, que la reserva de informacién
puede dar cabida a la discrecionalidad. Otros defienden el secreto fiscal porque de dar publicidad a
lo anterior podria dar pie a la competencia desleal, hAgame usted el favor, como coloquialmente se
dice.

Empero, la mayoria coincide en que el secreto fiscal establecido en el articulo 69 del Codigo Fiscal
de la Federacion, no es claro respecto a en qué casos se puede aplicar y en cuéles no, pues
organizaciones como Fundar y México Evalla argumentaron que el Servicio de Administracién
Tributaria debe hacer publicos los nhombres y montos, asi como los motivos por los cuales se
realiz6 una condonacién de impuestos para evitar que el beneficio se asigne discrecionalmente y
para generar credibilidad.

16 Revilla, Eduardo, Secreto fiscal y discrecionalidad del SAT para condonar impuestos divide opinién de expertos,
publicacion de 3 de octubre de 2016, por Arena Publica, ver en: http://arenapublica.com.articulo/2016/10/03/5157.
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Respecto de lo cual, sigui6 diciendo, el argumento del Servicio de Administracion Tributaria para no
publicar esta informacion se debe a un tecnicismo, pues lo que dicen es que la multa existia hasta
ese momento y que es un crédito fiscal que no es parte de las obligaciones de transparencia y que
estan en la ley general.

Cabe recordar que en dos mil trece, el Congreso impulsé un programa masivo de condonaciones
que se denomind “Ponte al corriente”, aunque hubo voces de que el problema es que no existen
criterios generales que acoten cuando se pueden ejecutar los programas de condonacion deberian
implementarse estos programas con una justificacion mas alld de dos o tres parrafos de un
decreto, porque para que el programa fuera posible los legisladores afiadieron un articulo tercero
transitorio a la Ley de Ingresos de la Federacién, con un analisis serio en términos de politica
publica y ademas que esos programas no beneficien de manera continua a los contribuyentes.

Ponte al corriente, segln tenia por objetivo condonar principalmente multas por incumplimiento de
obligaciones fiscales del ejercicio dos mil trece y anteriores. El programa recaudé 40,335 millones
de pesos brutos y condoné 166,479 millones de pesos. En ese afio el Servicio de Administracion
Tributaria fue ampliamente criticado porque entre los condonados figuraron empresas como
Televisa con 3,334 millones de pesos, sefiald la investigacion de Fundar; de ahi lo conveniente
para algunos dichas facultades discrecionales y su falta de control.

VII. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA FACULTAD DISCRECIONAL ADMINISTRATIVA

Se considera que la discrecionalidad administrativa tiene como limite el principio de legalidad,
porque sin lugar a dudas una de las caracteristicas del Estado de derecho es la sujecion de la
administracion a los controles jurisdiccionales que supone la posibilidad de encontrar un referente
que establece el lindero de licitud o regularidad de la actuacion publica.

En el derecho comparado se han presentado diversas opciones, para un sistema de corte
contencioso administrativo se ha caminado en la direccion de que el juez adquiera plena
jurisdiccién de la cual no hay espacios exentos a su control. La influencia nos llega en la ruta de
Espafia a nuestros tribunales contenciosos administrativos, al menos a nivel federal, con la
instauracién hace algunos afios de la plena jurisdiccion al ahora Tribunal Federal de Justicia
Administrativa; justamente al inicio de este milenio y refrendando dieciséis afios después con las
reformas publicadas en agosto de dos mil dieciséis.

Por consiguiente, en el plano jurisdiccional se dice que aunque las autoridades administrativas
cuenten con libertad de apreciacion que la ley otorga para actuar o abstenerse, con el propésito de
lograr la finalidad que la propia ley les sefiala, su ejercicio implica necesariamente la posibilidad de
optar o elegir entre dos o mas decisiones, o bien, que cuentan con espacios propiamente
discrecionales, de apreciacion, sea de los hechos determinantes o de las consecuencias o efectos
juridicos.

Lo cual no permite la arbitrariedad, ya que esa actuacion de la autoridad sigue sujeta a los
requisitos de fundamentacion y motivacion exigidos por el articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, permitiendo que los actos discrecionales sean controlados por la
autoridad jurisdiccional.

Lo anterior implica que las autoridades administrativas aun con facultades discrecionales, pueden
ser censuradas por un 6rgano jurisdiccional, cuando se ejercen en forma arbitraria o caprichosa, no
invoca las circunstancias que concretamente se refieren al caso discutido, resultan alteradas o son
inexactos los hechos en que se pretende apoyar la resolucién, o cuando el razonamiento en que la
misma se apoya es contrario a las reglas de la l6gica.

En consecuencia, las autoridades administrativas aun tratandose del ejercicio de facultades
discrecionales, deben observar las normas legales de competencia y forma, asi como realizar el
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acto segun el fin de la ley, sin que les sea dable apartarse de los motivos justificantes de su
decision, ni falsear los datos o hechos que invoque, mucho menos concluir razonamientos ilégicos,
o contrarios al fin Ultimo y al interés esencial de su actuacion, lo cual se encuentra enmarcado por
la necesidad de fundar y motivar su decision, lo que se corrobora con el criterio que ha sostenido el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, mismo que ha sido ratificado por los tribunales del
Poder Judicial de la Federacion, de que no solo las facultades regladas deben ser legales, sino que
también lo deben ser las discrecionales.

A lo largo de su quehacer jurisdiccional, el Tribunal Federal de Justicia Administratival’ ha
distinguido entre facultad discrecional y facultad reglada, cuando las facultades o poderes de que
se encuentra investido el 6rgano administrativo se encuentran establecidos en la ley, no solo
sefialando la autoridad competente para obrar, sino también su obligacion de obrar y como debe
hacerlo, en forma que no deja margen alguno para la apreciacion subjetiva del funcionario sobre
las circunstancias del acto, se estd en presencia de facultades o poderes totalmente reglados,
vinculado su ejercicio por completo a la ley.

VIIl. CONCLUSIONES

Es valido que ante el sometimiento a las normas de derecho, por parte de los 6rganos del Estado,
como obligacion de todas la autoridades de ajustarse a los preceptos legales que norman sus
actividades y las atribuciones que la ley les confiere, no obstante que sus facultades se encuentren
investidas de discrecionalidad para elegir entre varias posibilidades el sentido de su actuar, tener
como limite el principio de legalidad con relacién a la sujecién de la administracion a los controles
jurisdiccionales, tales como el juicio de amparo y el juicio contencioso administrativo ya sea federal
o local, que suponen la posibilidad de encontrar un referente de licitud o regularidad de la actuacion
publica.

Por lo que, en ejercicio de facultades discrecionales, la administracién debe observar las normas
legales de competencia y forma, asi como realizar el acto segun el fin de la ley, sin que le sea
dable apartarse de los motivos justificantes de su decision, ni falsear los datos o hechos que
invoque, mucho menos concluir razonamientos ilégicos, o contrarios al fin dltimo y al interés
esencial de su actuacion. Asi pues, la autoridad que realiza un acto administrativo, en ejercicio mas
0 menos amplio de facultades discrecionales, no esté liberada de la obligacién constitucional de
fundar y motivar su actuacion.

También debe ponderarse como en otras legislaciones de América Latina (Cuba), donde mucho se
ha dicho que la potestad discrecional de la administracién, estrictamente considerada, no es
susceptible de control jurisdiccional, pero el acto que la contiene si es revisable por esa via con
respecto a los elementos reglados que todo acto administrativo debe observar, en consecuencia, la
procedencia o no de la pretension que contra €l se dirija es una cuestion de fondo a examinar en la
sentencia.

Finalmente en nuestro México, los tribunales federales, asi como la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en cada caso concreto deben hacer un replanteamiento de los criterios que se han
sostenido y permanecido en el campo juridico, los que incluso hasta hoy, ciertamente, limitan la
revision judicial de los actos administrativos donde se ejercen facultades discrecionales, a fin de
adecuar la realidad a las concepciones actuales del derecho administrativo, a fin de arribar a la
plena realizacion del derecho vy la justicia social.
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