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RESUMEN

La extension y caracteristicas del modelo
de Estado Regulador se ve significativa-
mente condicionado por las caracteristi-
cas de la jurisdiccion local en la que se
aplica, lo que dificulta hablar de un mo-
delo Unico cuyos limites y margenes se
encuentran precisamente definidos, con
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diferentes niveles de discusion. En este
trabajo se formularan algunas considera-
ciones, desde la perspectiva del sistema
juridico mexicano, relativas a la asunciéon
de este modelo y su principal manifesta-
cion que es precisamente la potestad re-
guladora, y su relacion con la preexistente
potestad sancionadora de la Administra-
cion Publica; a fin de plantear su necesaria
vinculacién y el condicionamiento que im-
pone a esta Ultima, modificando o alteran-
do su caracterizacion tradicional. Para ello,
nos serviremos del apoyo de los criterios
que sobre el particular ha emitido el Poder
Judicial Federal.
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discussion. In this work, some considera-
tions will be formulated, from the perspec-
tive of the Mexican legal system, regarding
the assumption of this model and its main
manifestation, which is precisely the regu-
latory power, and its relationship with the
pre-existing sanctioning power of the Public
Administration; in order to propose its ne-
cessary connection and the conditioning it
imposes on the latter, modifying or altering
its traditional characterization. For this, we
will use the support of the criteria that the
Federal Judicial Power has issued on this
matter.
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I. INTRODUCCION

Pido disculpas por iniciar estas paginas recurriendo al imaginario popular, lo que
justifico simplemente desde una perspectiva utilitaria; es decir, que lo estimo Util
para los fines de esta exposicion. En este sentido, quisiera recordar que es fre-
cuente referir una supuesta declaracion del desaparecido lider chino Zhou Enlai,
quien, al ser cuestionado respecto de la trascendencia histérica de la Revolucion
Francesa, se le imputa haber afirmado que era demasiado pronto para valorarla,
desestimado sus doscientos anos de historia (aunque otras versiones afirman que
se trata de un error de traduccion y que, en realidad, se referia al mayo francés de
1968). Respuesta politicamente sagaz, el evitar comprometer al de la voz, nos per-
mite recordar también la importancia de la perspectiva histérica en la valoracion de
los fendmenos sociales.

Cierta o no, la afirmacién anterior nos permite anticipar una exclusion de
responsabilidad al reconocer que el fendbmeno al que hemos llamado: “Estado Re-
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gulador’ constituye un proceso en desarrollo respecto del cual existen multiples
opiniones, pero pocas certezas. Incluso es necesario apuntar que para sorpresa
de quienes estudian la recepcion de este modelo en jurisdicciones distintas al am-
bito anglosajon, y especificamente norteamericano, resultaria sorprendente cono-
cer el grado de polémica y discusion que suscita la operacion del administrative
State en el contexto de la interpretacion tradicional de la teoria de la Division de
Poderes.

Con todo, habria que apuntar qué se pretende englobar con la expresiéon
Estado Regulador. Desde una perspectiva personal, proponemos que con tal frase
se hace referencia mas a un cambio ideoldgico sobre el papel y la funcién del Es-
tado frente al conjunto de la sociedad, que a un nuevo modelo que sustituya a los
modelos previos del Estado Social de Derecho o al Estado de Bienestar. Es decir,
no parece haber tal cosa como un modelo de Estado Regulador que se aplique in
toto a la actividad gubernamental; a lo mas, parece que estamos frente a un mo-
delo mas limitado, que se acota a una determinada forma de hacer frente a cierto
numero de tareas o actividades de caracter fundamentalmente econdémico. Por
tanto, el modelo de Estado Regulador parece ser un modelo que se superpone al
modelo previo, con aplicaciéon limitada a determinados sectores o ambitos de la
actividad econémica.

En este sentido, la extensién y caracteristicas del modelo de Estado Regula-
dor se ve significativamente condicionado por las caracteristicas de la jurisdiccion
local en la que se aplica, lo que dificulta hablar de un modelo Unico cuyos limites
y margenes se encuentran precisamente definidos, con pretension de generali-
dad, lo que suscita diferentes niveles de discusion, correspondientes a los retos
y cuestionamientos que su aplicacion concreta a un determinado sistema norma-
tivo impone. Mientras en el ambito norteamericano el modelo es cuestionado y
repensado desde la perspectiva del Derecho Constitucional y su insercion en el
contexto de la interpretacion del principio de Divisidon de Poderes’; en el ambito de

' El profesor de Columbia Law School, Philip Hamburger, afirma en relacién no especi-
ficamente al Estado Regulador, sino al Administrative State, |lo siguiente: “ For a better
understanding of the administrative threat, one must turn to law. The legal critique
more fully addresses the problem than does the economic protest, for although much
administrative power is economically inefficient, all of it is unconstitutional. And this le-
gal objection is central, because it confronts administrative power on its own terms -on
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las jurisdicciones con una sélida tradicion de Derecho Administrativo la discusion
parece estar mas orientada a analizar su insercion en un contexto de facultades
preexistentes, que en cuestionar su validez.

Dicho lo anterior, en las paginas subsecuentes se formularan algunas consi-
deraciones, desde la perspectiva del sistema juridico mexicano, relativas a la asun-
cion de este modelo y su principal manifestacion que es precisamente la potestad
reguladora, y su relacion con la preexistente potestad sancionadora de la Adminis-
tracion Publica; a fin de plantear su necesaria vinculacion y el condicionamiento que
Impone a esta Ultima, modificando o alterando su caracterizacion tradicional. Para
ello, nos serviremos del apoyo de los criterios que sobre el particular ha emitido

its pretension to bind Americans in the manner of law. [...] In saying that administrative
power Is unconstitutional, this is not to deny that executive power is extensive. Exec-
utive power is often portrayed as merely the power to execute the laws, but more ac-
curately (as recognized by Alexander Hamilton) it amounts to the power to execute all
of the nation’s lawful force. It thus includes the power to prosecute offenders in court,
to exercise discretion in distributing benefits, to determine the status of immigrants,
and so forth. [...] In contrast, administrative power involves not force but legal obli-
gation, and this is why the legal challenge matters so much. Contemporary theorists
sometimes suggest that law is a sovereign’s command backed by coercion. But tradi-
tionally in America, notably when the Constitution was adopted, law was something
that came with legal obligation -the obligation to obey. Working from underlying ideas
about consent, eighteenth-century Americans assumed that a rule could have the obli-
gation of law only if it came from the constitutionally established legislature elected by
the people, and that a judicial decision could have such obligation only if it came from
a constitutionally appointed judge exercising independent judgment. On the basis of
such principles, the US Constitution placed lawmaking power in Congress and judicial
power in the courts. The power to bind -that is, to create legal obligation- was thus in
these departments, not the executive. [...] Nonetheless, through administrative power,
the executive purports to create legal obligation. It binds Americans and deprives them
of their liberty, not through acts of Congress and acts of the courts but through other
mechanisms. And this evasion of the Constitution’s pathways for law what makes the
legal objection to administrative power so central. [...] Adding to the problem, ad-
ministrative power also evades many of the Constitution’s procedures, including both its
legislative and judicial processes. Administrative power thereby sidesteps most of the
Constitution’s procedural freedoms. [...] Administrative power is thus all about the eva-
sion of governance through law, including an evasion of constitutional procedures and
procedural rights. These legal problems are forceful reasons to reject all administra-
tive power and, indeed, to consider it the civil liberty issue of our time.” (Hamburger,
Philip, The Administrative Threat, Nueva York, Encounter Books, 2017, Edicion Kindle,
pp. 32-49).
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el Poder Judicial Federal y que se ha visto ya en posicion de pronunciarse sobre
el tema en virtud de la emergencia de conflictos derivados de la implementacion
sectorial de este modelo, aunque cabe destacar que, desde un punto de vista
dogmatico, se recurrird a fuentes de informacion extranjeras ante la ausencia de
estudios nacionales que aborden estos temas.

II. UBICACION DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN EL
CONTEXTO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Como no podria ser de otra forma, el Derecho Administrativo (positivo, mexica-
no y contemporaneo), reconoce la existencia y regula el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica; Advirtiendo que en las paginas sub-
secuentes se hara referencia exclusiva al régimen aplicable de la Administracion
Plblica Federal, conviene manifestar desde ahora que la vigente Ley Federal de
Procedimiento Administrativo (LFPa)? en su Titulo Cuarto (Arts. 70-80), regula las
infracciones y sanciones administrativas, sin perjuicio de la existencia de otras
disposiciones habilitantes en diversas leyes administrativas especiales.

Sin embargo, el reconocimiento de la existencia de esta potestad en el
Derecho Positivo no se ve reflejada en un soélido desarrollo dogmatico del analisis
de la cuestion. El tratamiento y analisis de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion Publica en la doctrina administrativista mexicana ha sido disperso y ape-
nas parece estar consolidandose en un corpus tedrico distinguible. En un breve
repaso cronoldgico de algunos de los textos mas representativos (sin pretensio-
nes de exhaustividad), podemos afirmar que ni Fraga®, ni Olivera Toro*, se ocupan

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion (poF) del 8 de agosto de 1994, Ultima
reforma publicada en el mismo medio el 2 de mayo 2017

3 "Las sanciones y la ejecucion forzada constituyen actos administrativos por medio de
los cuales la autoridad administrativa ejercita coaccion sobre los particulares que se
niegan a obedecer voluntariamente los mandatos de la ley o las érdenes de la referida
autoridad... Una parte muy importante de la actividad administrativa son los actos de
sancioén por virtud de los cuales se castiga la infraccion de las leyes o las ordenes admi-
nistrativas” (Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 45°. ed. revisada y actualizada por
Manuel Fraga, México, Porrua, 2006, p. 240).

4 Este autor, al tratar la tipologia del acto administrativo, se limita mencionar a los actos
de ejecucién, que segun define ... estan constituidos por todos aquellos de orden ma-
terial y juridico que tienden a hacer cumplir forzosamente las resoluciones o decisiones
administrativas y cuyo ejemplo tipico lo encontramos en la facultad econdémico-coacti-
va."; asi como los actos destinados a limitar los derechos de los particulares, entre los
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a detalle del tema en sus respectivas obras, limitdandose a referirlo de manera
breve; Serra Rojas inicia el esfuerzo de deslinde con respecto del Derecho Penal®,
y no es sino hasta Delgadillo y Lucero que se empieza a delinear un tratamiento
especificamente administrativo de la potestad sancionadora, aunque todavia sub-
sumiendo en la misma tanto el aspecto contravencional como el disciplinario®,
siendo hasta Roldan que se formula un planteamiento analitico propio y especifico
de la potestad administrativa sancionadora, al margen del Derecho Penal y con
independencia del régimen disciplinario de los servidores publicos, siguiendo las
ideas de autores como Nieto o como Parejo’.

que el autor incluye “... a las sanciones que castigan la infraccion de las leyes..." pero
sin abundar en el andlisis de la potestad sancionadora. Cfr. Olivera Toro, Jorge, Manual
de Derecho Administrativo, 7¢. ed., México, Porrda, 1997 pp. 174-175.

® Asi el autor de mérito da cuenta de la existencia de un Derecho Penal Administrativo
al que califica como ... externo a la Administraciéon publica y comprende a todas las
personas, a las que las leyes administrativas sancionan por su incumplimiento’ defi-
niéndolo como “... la rama del derecho que se propone un estudio especializado sobre
las categorias delictivas y las sanciones que tiene a su disposicion el Estado para el
aseguramiento del orden publico, y para lograr el eficaz funcionamiento de los servicios
publicos y demas actividades que regulen el interés general... y a través del cual ...
la administracion tutela el orden social general u orden publico’ mientras que define
al Derecho administrativo sancionador como “... un conocimiento autbnomo que tie-
ne por finalidad el estudio de las contravenciones y faltas, que sancionan un material
especial que es propio del derecho administrativo: la ilicitud administrativa, aspirando
a liberar este conocimiento del derecho penal, con un cuerpo auténomo juridico, o en
todo caso en el marco del derecho administrativo’ Cfr. Serra Rojas, Andrés, Derecho
Administrativo. Doctrina, legislacion y jurisprudencia, 142. ed. corregida y aumentada,
Meéxico, Porrda, 1988, t. Il, pp. 506-508.

¢ De acuerdo con estos autores, “... la facultad sancionadora comprende la correctiva y
la disciplinaria. La primera se refiere a la facultad que tiene la Administracion para san-
cionar el incumplimiento de los deberes genéricos que los individuos tienen frente al
Estado, por su sola condicién de gobernados, es decir, por su situacion general de su-
mision” (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio
de Derecho Administrativo. Segundo Curso, México, Porrda, 1999, p. 195), distincién
que confirman al afirmar respecto de la infraccion administrativa que “... es de dos ti-
pos: contravencional y disciplinaria. La primera es aquella que puede cometer cualquier
gobernado, por dejar de cumplir un deber juridico-administrativo, o cumplirlo en forma
irregular o deficiente, deber impuesto por las normas juridicas que regulan las relacio-
nes entre la Administracion y los administrados” /bidem, p. 199.

’ "Es preciso examinar la relacién entre la sancién administrativa y los fines de interés
y orden publico de la normatividad administrativa, asi como su repercusion en las téc-
nicas de construccion del acto ilicito y la sancién administrativa. Dentro del Derecho
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En todo caso, cabe apuntar que la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, siéndole inherente, comparte con ella la dificultad de su delimitacion. En
principio, podemos afirmar que la Administracién sanciona por la inobservancia
o incumplimiento del marco juridico cuya supervision tienen a su cargo, €s decir
que su delimitacion supone la correspondiente al ambito de actuacion de la propia
Administracion, es decir, sanciona porque tiene que hacerlo como parte de su
funcién. Por otra parte, la Administracion sanciona porque actla en el marco del
Estado de Derecho y en cumplimiento de un mandato juridico®.

Es decir, la potestad sancionadora de la Administracion deriva de una habi-
litacion legal expresa, pero es al mismo tiempo inherente a la naturaleza juridica
del marco normativo que aplica la Administracion. La potestad sancionadora es
expresion del orden juridico, que es impensable sin la coaccién®. Lo que distingue
al orden juridico de otros tipos de 6rdenes normativos sociales es precisamente
la posibilidad de su cumplimiento forzoso por parte del Estado como titular del

Sancionador no se incluye el Derecho Disciplinario de los servidores publicos, ya que,
si bien en ambos casos se estéd ante sanciones, se derivan de relaciones juridicas di-
versas y se diferencia su tratamiento.” (Roldan Xopa, José, Derecho Administrativo,
México, Oxford University Press, 2008, p. 388).

8 “La Administracion publica ha monopolizado la gestién y operatividad de un porcen-
taje muy de funciones publicas del Estado. La Administracion Publica es un complejo
organico integrado en el poder ejecutivo cuya tarea o actividad suele ser de orden le-
gislativo, jurisdiccional o ejecutivo. El fundamento juridico de una buena administracion
publica descansa en al (sic) principio de legalidad y principio de competencia. El Estado
de derecho se caracteriza fundamentalmente por el principio de legalidad, por ello, toda
autoridad que pretende actuar lo debe hacer bajo el fundamento legal y el principio de
competencia” (Aguilera Portales, Rafael Enrique, Ciudadania y participacion politica en
el Estado Democratico y Social, México, Porrua, 2010, p. 92).

® Al respecto, Garcia Maynez senala: “El derecho tolera y en ocasiones incluso prescribe
el empleo de la fuerza, como medio para conseguir la observancia de sus preceptos.
Cuando éstos no son espontaneamente acatados, exige de determinadas autoridades
que obtengan coactivamente el cumplimiento. La posibilidad de recurrir a la violencia,
con el fin de lograr la imposicién de un deber juridico, se halla, por tanto, normativa-
mente reconocida... Al decir que el derecho es coercible no prejuzgamos el debatido
problema que consiste en establecer si la sancién es 0 no esencial a las normas juri-
dicas. Coercibilidad no significa, en nuestra terminologia, existencia de una sancion...
Por coercibilidad entendemos la posibilidad de que la norma sea cumplida en forma no
espontanea, e incluso en contra de la voluntad del obligado. Ahora bien: esta posibili-
dad es independiente de la existencia de la sancién.” (Garcia Maynez, Eduardo, Intro-
duccion al Estudio del Derecho, 39°. ed., México, Porrda, 1988, pp. 21-22).
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monopolio de la produccion juridica y por tanto, responsable Ultimo de su obser-
vancia y cumplimiento™. El Derecho sin coaccién seria ineficaz, de manera que el
ius puniendi del Estado es manifestacion del Estado de Derecho, de forma que
el Estado, al sancionar aplicando penas o infracciones por los actos ilicitos, sirve
al interés general al procurar el cumplimiento y observancia del marco juridico
vigente.

10 ”De aqui derivara en linea derecha el intento de reducir todo el Derecho a la Ley, lo que
no habia ocurrido antes a lo largo de toda la historia humana. Este intento se enraiza
en esta nueva idea de la Ley que la Revolucién ha puesto en marcha y que marcara a
toda Europa (no a América, por cierto, como tampoco a Inglaterra...). El mito de la Ley,
del que derivara el intento de regulacion legislativa generalizada, que va a marcar todo
nuestro tiempo desde la Revolucién y la codificacion francesa, la conversion del Estado
en una machina legislatura con pretensiones de regular y resolver todas las cuestiones
sociales generales, arrancan de esa concepcion nueva que Rousseau penso con la sen-
sacion de haber recibido una verdadera revelacion divina... Hoy, dos siglos después,
nuestra fe en Ley esta, ciertamente, bastante quebrantada. De Rousseau, buscando
su sueno liberador, hemos venido a recaer, inesperadamente, en Hobbes, en la expre-
siva férmula de Dahrendorf, en un absolutismo legislativo regulador y opresor, a su vez
generador de incertidumbre y de anomia moral, y no propiamente en el esperado reino
de la libertad... En cualquier caso, no parece que tengamos ya otra alternativa que la de
seguir rigiendonos por Leyes. Todo el problema es ahora mejorar su calidad (tanto en si
misma como respecto a su servicio a unos derechos fundamentales, cuya superlega-
lidad ya no se niega), renunciar a creer que los preceptos escritos pueden encerrar en
sus mallas la totalidad de la casuistica de la vida social, la cual, ademas, esta afectada
de un proceso de cambio y evolucidn constantes, y, correlativamente, en la técnica
aplicativa de la Ley aceptar que pueden entrar en juego otras fuentes del Derecho,
especialmente los principios generales del Derecho.” (Garcia de Enterria, Eduardo, La
lengua de los Derechos. La formacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucion
Francesa, Madrid, Alianza Editorial, 1995, pp. 122-124).

Al respecto, resulta de interés la opinion de Parejo al afirmar: “Estos y no otros son
los intereses publicos determinantes para las AAPP [Administraciones Publicas], por
lo que —con N. Achterberg— puede decirse que el legislador y, en menor medida los
restantes 6rganos estatales, tienen una prerrogativa de definicion de dichos intereses.
Pues las formalizaciones normativas, complementadas por la doctrina jurisprudencial,
valen como intereses publicos reales correctamente identificados... Y ello es asi, en
ultimo término, porque el primer y mas fundamental interés general en un Estado de
Derecho consiste en la observancia del Derecho objetivo establecido, frente al cual
ningun otro interés publico o privado puede prevalecer en circunstancias normales.”
(Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 3°. ed. revisada y ac-
tualizada, Bogotg, Tirant lo Blanch-Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 671).
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Sin embargo, de lo anterior no se sigue necesariamente la validez de la
potestad sancionadora de la Administracion, ya que en el contexto de la interpre-
tacion tradicional de la Division de Poderes'?, se trataria de una atribucién propia
de los tribunales, siendo asi los jueces los facultados para imponer sanciones,
previo juicio con las debidas garantias a favor del procesado. Asi, la potestad san-
cionadora de la Administracién ha debido ser desarrollada y justificada normativa
y argumentativamente.

Ahora bien, no debe sorprender esta aparente inadecuacion de la potestad
administrativa sancionadora con la teoria de la Division de Poderes, cuando con-
sideramos que la propia Administracion Publica no encuentra explicacion en dicha
teoria™. Por tanto, para entender por qué y cuando sanciona la Administracion,

2"En Inglaterra, la evolucion politica discurrié por otros cauces. A principios del siglo
xvill y con el advenimiento de la dinastia Hannover, el Parlamento afianza su posicion
(la exclusividad del poder legislativo) y de la Corona se escinde el Gobierno, que queda
responsabilizado frente al Parlamento y del que depende la Administracion. Al mar
gen se situan los Tribunales, que afirman también su independencia frente al poder
real, siendo mera voz u 6rgano de ‘the law of the Land’, puesto que el Derecho no es
producto (y en ello radica la singularidad del ‘common law’) del poder real, sino de las
costumbres aplicativas y de las decisiones judiciales (con mas la ‘opinio doctorum’).
Ello no significa que no exista un Derecho creado por el poder legislativo, sino simple-
mente que ese Derecho es excepcional, ‘estatutario’ por relacion al Derecho general o
comun vy, por tanto, de interpretacion y aplicacion restrictiva’ Parejo Alfonso, Luciano,
El concepto del Derecho Administrativo, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1984,
Coleccion Estudios Juridicos num. 23, p. 33.

13" . el Estado de Locke se reduce simplemente a esto: Ley y Tribunales por una parte,
y la coaccion organizada, de otra, esta ultima, a su vez, tanto para imponer el orden
interior respaldando la Ley y las sentencias, como para asegurar la independencia ex-
terior frente a las demas comunidades... lo que en todo caso queda intacto es la idea
global del contenido funcional del Estado: Ley vy Tribunales, por una parte, y fuerza
publica, por otra, para mantener las decisiones de una y otros, y a la vez defender la
independencia exterior... La misma conclusion podemos obtener analizando la doctrina
de Rousseau. El dogmatismo de la voluntad general lleva a este autor a exacerbar lo
gue en esos otros anteriores estaba ya expreso, la afirmacién de la Ley como piedra
clave del sistema politico, de modo que las demas funciones estatales refieren a la
Ley, como una simple actualizacién de la misma, toda su sustancia. La idea especifica
del Gobierno como simple ejecutor de las leyes (generales) es explicita... La idea del
Estado que acabamos de exponer no aloja en su estructura, ni propiamente le da cabi-
da, a una Administracion como la que el Estado absoluto habia erigido en su postrera
fase y como la que hoy estamos habituados a conocer... Entre el universo de poderes
tan cuidadosamente catalogados y caracterizados no se encuentra uno equiparable a
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tenemos que entender qué es lo que hace la misma Administracion, es decir, las
tareas a su cargo.

Lo primero que habria que apuntar es el consabido problema para definir el
contenido de la funcidon administrativa; baste recordar que en su origen y siempre
acorde al guion provisto por la Teoria de la Division de Poderes, se le identificaba
con la ejecucion de la ley, concepto que fue pronto abandonado si no por erréneo,
si por insuficiente'; posteriormente se le traté de definir por exclusion respecto
de las funciones legislativa y judicial, debiéndose admitir que con ello nada se ga-
naba en claridad y precision'®.

Sin pretender resolver tan compleja cuestion, tengo para mi que la dificultad
puede comprenderse y analizarse a partir de un doble rasero. Por un lado, consi-
derando que la Administracion como fendmeno es anterior al Estado Moderno (y
por tanto al Constitucionalismo y al propio Derecho Administrativo), en virtud de
su caracter instrumental al servicio del poder’s, y, por otra parte, a partir del Cons-

la Administracion de régimen administrativo propiamente tal” Cfr. Garcia de Enterria,
Eduardo, Revolucion Francesa y Administracion contemporanea, 4°. ed., Madrid, Civi-
tas, 1994, pp. 31-35.

4" .. la pretendida caracterizacion de la funcién administrativa como funcién de ejecu-
cion de las leyes conforme al dogmatismo de la divisiéon de poderes, ha venido cons-
tituyendo para el derecho Administrativo desde sus origenes un verdadero lecho de
Procusto. El supuesto poder gjecutivo se ha sustantivado en un sujeto real y verdadero,
autosuficiente para su desenvolvimiento en virtud de los mecanismos técnicos que
ya consideramos, que le aseguran una exencion respecto de los otros poderes. Es
realmente un sujeto que actla, persiguiendo como todo sujeto multitud de fines, no
limitados por supuesto al simple respaldo coactivo de las leyes y de las sentencias.”
(Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion..., op. cit., p. 74).

® "L a funcién administrativa es de muy dificil precisién, lo cual ha llevado a algunos au-
tores a tratar de definirla por exclusién de la funcion legislativa y de la jurisdiccional, al
decir que sera administrativa toda funcion publica diferente de la legislativa y judicial,
lo que dista mucho de determinar su género préoximo y diferencia especifica; aunado a lo
cual, la aparicion de las funciones publicas emergentes, como la funcién contralora y la
electoral, la hacen actualmente inaceptable.” (Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios publicos
municipales, México, INaP-UNAM-IIJ, 2002, p. 93).

16" . la historia de la Administracién presenta una continuidad mucho mayor que la his-
toria constitucional. Este hecho... tiene su fundamento en que la materia de que esta
hecha la Administracién es mucho mas ductil que la de la Constitucién. La Constitucion,
objeto siempre del ataque de las fuerzas revolucionarias, no puede mas que o afirmar
se o derrumbarse frente a ellas, ya que la Constitucion tiene su suerte indisolublemen-
te unida a su legitimidad. La Administracién, en cambio, se legitima en cada momento
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titucionalismo moderno y el surgimiento del Derecho Administrativo, tomando en
consideracion el caracter también instrumental de este ultimo respecto de la con-
secucion de los fines, siempre variables, del Estado?.

Es decir, a partir del establecimiento del Estado de Derecho y el someti-
miento de la Administracion al principio de legalidad, esta ha actuado en ejecucion
de la ley'® aunque se debe advertir que el Estado siempre ha tenido la capacidad
de generar el marco normativo que le brinde la habilitacion legal para acometer

historico no sélo como el aparato ejecutivo de un determinado ‘sistema’ politico, sino
también como soporte de los servicios publicos, necesarios siempre. Nadie tiene inte-
rés en el derrumbamiento de la Administracion, ni siquiera los revolucionarios —éstos
quizds menos que nadie—, ya que el fallo de la Administracion en los Estados super-
poblados actuales traeria consigo inmediatamente situaciones cadticas.” (Forsthoff,
Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, trad. de Legaz Lacambra, Garrido Falla et.
al., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 25-26).

7 Haciendo referencia a las ideas de Forsthoff, Parejo sehala que “... lo que caracteriza
la funcion administrativa es precisamente el consistir en actividad para la consecucion
de los fines constitucionalmente fijados; funciéon que se ejerce hoy basicamente a tra-
vés de la decidida intervencion estatal (administrativa) en la sociedad (rompiendo la
separacion entre Estado y sociedad propios del pensamiento liberal-burgués cuajado
en el Estado de Derecho) para la positiva conformacién del orden social. Este tipo de
actividad, si bien predomina, continlia conviviendo con la tradicional de policia, basa-
da en la dialéctica permision-prohibicion. Asi pues, la ‘Daseinvorsorge’ es el concepto
clave que explica el contenido propio y basico de la actividad administrativa... Sinteti-
zando el pensamiento de Forsthoff puede decirse que, para éste, lo esencial es que la
Administracién ha dejado de ser un mecanismo de simple regulacion de la sociedad
para transformarse en una actividad de conformacién social cara al futuro...” (Parejo
Alfonso, Luciano, El concepto..., op. cit., pp. 107-108).

'8 "Pero no hay que olvidar que el &mbito del principio de legalidad y su construccion téc-
nica, se extiende al poder reglamentario del Ejecutivo, que no puede desconocerse en
un mundo tan complejo como el actual. Todo el ordenamiento juridico es una unidad.
Todo el accionar del jefe del Estado o del gobierno o de cualquier autoridad, debe estar
necesariamente subordinado a la ley, reconociendo en este concepto a la Constitucion,
la ley formal y la material, como es el reglamento... El principio de la legalidad de la
administracion sea el ‘blogue de la legalidad’ como lo llama Hauriou, o el ‘principio de
juridicidad” en la expresion de Merkl, es el pilar sobre el que descansa un Estado
de derecho. Es el freno a la injusticia, la muralla a la arbitrariedad y el arma del ciuda-
dano para combatir los excesos del poder y los abusos de la autoridad.” (Chase Plate,
Luis Enrique, “La Reforma del Estado’ en Fernandez Ruiz, Jorge (coord.), Perspectivas
del Derecho Administrativo en el siglo xx.. Seminario Iberoamericano de Derecho Ad-
ministrativo. Homenaje a Jesus Gonzalez Pérez, México, uNnamv-IlJ, 2002, Serie Doctrina
Juridica num. 104, pp. 155-156).
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sus fines', inclusive si ello implicara, como en efecto lo hizo, romper con el dogma
de la Teoria de la Division de Poderes, hecho que encuentra una de sus primeras
manifestaciones con la creacién del mismo Derecho Administrativo®.

9" as decisiones recogidas en la Constitucion (escrita o no escrita) acerca del Estado,
sus funciones y competencias y su relacion con los ciudadanos deben tener su reflejo
en la administracion y el derecho administrativo si quieren hacerse realidad. En este
sentido, cabe afirmar que la administracién es ‘Constitucion en accion'... Ello, por su-
puesto, no significa que la administracion sea un mero componente de la Constitucion
o que el derecho administrativo pueda derivarse sin mas de la Constitucion. La adminis-
tracion se encuentra también condicionada por el contexto politico, social, econdémico,
tecnoldgico y cultural de su tiempo, resultando determinantes no sélo los fenédmenos y
acontecimientos que realmente se produzcan, sino también las concepciones y expec-
tativas que pueda haber en cada momento... La administracion y el derecho adminis-
trativo se insertan asi en el sistema de coordenadas de una Constitucién y un entorno
que los condicionan. A su vez, ambos repercuten sobre la Constitucion... La alineacion
del derecho administrativo con el derecho constitucional es, pues, un proceso lento, en
el que participan en igual medida el legislador, la jurisprudencia y la doctrina.” (Hartmut,
Maurer, Derecho Administrativo aleman, trad. de José Ma. Bobes Sanchez et. al,,
Meéxico, 11-unam, 2012, Serie Doctrina Juridica nim. 637 pp. 14-15).

Resulta fundamental recordar que no basta el hecho del sometimiento de la autoridad
a Derecho, como consecuencia de la Teoria de la Division de Poderes, para la creacion
del Derecho Administrativo sino que es el hecho de la creacion de un Derecho especial,
exorbitante del derecho comun lo que lo produce, como recuerda Rodriguez: “... en
el sentido preciso del término no existe derecho administrativo mientras ese conjunto
de reglas no sea sustancialmente diferente del que se aplica a las relaciones entre
particulares y que dichas reglas no sean obligatorias para los gobernantes... no debe
perderse de vista desde un comienzo que el sometimiento de las autoridades a unas
normas juridicas no implica necesariamente la aparicion y existencia del derecho admi-
nistrativo pues, como lo ha mostrado la evolucion histérica, para que pueda afirmarse
la existencia de esa rama del derecho en un Estado determinado, se requiere que
esas normas constituyan un cuerpo especial y diferente de las que regulan la activi-
dad de los gobernados, es decir, de los llamados ‘particulares’.” (Rodriguez Rodriguez,
Libardo, “La explicacion histérica del Derecho Administrativo’ en Cienfuegos Salgado,
David, y Lépez Olvera, Miguel Alejandro (coords.), Estudios en homenaje a Don Jorge
Fernandez Ruiz, México, nJ-unam, 2005, Serie Doctrina Juridica nim. 213, t. |: Derecho
Administrativo, pp. 294-295). Sin embargo, el verdadero rompimiento de fondo de este
derecho exorbitante con la Teoria de la Divisiéon de Poderes se ubica en la creaciéon de
una jurisdiccion contencioso-administrativa, ajena al Poder Judicial que debe inhibirse
de conocer los asuntos en los que sea parte la Administracion, y en el reconocimiento
de la facultad reglamentaria del Ejecutivo, permitiendo asi la existencia de actos admi-
nistrativos generales, abstractos e impersonales, es decir, leyes en sentido material al
margen del Poder Legislativo. Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion..., op. cit.,
pp. 41-43 y 50-561.
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Evidentemente, hablamos del reconocimiento de la existencia de una fun-
cion de gobierno?' distinta de la funcién administrativa?? aunque ambas ubicadas
en el ambito del Poder Ejecutivo, siendo la primera orientadora o directora de los
esfuerzos de la segunda?, confirmando asi su caracter instrumental y echando por

21" La funcion gubernativa busca impactos de corto, mediano y largo plazos que le permi-
tan al Estado, en abstracto, y al grupo gobernante, en especifico, obtener consensos
sociales en torno a las actividades publicas, con la conciencia de que la accién se lleva
a cabo en una sociedad compleja con recursos escasos, pluralidad de intereses y or
ganizaciones con distinta influencia y que debe competir con otras instituciones que
también realizan actividades publicas... La funcién gubernativa esta vinculada con la
determinacion de como se llevara a cabo la gestion de los bienes publicos para lograr
la mayor satisfaccion de los ciudadanos, a partir de la adopcién de una axiologia social
que se produce, reproduce y transmite para generar consenso social en torno a las
instituciones gubernamentales. Esta funcién tiene a su servicio diversas herramientas
como son la racionalidad burocratica (principio de legalidad y jerarquia), el analisis de
politicas publicas, el servicio de personas profesionalizadas, el aprendizaje social y el
‘marketing publico’ y se potencializa en la medida en que parte de una reflexiéon que se
traduce en una gestion concreta con resultados medibles.” (Valls Hernandez, Sergio, y
Matute Gonzalez, Carlos, Nuevo Derecho Administrativo, México, Porrda, 2003, p. 89).

22" a Administracion esta llamada a hacer realidad los cometidos del Estado. Estos co-

metidos se determinan de acuerdo con la realidad social béasica y las ideas politicas

gue individualizan el Estado; es decir, de acuerdo con el contenido sustancial de la

Constitucion. A este contenido tiene que estar vinculada la Administracion, y hacia él

tiene que estar orientada toda su actividad... La Administracion necesita, por ello, una

instancia directiva, la cual tiene su lugar estructural dentro de la Constitucién. Con ello
qguedan disenados la posicion especial y el cometido del Gobierno del Estado... Que

la Administracion necesita esta orientacion, ha sido ya indicado al aludir a la libertad e

independencia de aquélla. La funcién que lleva a cabo esta orientacion se llama Go-

bierno. Haber reconocido su trascendencia y haberla insertado en la estructura de la

Administracion es el gran mérito de Lorenz von Stein. En su sistema, el Gobierno cons-

tituye la instancia que de manera necesaria responde a la tan radicalmente afirmada

independencia de la Administracion frente al poder legislativo.” (Forsthoff, Ernst, op.

cit., pp. 30-31).

“La dificultad primera para la definicion del derecho Administrativo, segun Meilan Gil,

proviene de la naturaleza esencialmente dindmica de su contenido. Esta naturaleza

movediza, esencialmente mudable, le viene al derecho administrativo, en buena parte,
de su vinculacién a la politica, de su deambular en el mundo de la oportunidad y de la
conveniencia (Weil). Por eso, la historia del derecho administrativo podria contemplarse
como una busqueda incesante de titulos que justifiquen la intervenciéon de quienes en
cada momento son los responsables del poder politico, o, también, como el resultado
de una serie de tensiones en torno al poder.” (Rodriguez-Arana, Jaime, Aproximacion al
Derecho Administrativo Constitucional, México, Novum, 2011, pp. 45-46).
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tierra la pretension de neutralidad de la administraciéon?*, aunque sin desestimar su
necesaria especializacion y competencia técnica?®.

En consecuencia, es entendible que el Derecho Administrativo ha venido
cambiando, transformandose, para adaptarse al modelo de Estado al que sirve
instrumentalmente?s, de manera que resulta natural que en el contexto del Estado

24" De una administracion neutra, garante de los derechos de libertad y propiedad y del
orden liberal, se pasé a una Administracion configuradora, intervencionista, prestadora
de servicios a los ciudadanos, en la que se amplian las relaciones juridicas con aquéllos
haciéndolos participes, que se inspira en la consecucion de un orden social mas justo
en el que se garanticen la libertad, la justicia y la igualdad. El principio de legalidad
formal se sustituyé por la legalidad material y por la acomodacion de la actividad a los
principios rectores del orden social y econdémico, de modo que se estableciera los que
Forsthoff denominaba «procura existencial» (Daseinvorsorge).” (Alli Aranguren, Juan-
Cruz, Derecho Administrativo y globalizacion, Madrid, Thomson Aranzadi-Civitas, 2004,
p. 81). No obstante, es menester reconocer que la burocracia, como poder factico es-
tamental puede ser también capaz de influir en el gobierno, como nos recuerda el autor
de mérito: “Si en el Estado liberal la Administracién no tenia filosofia politica propia vy
aceptaba la del Poder politico, los administradores modernos tienen su propio sistema
de valores, la ideologia tecnocratica, de modo que apoyandose en ella la burocracia
puede contestar al Poder politico. La burocracia tiene influencia sobre el Poder politico,
ya que la legislacion delegada o autdbnoma que procede del Poder ejecutivo es obra de
los funcionarios, siendo cada vez mayor la legislacién gubernamental salida de la alta
funcién publica, mas abundante que la legislacion politica que dicta el érgano represen-
tativo.” (Alli Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., p. 179).

25 "En el Estado contemporaneo se ha tratado de independizar a cada uno de los elemen-
tos que, histdéricamente, constituian el Poder ejecutivo, considerando a la Administra-
cion como un medio para el desarrollo de las decisiones del Gobierno, con independen-
cia de que cumpla los fines que la Constitucién y el ordenamiento juridico le asignan
como a la maquinaria o sustento basico del propio Estado. A este fin se concede auto-
nomia organica a la Administracion y se persigue su profesionalizacion e independencia
de las contingencias politicas, a fin de garantizar el cumplimiento de sus propios fines
y preste los servicios que el Estado proporciona a los ciudadanos, distintos de la fun-
cion legislativa y judicial. Esta concepcidon de una Administracion neutra, imparcial en el
juego politico, profesionalizada y estable, es objetivo comun en los sistemas politicos
democraticos.” (Ibidem, pp. 177-178).

26 “E| Derecho administrativo y el Estado establecen, desde los origenes del primero,
una relacion instrumental, en la que el Ultimo sbélo puede consolidarse y expandirse
en la medida en que cuenta con un sistema racional de normas que regula y limita su
funcionamiento. Todo avance en la capacidad de accion del Estado esta acompanado
de una transformacioén del Derecho administrativo y una precision de los limites de la
actuacion del Estado; es decir, definicion de la esfera de libertades de la persona.” (Valls
Hernandez, Sergio, y Matute Gonzalez, Carlos, op. cit., p. 15).
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de Derecho y de una Administracion cuya actuacion debe necesariamente produ-
cirse conforme al principio de legalidad en sentido extenso como afirma Chase, se
haya convertido en un derecho de la conduccion?’. De esta manera, a cada tipo o
modelo de Estado?® histéricamente ha correspondido un Derecho Administrativo
con caracteristicas especificas en lo que se refiere a los medios o instrumentos
de que se dota a la Administracién (atribuciones, potestades)?®, precisamente para
alcanzar los fines que dicho modelo se plantea, con el agravante, en cuanto a com-
plejidad, que el modelo estatal correspondiente puede pasar, pero las atribuciones
y potestades permanecen como parte del instrumental operativo cotidiano de la
Administracion de manera que dada su complejidad y alcances en la vida contem-

27" |_a inseparabilidad del derecho administrativo con los cometidos estatales de gobier
no vy de la realizacion del interés general, asi como la exigencia de efectividad, le dan a
nuestra rama la caracteristica de ser el derecho de la conduccién, de la direccion... Para
que la conduccion sea eficaz, el derecho administrativo provee un conjunto de técnicas
juridicas que la hacen posible...” (Roldan Xopa, José, op. cit., p. 65).

28 Existen multiples clasificaciones; para efectos de ejemplificacion haremos referencia a
la propuesta por Aguilera, quien se refiere al Estado-policia, entendiendo por tal aquel
en el que la Administracion Publica esta absolutamente subordinada al poder politico
de quien es su brazo ejecutor, como poder técnico y mecanico, y cuya forma de orga-
nizacion es departamental con fuerte dependencia del gobierno; su forma de actuacion
es garantista donde rige la primacia de la ley y el respeto a los procedimientos legales;
esta fuertemente centralizada en el ejecutivo y es una administracion pequena, y pa-
dece un déficit democratico interno; el Estado Social caracterizado por intervenir en la
vida econémica y social de la comunidad y tratar de satisfacer las necesidades basicas
de todos los ciudadanos, por lo que asume todos los servicios publicos con la funcién
prioritaria de dar cobertura sobre todo a los sectores mas vulnerables y desfavoreci-
dos de la sociedad, y que supone un incremento del gasto publico asi como un fuerte
crecimiento de la actividad de su Administracion Publica, ejerciendo mayor interaccion
e influencia sobre la sociedad civil y el mercado, y por ultimo el que denomina Estado
privatizador, y que segun este autor ha significado una continuacién del modelo del Es-
tado Social inspirado en las corrientes de pensamiento del neoliberalismo econémico;
en el que los criterios de eficiencia, gestion y racionalizacion administrativa han influido
en su configuracion por lo que se incentiva la privatizacién de empresas y Sservicios
publicos descargando al Estado de la gestion de los mismos, igualmente se exige a los
funcionarios una mayor eficacia en su gestion. Cfr. Aguilera Portales, Rafael Enrique,
op. cit., pp. 92-93.

29 "La Administracion esta en funcion de las funciones, en el sentido de que las funciones
que esta llamada a realizar determinan los otros elementos.” (Cassese, Sabino, Las ba-
ses del Derecho Administrativo, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica,
1994, p. 22).
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poranea, acude y utiliza todos los medios a su alcance, con diferente intensidad en
funcioén de las necesidades de politica publica o gubernativas de cada momento®.

Asi, podemos afirmar que existe también una larga tradicion entre los admi-
nistrativistas por lo que hace al intento de establecer una clasificacion que permita
distinguir el complejo contenido que informa la funcién administrativa®'. Los intentos
de clasificacion han sido multiples y diversos de acuerdo con cada estudioso®?, pero

30" . las instituciones tipicas de la funcién administrativa, de una u otra forma, son perma-
nentes, pudiendo variar obviamente la intensidad de la presencia de los poderes publicos
de acuerdo con el modelo politico del Estado en cada momento.” (Rodriguez-Arana,
Jaime, "“El Derecho Administrativo en el Siglo xxi: Nuevas perspectivas’ en Revista Ara-
gonesa de Administracion Publica (Separata), Aragén, num. 31, 2007, p. 227).

31"Sj la Administracion puede ser (y normalmente lo es) relevante en su totalidad... ni
el analisis de las unidades administrativas, ni el de los actos singulares de todos los
procedimientos en los que se articula, consiente agotar el examen de la Administra-
cion-funcion. Esta no acaba en la suma de la organizacion, los actos y los procedimien-
tos. Hay algo mas que precede a la organizacién y a la actividad administrativa y afecta
a la forma misma de presentarse la Administracion ante la sociedad. Un estudio del
Derecho administrativo como conjunto de aparatos y procedimientos quedaria, por asi
decir, vacio, ya que le falta su aspecto sustancial constituido por las funciones desarro-
lladas que son, a la postre, la base fundacional de las Administraciones Publicas porque
constituyen su razén de ser.” (Cassese, Sabino, op. cit., p. 106).

2. A manera de ejemplo, Maurer se refiere a (i) la actividad administrativa de ordenacion,
que persigue el mantenimiento de la seguridad y el orden publicos mediante la defensa
frente a los peligros que los amenacen; (ii) una actividad administrativa de prestacion,
que tiene por objeto la garantia y la mejora de las condiciones de vida de los ciudada-
nos mediante la ayuda selectiva a determinados individuos, por un lado, y la prestacion
e instauracion de servicios y establecimientos publicos, por otro; (iii) la actividad de
garantia, en la que el Estado transfiere o confia al sector privado, al mercado y a la
libre competencia, determinadas actividades de procura existencial antes prestadas
por él mismo, debiendo asegurar, a través de los mecanismos apropiados, que tales
actividades son desarrolladas por las empresas privadas en una medida suficiente y
de un modo adecuado, por lo que el Estado interviene en el mercado regulandolo; (iv)
una actividad administrativa de orientacion que persigue la promocion y direccion de
sectores completos de la vida social, econdémica y cultural mediante medidas como la
ordenacion del territorio, el apoyo a sectores econdmicos estructuralmente débiles o
el fomento de iniciativas culturales, mediante el otorgamiento de subvenciones que
estimulan a los particulares; (v) una actividad administrativa tributaria para la obtencion
de recursos pecuniarios requeridos por el Estado, mediante la recaudaciéon de los im-
puestos y demas tributos a satisfacer por los ciudadanos, y (vi) una actividad adminis-
trativa de provision que se ocupa de proporcionar los medios personales y materiales
necesarios para el desarrollo de las funciones administrativas. Cfr. Hartmut, Maurer,
op. cit., pp. 7-10. Por su parte, Cassese se refiere a las atribuciones competenciales de
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para efectos de este trabajo centraremos la atencion en la perspectiva que la analiza
desde el punto de vista de sus efectos en la esfera juridica de los particulares.

En este sentido, en un primer acercamiento podriamos referir a la tradicio-
nal distincion germanica entre Administracion interventora y Administraciéon de
prestacion®, con la que se daba cuenta del fendmeno del surgimiento y desarrollo
del modelo de Estado Benefactor (Daseinvorsorge, en su version alemana), aun-
qgue fue posteriormente superada por alternativas mas descriptivas.

Desde el punto de vista de la doctrina /us administrativista mexicana, tanto
Serra** como Delgadillo y Lucero® coinciden en clasificar el contenido de la fun-

tipo finalista, a las que clasifica en las siguientes categorias: (i) disciplina reguladora de
relaciones privadas, que consta de actividades realizadas en funcién de fines publicos
y privados, ninguno de los cuales tiene relevancia publica, pero cuyo funcionamiento
conjunto es considerado de interés publico por lo que las Administraciones aseguran
que los actos realizados entre particulares tengan determinados requisitos y tienen
una posicién que se puede definir como la de un tercero; (ii) actividades dirigidas a
particulares con un contenido directivo, no de regulacion que se refiere a la tutela de
intereses colectivos; (iii) servicios, en sentido amplio, prestados indiferentemente a
todos los ciudadanos, no es cuanto individuos, a los que por tanto, no es posible res-
tringirles el acceso; (iv) servicios prestados a cada ciudadano, por lo que, en su caso,
se le podria limitar el disfrute del servicio, y (v) actividades realizadas con el fin de
vender bienes o servicios y ordenadas, por tanto, en forma de empresa. Cfr. Cassese,
Sabino, op. cit., p. 114.

3" .. la conocida contraposicidon entre Administracion interventora-Administracion de
prestacion (y la correspondiente con ésta, entre Estado de Derecho-Estado social).
La distincion entre los dos tipos de administracion (Eingriffsverwaltung y Leistungs-
verwaltung) se debe a la ciencia juridica alemana. Esta se apercibid, en la primera mitad
del siglo, pero especialmente en torno a los anos cincuenta, que la dialéctica entre
limite administrativo y libertad privada no lograba explicar la hipdtesis, cada vez mas
frecuente, en que las Administraciones publicas daban prestaciones Utiles para los
particulares (electricidad, gas, transportes, servicios sanitarios, etc.) y se presentan,
por tanto, segun la terminologia alemana, como Geber o Leistungstrager (realizador
de prestaciones).” (Cassese, Sabino, op. cit., p. 115).

34 "La doctrina distingue cuatro modos de la actividad administrativa: 1. Policia; 2. Fo-
mento o estimulo a la iniciativa particular; 3. Servicio publico; y 4. Actividad o gestion
econdmica. Las diferencias entre estas actividades no son tajantes, pues en diversas
ocasiones se sobreponen, se implican o son reguladas de diversa manera por la
legislacion administrativa.” (Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 486).

% "Enunciados con anterioridad lo fines del Estado, tenemos que las actividades, ta-
reas o cometidos que asignan a sus 6rganos para la consecucion de aquellos pueden
ser identificados por el contenido y efectos que producen en la esfera juridica de los
particulares. De esta forma encontramos que el contenido de la actividad del Estado
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cion administrativa en cuatro categorias: policia o control, servicio publico, fomen-
to y gestién econdmica. Si bien la primera de ellas puede ser claramente vinculada
al modelo de Estado-policia, mientras que las tres restantes se vinculan con el
Estado Social (sea este calificado de Derecho o Benefactor), todas ellas subsisten
y coexisten en el Estado contemporaneo, y poseen sus propios medios juridicos
de manifestacion. En este sentido, se afirma que la potestad sancionadora es el
medio tipico de la actividad de policia, las subvenciones y las ayudas son los me-
dios tipicos de la actividad de fomento y la concesién administrativa es el medio
habitual de prestacion de los servicios publicos®.

En tal virtud, conviene detenernos un momento sobre la actividad de poli-
cia toda vez que es a ella a la que se vincula la potestad sancionadora. Se trata,
como se sabe, de la manifestacion mas antigua de la funcion administrativa, y en
su sentido originario®, inclusive anterior al Derecho Administrativo. Asi, su sentido

puede encuadrarse en cuatro diferentes grupos: policia o control, fomento, servicio
publico, y gestion econémica.” (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espino-
sa, Manuel, Compendio de Derecho Administrativo, Primer Curso, 3°. ed. actualizada,
Meéxico, Porrda, 1988, p. 37).

36 Cfr. Blanquer, David, Introduccion al Derecho Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, p. 91.

S7"En el Estado absoluto ilustrado y como consecuencia precisamente de las ideas
lluministas, surge y se desarrolla a lo largo del siglo xviil... y hasta, en algunos paises,
bien mediado el siglo xix, una especifica ciencia: la llamada ciencia de la policia, que
no fue otra cosa... que la doctrina cientifica del gobierno y administraciéon interiores
del Estado... Generalmente se afirma que esta ciencia fue un fenémeno especifica-
mente germanico, que se proyectd hacia el resto de Europa... Lo que parece desde
luego indudable es que fue en Alemania y Austria donde esta ciencia adquirid (bajo
perfiles propios y peculiares) un mayor auge y desarrollo, llegando a contar durante
largo tiempo ... con un asiento universitario especifico.” (Parejo Alfonso, Luciano, E/
concepto..., op. cit., p. 43). Guerrero, haciendo referencia a las ideas de Von Justi,
define su objetivo en los siguientes términos: “Corresponde a la policia potenciar las
fuerzas materiales, morales e intelectuales que, situadas en el seno de la sociedad,
incrementan el poderio del Estado y el bienestar de la sociedad... La policia es un
Impulso progresivo que vela por la salud, nutricion y vigor completos del Estado, en
tanto que la politica es una fuerza pronta a prevenir las guerras con los Estados ex-
tranjeros o las sediciones intestinas, o activar medidas punitivas contra los mismos.”
(Guerrero Orozco, Omar, Teoria administrativa del Estado, México, Oxford University
Press, 2000, Coleccion Textos Universitarios en Ciencias Sociales, p. 14). De acuerdo
con el mismo autor, con posterioridad a la Revolucion Francesa fue desestimado por
Charles-Jean Bonnin, quien en 1808 plantea el actual concepto de Administracion
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y alcance ha venido variando en el tiempo, reduciéndose de un intento de racio-
nalizar la totalidad de la actuaciéon del gobierno y su actividad en beneficio de la
colectividad, a uno mas acotado a la seguridad y el orden publico®. En todo caso,
es claro que la actividad de policia es, como también se le denomina, actividad de
control o de limitacion de los particulares®, con la finalidad de establecer y preser
var un determinado orden o condiciones normativamente previstos, de modo que,
al asegurar su regularidad, la Administracion preserva el interés general.
Conforme a lo anterior, Serra sehala que el régimen de policia regula as-
pectos tanto de la actividad de los particulares como de la propia Administracion,
siendo asi una actividad administrativa encaminada a crear un clima propicio para
el desarrollo nacional, que demanda una convivencia pacifica y ordenada ya que el
desorden altera la paz y tranquilidad publica, retardan el desarrollo de las institucio-
nesy obstaculizan el que alcancen toda su eficacia*®. Se disiente del planteamiento
anterior ya que no se considera que el control de la Administracion sea parte de la
atribucion de policia administrativa toda vez que hemos adoptado esta clasificacion
a partir de los efectos que la actividad administrativa produce en la esfera juridica
de los particulares, y se estima limitada en la medida en que parece conceptualizar
su finalidad en términos de prevencion del desorden, cuando al ser ejecucion de la
ley en sentido amplio, comprende mucho mas. Sobre el tema, Delgadillo y Lucero

Publica, distinguiéndola de la policia, a la que atribuia el actual sentido de seguridad
publica y separandola de la nocion de ciencia y arte del gobierno, que ahora se ubica
en la Administracion Publica, como la forma de accidon propia del Estado (Cfr. Guerre-
ro Orozco, Omar, op. cit., p. 6).

%8 "En su origen historico la idea de policia se asocia a la cosa publica; ese término hace
alusién a la polis, a lo que atane a la ciudad y la ciudadania; el primer significado de la
voz policia alude a la satisfaccion de los intereses publicos. Con el tiempo la expresion
perdié su significado originario y a través de un proceso histérico en el que no es po-
sible detenerse en este momento termind identificdndose con el mantenimiento del
orden y seguridad publicos.” (Blanquer, David, op. cit., p. 93).

39" a actividad administrativa de intervencion es aquella que incide en la esfera juridica
del ciudadano, limitando su libertad o derecho de propiedad, imponiéndole en definitiva,
cargas y obligaciones. La actividad administrativa de prestacion, en cambio, confiere al
ciudadano prestaciones y otros beneficios. En el primer caso, la administracion mues-
tra su autoridad, empleando la coaccion, si €s necesario, para imponer sus mandatos,
mientras que en el segundo se presenta amable y dispuesta a ayudar y favorecer al
ciudadano.” (Hartmut, Maurer, op. cit., p. 10).

40 Cfr. Serra Rojas, Andrés, op. cit., pp. 486-487.
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senalan que a través de esta atribucion se regula la actividad de los particulares
con el fin de mantener el orden publico y que se manifiesta en normas que limitan
la accion de los gobernados, en prevenir la violacion de derechos y sancionar la
comision de ilicitos*', lo que parece mas acorde a la naturaleza de la atribucién a
condicion de asumir una nocidn amplia de orden publico, ya que efectivamente
reconoce que se manifiesta una normativa que limita o condiciona a los particula-
res e incluye el elemento sancionador como condicién de su efectividad. En este
sentido, la definicion anterior parece alineada con la opinién de Blanquera que
senala que el contenido de esta actividad se integra por autorizaciones, érdenes
y reglamentos, pero también con medidas que imponen prestaciones forzosas,
expropiaciones, sanciones y la ampliacion de derechos mediante el otorgamiento
de concesiones*?, lo que pone en evidencia que la nocién de policia administrativa
es mucho mas amplia que la acepcion popular del vocablo.

En este sentido, la policia o actividad administrativa de limitacién se nos
presenta como algo mas complejo de lo que pareciera a primera vista. Ya Bedel,
segun lo cita Serra, distinguia entre una policia general, encargada del manteni-
miento del orden, la seguridad y la salubridad, y una policia especial, relacionado
con actividades privadas respecto de las cuales la Administracién ha sido facultada
normativamente para limitar*®, es decir, para regular y controlar su ejecucion. En
este sentido, el propio Serra ya reconocia la existencia de una policia de ejecucion
de leyes administrativas y una policia preventiva o del orden comun, llamada al
mantenimiento del orden publico vy la tranquilidad social*.

Lo que resulta inconcuso es el hecho evidente de que actualmente, la po-
licia, control o actividad administrativa de limitacién es algo mucho mas extenso
y complejo que la mera actividad de seguridad y orden publico, asi como de sa-
lubridad y que, en la medida en que la actividad administrativa de prestacion se
ha reducido por el cambio de modelo de Estado, se ha incrementado el universo
de actividades privadas sometidas a una regulaciéon administrativa que determina

41 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio...
Primer Curso, op. cit., p. 38.

42 Cfr. Blanquer, David, op. cit., p. 94.

43 Cfr. Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 491.

4 Ibidem, p. 490.
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diversas condiciones para su desarrollo*, dando un nuevo impulso a esta antigua
manifestacion de la funcién administrativa®.

Ahora bien, a fin de cumplir con su cometido, la actividad de policia, control
o limitacién, particularmente en su manifestacion de ejecuciéon de nomas adminis-
trativas, debe servirse necesariamente de la potestad sancionadora para castigar
las conductas ilicitas e incentivar la observancia de las disposiciones que dan sen-
tido juridico al interés general*. No se pretende con ello afirmar que la potestad
sancionadora sea una actividad de limitacién de los derechos, ya que tal limitacion
deriva de la norma administrativa cuyo cumplimiento debe ser supervisado por
la Administracion en ejercicio de la atribucién de policia, por lo que el recurso a
esta potestad es el instrumento de remediacion o castigo frente a la ilicitud que
representa la inobservancia de la norma que limita la esfera juridica de derechos
del administrado, perjudicando asfi el interés general®.

4" . en un tercer tipo de normas administrativas los destinatarios mas directos son
los particulares o los administrados, pero presuponen la presencia vigilante de la Ad-
ministracién como garante de su efectividad. Son aquellas normas de intervencion en
las relaciones entre particulares que la Administracion no ha de cumplir, pero a la cual
se responsabiliza de que las cumplan los particulares destinatarios, atribuyéndole una
potestad sancionadora o arbitral para conseguir su efectividad... A este grupo pertene-
cen, entre otras, las normas de regulacion de precios o de la libre competencia, cuyos

destinatarios inmediatos son los particulares...” (Parada, Ramon, Concepto y fuentes
del Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2008,
p. 10).

4 “Por cuanto se refiere a las técnicas tradicionales de intervencién administrativa en
una sociedad globalizada, que tiende a la maxima libertad y a la reduccion del papel
de los poderes publicos, pierde protagonismo la Administracion en la vida econémica,
sustituyéndolo por el control propio de la policia y el estimulo de la dinamica social y la
iniciativa individual del fomento. Supone el fin del proceso que desde la policia condujo
al servicio publico...” (Alli Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., p. 197).

47 "Este poder sancionador es el que apoya al régimen de policia en todas sus manifesta-
ciones. Todo precepto requiere de una sancion, por ello el sistema de sanciones es la
base mas importante del régimen de policia.” (Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 489).

48 Algun sector de la doctrina incluye las sanciones en la actividad administrativa de limita-
cion de los derechos vy libertades de los ciudadanos, pero lo cierto es que nadie tiene un
derecho o libertad a infringir las normas juridicas. El presupuesto de la sancién es una
infraccion no un derecho que resulta limitado a resultas de la potestad administrativa.
Se impone una sancion cuando se comete una infraccion, no cuando se quiere limitar
un derecho o libertad.” (Blanquer, David, op. cit., p. 97).
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III. FUNDAMENTOS DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
SANCIONADORA EN MEXICO

Al incipiente desarrollo tedrico y doctrinal nacional del Derecho Administrativo
Sancionador®® debe sumarse la limitada fundamentacién positiva, particularmente
constitucional, de la potestad sancionadora de la Administracién, por lo que, ante
la necesidad de sustentarla, se ha debido recurrir a la inferencia, la argumentacion
y su derivacion analégica de diversas disposiciones. Por un lado, Serra calificaba
de confuso su desarrollo constitucional®®, mientras que Delgadillo y Lucero sefa-
lan, que comparte la fundamentacion constitucional de la policia administrativa®' y
segundo, su vinculacion con la facultad constitucional de hacer cumplir las leyes®?.
Por su parte, Roldan sin referir expresamente a su fundamentacion constitucional,
afirma que la configuracién de las sanciones se determina por los parametros de
racionalidad del poder punitivo®, lo que necesariamente nos remite a los derechos

¥ "En el caso de México, existe el desconocimiento caso generalizado de esta importan-
te rama del derecho administrativo y, por tanto, su estudio y aplicacion se encuentran
en una etapa muy temprana, porque todavia observamos que algunas sanciones ad-
ministrativas carecen de las garantias que aseguren la correcta tutela de los derechos
o bienes juridicos en cuestion.” (Géngora Pimentel, Genaro David, “El reconocimiento
del Derecho Administrativo Sancionador en la jurisprudencia constitucional mexicana’/
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia
del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta anos como investigador del Derecho, México, unam-li-Instituto Mexi-
cano de Derecho Procesal Constitucional-Marcial Pons, 2008, Serie Doctrina Juridica
num. 447 t. Xll: Ministerio Publico, contenciosos administrativos y actualidad juridica,
p. 258.

0 Cfr. Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 489.

51" .. sila policia administrativa tiene su apoyo no sélo en los preceptos constitucionales
que aluden a los reglamentos de policia, sino también en aquellos en que se contempla
la limitacién o restriccion de los derechos individuales, previstos en los ordenamientos
legales, resulta incuestionable que la facultad sancionadora de la Administracion Pu-
blica deriva también de los mismos.” (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero
Espinosa, Manuel, Compendio... Segundo Curso, op. cit., pp. 193-194).

82" .. si se privara a la autoridad administrativa de la facultad sancionadora, quedaria li-
mitada en su facultad para ejecutar las leyes, que establece la fraccion | del articulo 89
constitucional, dejando a la autoridad sin la suficiente fuerza para el desempeno de su
funcion.” (Ibidem, p. 195).

% Refiriendo de forma expresa pero no limitativa, a los principios o derechos fundamen-
tales de tipicidad, proporcionalidad, prohibicién de confiscacién, fundamentacion, mo-
tivacion. Cfr. Roldan Xopa. José, op. cit., p. 399.
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fundamentales previstos en la Constitucién incluidos, pero no limitado, a los apli-
cables a la materia penal.

Asi, sin pretension de dar por solventada tan delicada cuestion, se estima
factible afirmar que el fundamento de la potestad sancionadora puede derivarse,
en principio, de los Articulos 21, 22 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (cpeum). Simplificando los textos para efectos de la exposicion,
el primero de ellos sefala que la imposicién de penas, su modificacion y duracion
son exclusivas de la autoridad judicial y faculta a la autoridad administrativa para
aplicar sanciones por infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia, que
consistiran unicamente en multa, arresto hasta 36 horas o trabajo comunitario.
Esta disposicion es importante porque permite distinguir la doble vertiente del
ius puniendi, penal y administrativa®, de donde es posible inferir que las penas y
delitos corresponden al ambito judicial mientras que las infracciones y sanciones
al administrativo®.

La distincion anterior se confirma por el Articulo 22 de la cPeum, que establece
gue no se considera confiscacion de bienes la decretada para el pago de multas o
Impuestos ni la decretada por autoridad judicial para el pago de responsabilidad civil
derivada de la comisién de un delito. Sin embargo, algun sector de la doctrina, en
una interpretacion letrista del Articulo 21 de la creum, planted que las infracciones y
sanciones administrativas deberian limitarse a las especificamente senaladas, y
qgue la existencia de cualquier otra deberia por tanto considerarse inconstitucio-
nal. Para desvirtuar tal aseveracion, se debe atender al Articulo 73, fraccion XX,
inciso b) de la creum, que faculta al Congreso de la Unidn para expedir la legisla-
cion que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion y las penas y las

% "La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, pero la impo-
sicion de las sanciones administrativas corresponde a la Administracion publica. Esto
no es mas que un criterio de competencia que es Util, ademas, para deslindar dos or
denamientos que guardan estrecha relacion y antecedentes, pero que deben evolucio-
nar con entera independencia... Si hubo dudas y recelos sobre la naturaleza del poder
sancionador de la Administracion, el derecho administrativo moderno o reconoce en
toda su amplitud como uno de los elementos indispensables para mantener el orden
administrativo.” (Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 514).

% "“En nuestro sistema juridico utilizamos el término infraccibn como una especie del
ilicito, y el delito como la otra.” (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espi-
nosa, Manuel, Compendio...Segundo Curso, op. cit., p. 197).
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sanciones que deban imponerse, lo que se ha interpretado como el fundamento
para que el Congreso establezca, de forma independiente de los delitos, infraccio-
nes y sanciones administrativas para supuestos distintos a los expresamente indi-
cados por el referido Articulo 21, ya que se estima que este no limita la atribucion
del Congreso antes indicada®®.

El anterior puede considerarse el nucleo duro e historico, en el que se apoyan
quienes defienden la constitucionalidad del Derecho Administrativo Sancionador y
de la potestad sancionadora de la Administracion, ya que incluye la totalidad de los
preceptos de rango constitucional que hace expresa referencia a las infracciones
y sanciones administrativas. Sin embargo, si como se ha planteado en el aparta-
do precedente, aceptamos que la potestad sancionadora esta indisolublemente
vinculada a la actividad de policia o de limitacion®, y que resulta indispensable
para el cumplimiento del principio de legalidad al que se sujeta a la propia Adminis-
tracion®® en virtud del mandato al Ejecutivo contenido en el Articulo 89, fraccion | de
la cPEUM para proveer en la esfera administrativa la exacta observancia de las leyes
gue expida el Congreso, se estima que puede ser también sustentada en el propio
ambito que la Constitucion otorga a la actividad de policia administrativa, ya que la
regulacion sin posibilidad de hacer efectivo su cumplimiento, es letra muerta®. En
tal virtud, es necesario atender también lo dispuesto por el capitulo econdmico de

% “En el sistema juridico mexicano corresponde al legislador hacer la diferenciacion en-
tre las infracciones o faltas y los delitos, ya que la Constitucién Politica asi lo regula.”
(Ibidem, p. 198).

57" .. la potestad sancionadora de la Administracién Publica tiene su apoyo en uno de los
medios de la policia administrativa, como es la coacciéon que, como se indico, puede
consistir en castigar las conductas infractoras de las disposiciones legales respectivas,
o bien, en hacer efectivo por la via forzosa el cumplimiento de un acto administrativo.”
(Ibidem, p. 193).

%" . el poder sancionador del Estado se deriva de la propia naturaleza de la ley. La san-
cion aparece como un elemento esencial para la facilidad de la norma, sin ella seria una
vana ilusion, es una medida punitiva en caso de no ejecucion de una ley.” (Serra Rojas,
Andrés, op. cit., p. 504).

% “E| Estado tiene que actuar autoritariamente, de lo contrario no cumplird su mision.
Las sanciones son los medios idoneos para el cumplimiento de la ley, y obliga al re-
nuente a someterse a ella. Los medios sancionadores son diversos de acuerdo con los
propositos de la ley, y sea en forma directa, ya por medios indirectos, segun el caso
de que se trate. La sancidon es un remedio extremo para mantener el principio de lega-
lidad. La sancion es un elemento necesario para la eficacia de la norma, y la amenaza
del poder publico ante la inobservancia legal.” (Idem).
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la Constitucion, que da cuenta de las recientes transformaciones del Estado, para
dimensionar los verdaderos alcances que debe reconocerse a la potestad sancio-
nadora.

En este sentido, conviene recordar que el Articulo 25 de la crPeum otorga
al Estado la rectoria del desarrollo nacional garantizando que sea integral y sus-
tentable, que fortalezca la soberania, su régimen democratico y que mediante
la competitividad, el fomento del crecimiento econémico, el empleo y una mas
Justa distribucion del ingreso vy la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad
y dignidad de los individuos, grupos vy clases sociales, para lo cual planeara, con-
ducira y orientara la actividad econémica y regulara y fomentara las actividades
gue demande el interés general en el marco de las libertades consagradas por
la Constitucion, y que bajo criterios de equidad social, productividad y sustenta-
bilidad, apoyara e impulsara a las empresas, sujetandolas a las modalidades que
dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos,
cuidando su conservacion y el medio ambiente.

Por su parte, el Articulo 27 de la cPeum conserva la disposicion que faculta a
la Nacién a imponer a la propiedad privada, en todo tiempo, las modalidades que
dicte el interés publico y de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiaciéon con el objeto de hacer una distri-
bucion equitativa de la riqueza publica, cuidar la conservacion, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion.
Finalmente, el Articulo 28 de la cPeum, en materia de concesion de servicios publi-
cos y de bienes del dominio publico, dispone que seran las leyes las que fijen las
modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de su prestacion vy la utilizaciéon
de los bienes, evitando fendbmenos de concentracion contrarios al interés publico.

Este es el marco normativo vigente que delimita la actividad de policia o de
limitacion, y refleja los mandatos constitucionales a la autoridad, y si bien el Poder
Ejecutivo no actla en ejecucion directa de la Constitucion, si lo hace a partir de
las leyes expedidas por el Congreso de la Unién en cumplimiento de este marco,
mismo que para ser efectivo requiere de la potestad sancionadora®. En este sen-

6 “|a legislacion administrativa esté inspirada en el interés publico, en la utilidad publica
y en el mantenimiento del orden publico. Para hacer eficaz esta legislacion es necesario
qgue el régimen de policia consagre la potestad sancionadora de la Administracion pu-
blica, o facultad de castigar las violaciones a una ley administrativa que no constituyen
delitos.” (Ibidem, pp. 503-504).
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tido, es fundamental considerar que si bien la potestad sancionadora es parte del
régimen exorbitante de la Administracion®!, estd sujeta y acotada por el principio
de legalidad, de modo que sdlo asi puede considerarse como atribucion legitima
de la autoridad® y obligacion vinculante para el administrado®. Asi, la potestad
sancionadora, siendo inherente a la actividad de policia y desarrollada en el con-
texto del principio de legalidad, no constituye en principio y a reserva de verificar
las condiciones de su aplicacion en cada caso, un ejercicio arbitrario del poder de
la Administracion.

Conforme a lo anterior, la legislacién administrativa vigente, ajena a la discu-
sion tedrica, prevé un amplio catalogo de disposiciones que sustentan la potestad

61" .. como sefala Benoit, mientras en Derecho privado la idea dominante es que los
individuos y sus intereses son tratados con igualdad, el derecho administrativo es el
derecho de la desigualdad dentro de un cuadro de legalidad. Pero... esta diferencia con
el Derecho privado opera, mas que en |lo sustancial, en el plano externo de la garantia.
Manifestaciones sobresalientes del mismo son ante todo el poder reglamentario me-
diante el cual la Administracion interpreta y completa las leyes; el poder de autotutela,
en sus dos vertientes de autotutela declarativa (presuncién de validez de los actos
administrativos) y autotutela ejecutiva, o privilegio de decision ejecutoria que otorga
una protecciéon directa e inmediata de las actuaciones de la Administraciéon, de forma
tal que los particulares afectados deben de aceptar esta decision previa, y si no estan
conformes recurrir en posicion de demandantes y desposeidos ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (de ahi su caracter revisor); a lo que hay que sumar... el
poder sancionador directo que permite a la Administracion castigar por si misma los
supuestos de incumplimiento del ordenamiento administrativo al margen del sistema
penal.” (Parada, Ramon, op. cit., p. 20).

62" E| ejercicio de la funcién administrativa considera la existencia de una serie de facul-
tades otorgadas a favor de los 6érganos de la Administracién Publica, con el fin de que
éstos puedan cumplir con las tareas que los ordenamientos legales les imponen. Entre
tales facultades se encuentra la correspondiente a la imposicién de sanciones por in-
fracciones a las leyes administrativas... La facultad sancionadora de la Administracion
Publica constituye una facultad inherente y esencial para la existencia de la funciéon
administrativa, en cuanto que sin ella no seria posible que los érganos Administrativos
gjercieran sus atribuciones, pues carecerian de los medios coercitivos para hacer que
los gobernados cumplan con las disposiciones legales y con los mandatos de los ac-
tos administrativos.” (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel,
Compendio... Segundo Curso, op. cit., p. 193).

& “|dentificadas las obligaciones publico-subjetivas de los gobernados, como las conduc-
tas que establecen las normas, a cargo de las personas que realicen el supuesto pre-
visto en ellas, podemos decir que cuando el obligado no cumple con el mandato legal,
incurre en un ilicito, y se hace acreedor a la sancidon prevista en la propia norma legal.”
(Ibidem, p. 196).
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sancionadora de la Administracion para hacer efectiva su actuacion. Ante la im-
posibilidad de considerar cada uno de ellos, se hara referencia al mas general, la
LFPA que dispone que las sanciones administrativas deben estar previstas en las
leyes respectivas (en referencia a las leyes especiales aplicables a cada materia),
indicando que pueden consistir en®: (i) amonestacion con apercibimiento; (i) multa;
(1i) multa adicional por cada dia que persista la infraccién; (iv) arresto hasta por
36 horas; (v) clausura temporal o permanente, parcial o total, y (vi) las demas que
senalen las leyes o reglamentos® (Art. 70 LFPA).

En materia de multas, se autoriza la duplicacién de la impuesta, en caso de
reincidencia, pero sin exceder del doble del méaximo (Art. 71 Lrra). El ordenamiento
en comento establece que para la imposicion de sanciones se debe agotar un pro-
cedimiento que supone la previa notificacion al infractor y el otorgamiento de un
plazo de 15 dias para exponer lo que a su derecho convenga y ofrecer las pruebas
con que cuente (Art. 72 Lrpa), y una vez escuchado y desahogadas las pruebas,
dentro de los 10 dias siguientes se emitira por escrito la resolucion que correspon-
da, que debera ser notificada al infractor (Art. 74 LFra), dando asi cumplimiento a la
garantia de audiencia y la observancia de las formalidades esenciales del procedi-
miento.

El margen de discrecionalidad de la autoridad para la determinacion de la san-
cion se acota al establecerse que ésta fundara y motivara su resolucion, conside-
rando (i) los danos producidos o que puedan producirse; (ii) la intencionalidad de la
accion u omision; (i) la gravedad de la infraccion, y (iv) la reincidencia (Art. 73 LFpa).
La ley que nos ocupa autoriza a las autoridades a hacer uso de las medidas legales
necesarias, incluido el auxilio de la fuerza publica, para lograr la ejecucion de las
sanciones (Art. 75 LFpa); reconoce la procedencia de la imposicion de mas de una
de las sanciones previstas en el Articulo 70, separdndose del principio non bis in

6 El Articulo de mérito confunde la infraccién (conducta tipificada), con la sancién
(consecuencia juridica derivada de la ilicitud), ya que lo que deberian prever las leyes
administrativas especiales son las primeras, toda vez que el precepto de mérito
contiene la relacién de sanciones aplicables (aunque remite de nuevo a las leyes
especiales, haciendo inutil el precepto). Se trata de un ejemplo de falta de técnica y
desconocimiento juridico del legislador.

% Con lo que se marca diferencia con la materia penal, al desestimar el principio de reser
va de ley en la determinacion de las infracciones, anticipando asi al modelo de Estado
Regulador.
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idem (Art. 76 LFPA), aungue si impone la carga cuantificar separadamente las mul-
tas que se impongan en una misma acta o cuando en ella se incluya a dos 0 mas
infractores (Art. 77 LFPA); se reconoce la independencia de las infracciones admi-
nistrativas de penas que se impongan por los delitos en los que puedan incurrir
los infractores (Art. 78 LFra); se fija la prescripcion de la facultad para sancionar en
cinco anos, desde el dia que se cometi¢ si fuere consumada, o desde que ceso
si fuera continua (Art. 79 LFPA), y se sehala que la prescripcion se interrumpira en
caso de que el infractor impugne los actos de la autoridad, hasta en tanto se re-
suelva en definitiva, sin posibilidad de ulterior recurso, y que la prescripcion se
hara valer via excepcion debiendo la autoridad declararla de oficio (Art. 80 LFPa).

Finalmente, debemos apuntar que la existencia y validez del Derecho Admi-
nistrativo Sancionador en México fue reconocida en jurisprudencia del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo el rubro “Derecho Administrativo
Sancionador. Para la construccion de sus propios principios constitucionales es
valido acudir de manera prudente a las técnicas garantistas del Derecho Penal, en
tanto ambos son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado’ en la que
se reconoce que el Derecho Administrativo Sancionador posee como objetivo ga-
rantizar a la colectividad el desarrollo correcto y normal de las funciones reguladas
por las leyes administrativas, utilizando el poder de policia para lograr los objetivos
en ellas trazados y que, en la sancion administrativa guarda similitud fundamental
con las penas, ya que ambas son reaccion frente a lo antijuridico, por lo que el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador son inequivocas manifes-
taciones de la potestad punitiva del Estado por lo que, dada la similitud y la unidad
de esta potestad, en la interpretacion constitucional de los principios del Derecho
Administrativo Sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos,
aunque la traslacion de ellos en grado de exigencia no pueda hacerse de forma
automatica, sino en la medida en que resulte compatibles con su naturaleza, hasta
en tanto el desarrollo jurisprudencial forme los principios sancionadores propios
para este campo de la potestad punitiva del Estado y que, hasta en tanto, es valido
tomar de manera prudente las técnicas garantistas del Derecho Penal®®.

86 Cfr. Tesis P/J 99/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIV, agosto 2006, p. 1566.
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Esta importante jurisprudencia se corresponde con los planteamientos de
la doctrina, que coinciden tanto en la existencia de la disciplina del Derecho Admi-
nistrativo sancionados de forma independiente del Derecho Penal, siendo ambas
manifestaciones del ius puniendP’, y que ya reconocian la necesidad de apoyarse
en los desarrollos principales de la materia penal en la construccion de los propios
del Derecho Administrativo Sancionador®.

IV. LA ASUNCION DEL MODELO DE ESTADO REGULADOR

El término Estado Regulador es una construcciéon tedrico conceptual que, se ha
venido desarrollando en la literatura para explicar las transformaciones que ha te-
nido en las Ultimas décadas, que condujeron del Estado de Bienestar®, al Estado

67" .. una conducta violatoria de un mandato legal de contenido administrativo puede dar
lugar a una infraccién o a un delito, o a ambos ilicitos, dependiendo de las caracteristi-
cas de la violacion y su trascendencia en el mundo juridico. Lo importante en este caso
es precisar en qué momento estamos frente a una infraccion o a un delito.” (Delgadillo
Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio... Segundo Curso,
op. cit., pp. 196-197).

€ | as sanciones administrativas difieren de las penas, se refieren a materias y son apli-
cadas por 6rganos distintos, pero también son manifestaciones de racionalidades di-
versas... Dada la sujecion de tal poder al principio de juridicidad, el tratamiento de las
sanciones administrativas tiene como problema fundamental la determinacion de sus
condiciones de validez y de control... El referente de la regularidad de la sancion admi-
nistrativa ha sido la sancién penal como la especie de la funcién estatal punitiva cuyo
tratamiento ha sido mas desarrollado. El asunto ha estado ligado al proceso histérico
de racionalizacion de la autoridad administrativa. La sancion administrativa, ligada al
viejo poder de policia, proveia un fuerte contexto de discrecionalidad y aln de no justi-
ciabilidad de la actuacion administrativa.” (Roldan Xopa. José, op. cit., p. 389).

% Al respecto, Gordillo senala: “Con distintas modalidades y particularidades, con mayor
0 menor éxito y eficacia, se evidencio en el periodo 1930-1980, primero, un abandono
del concepto econdmicamente liberal del Estado, del rol abstencionista de la adminis-
tracion, simultaneamente con un intento de revalorizar la libertad frente al poder, al me-
nos de los paises desarrollados. A partir de 1980 comienza a producirse en el mundo un
vigoroso retorno al pasado... con un importante proceso de apertura de la economia,
privatizacion y desregulacion, reduccion o eliminacion de barreras aduaneras, etc. En
el nuevo sistema econdmico y juridico resulta nuevamente insuficiente la tutela del
individuo frente al poder. Pero ya no se trata solamente del poder administrativo, se
trata también del poder econémico privado concentrado en monopolios y privilegios
otorgados por él en el proceso de privatizacion. Comienza entonces el progresivo for
talecimiento de las indispensables autoridades reguladoras independientes.” (Gordillo,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 9°. ed., México, uNnam-Il-Porrda-Fundacion
de Derecho Administrativo, 2004, t. |: Parte general, pp. 54-55).
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privatizador, pero sobre todo para solventar algunas de las deficiencias de este
ultimo, sin regresar al primero”®.

El cambio del modelo de Estado se relaciona con dos fendmenos ajenos
al mundo del Derecho. El primero de ellos es la crisis financiera del modelo de
Estado antes indicado y su agotamiento fiscal, que le ha dificultado continuar
gestionando o subvencionando actividades o servicios que habia mantenido bajo
titularidad estatal, asociado a la primacia ideolégica del neoliberalismo’" que plan-
tea restringir al minimo la intervencién econdémica estatal’?; mientras que el se-
gundo tiene que ver con la construccion de blogues econdmico-politicos supra-
nacionales que privilegian el libre intercambio econdmico, lo que ha obligado a
liberalizar mercados internos, con las consecuentes implicaciones en materia de
replanteamiento del @mbito de actuacion econdmica de los estados nacionales’.

/0" E| Estado privatizador ha significado una continuacion del modelo del Estado Social
inspirado en las corrientes de pensamiento del neoliberalismo econémico. Los criterios
de eficiencia, gestion y racionalizacion administrativa han influido en la configuracion
de dicho Estado. En este sentido, se incentiva la privatizacion de empresas y servicios
publicos descargando al Estado de la gestion de los mismos, igualmente se exige a los
funcionarios una mayor eficacia en su gestion. Sin duda, este modelo de Estado mini-
mo y privatizador ha causado estragos en los paises emergentes o en vias de desarro-
llo. Las politicas de ajuste estructural a nivel internacional han generado un aumento de
la pobreza, la miseria y el desempleo. En tiempos de crisis econémica el Estado debe
de hacer un esfuerzo politico, econdmico y administrativo para amortiguar los fuertes
desajustes estructurales que genera la propia economia capitalista internacional. En
este sentido, el modelo de Estado social es un modelo necesario, vital y pertinente.”
(Aguilera Portales, Rafael Enrique, op. cit., p. 93).

/1"Las piezas claves de la politica neoliberal radican en el ataque y congelacion de los
salarios, el retroceso de las prestaciones y los servicios sociales, la contrarreforma fis-
cal, la desregulacion del mercado de trabajo, las privatizaciones y la politica econdémica
basada en el monetarismo.” (Alli Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., p. 235).

2 Asi lo afirma Fernadndez Ruiz: “El excesivo crecimiento del Estado social de derecho, au-
nado al colapso de los regimenes comunistas de Europa oriental, generd una reaccion
neoliberal a nivel mundial, que proclama el adelgazamiento del Estado, la desregulacion
administrativa, y la privatizacion de muchas instituciones y actividades publicas, bajo el
citado slogan: 'El mejor Estado es el menor Estado’, para poner al solidarismo social en
retirada...” (Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo y Administracion Publica,
42 ed., México, Porrda-unam-i1J, 2011, Serie Estudios Juridicos num. 137 p. 225).

3" Por cuanto se refiere a las técnicas tradicionales de intervencién administrativa en
una sociedad globalizada, que tiende a la maxima libertad y a la reduccion del papel
de los poderes publicos, pierde protagonismo la Administracion en la vida econémica,
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Inevitablemente, el Derecho como instrumento de control y conduccion de la vida
social, ha debido adaptarse para reflejar estas nuevas realidades.

Por ello, es posible manifestar que, si bien es un término hasta cierto punto
novedoso, no lo es tanto desde el punto de vista del tipo de actividad que pre-
tende conceptualizar™. Estamos hablando de la potestad regulatoria la cual es, in-
cluso, anterior al modelo de Estado Regulador. Por una parte, no es novedad para
aquellos paises cuyo régimen juridico no corresponde al modelo europeo consti-
tucional de raigambre francesa-alemana, particularmente los adscritos al modelo
anglosajon, que al no haber desarrollado un sistema de Derecho Administrativo
ya sea al amparo de la nocién de servicio publico o la de procura existencial, han
debido acudir a otras nociones para justificar la intervenciéon administrativa en la
actividad de particulares, como es el caso de la nocion de public utilities’.

sustituyéndolo por el control propio de la policia y el estimulo de la dinamica social y la
iniciativa individual del fomento. Supone el fin del proceso que desde la policia condujo
al servicio publico...” (Alli Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., p. 197).

7 Sobre el particular, Del Guayo afirma: “Un libro sobre la regulaciéon es tanto como un
libro sobre la accién administrativa en la sociedad, pero expresada con una palabra
importada de los Estados Unidos y demas paises anglosajones. La regulacion es casi
inabarcable, como lo son las manifestaciones de la intervenciéon de la Administraciéon
Publica en la vida social... Importada del mundo anglosajon, la idea de regulaciéon eco-
nomica constituye una alternativa a la idea de intervencion administrativa, porque des-
cansa en presupuestos filosoéficos distintos. Tanto la intervencién administrativa de la
Europa continental, como la regulacion anglosajona conllevan una intromision de los
poderes publicos en la vida econdmica. La diferencia esta en el punto de partida. La
regulacion presupone la primacia de los mercados, y esta dirigida a corregir sus fallos,
mientras que la intervencion administrativa implica que el Estado dirige los procesos
econdmicos, pero trata de dejar un espacio de libertad a los individuos. En la practica,
ambos sistemas pueden conducir a resultados parecidos, pero estan cimentados en
un ethos diferente. Ese ethos impregna las decisiones publicas y el comportamiento
de los agentes econémicos.” (Del Guayo Castiella, ifiigo, Regulacién, Madrid, Marcial
Pons, 2017 p. 11).

S El término public utility es mas de uso popular que sujeto a una definicién precisa, tal
y como sucede con el servicio publico, pero mientras este Ultimo finca en la idea de
actividad estatal delegada a los particulares, la del primero parte de la base de que se
trata de una actividad privada reglamentada por el Estado. Otra diferencia es ideoldgi-
ca, ya que mientras el servicio publico tiene raiz solidarista y de cooperacion social, la
idea de las public utilities es individualista, lo que refleja una idea diversa de la funcion
estatal y del entramado social. La propiedad privada es pues el presupuesto para arribar
a que una determinada actividad pueda ser considerada como public utility, pero para
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Por otra parte, la potestad regulatoria es la manifestacion l6gica de la activi-
dad administrativa de intervencion, de manera que aun en el caso de los paises de
régimen de Derecho Administrativo, se trata de una actividad que se ha desarrolla-
do con intensidad, primero a partir del reconocimiento de la facultad reglamentaria
y la funcion de policia administrativa, y posteriormente con el advenimiento de la
Administracion de prestacion, respecto de los concesionarios o beneficiarios de
las actividades de servicio publico o de fomento’®, sin perjuicio de su natural ubi-
cacion como manifestacion de la actividad de policia””.

Considerando lo anterior, la novedad del término Estado Regulador, desde
la perspectiva mexicana, tiene que ver con dos aspectos: el tipo de regulacion a la
que se refiere y el 6rgano al que se le encomienda.

Por lo que hace al tipo de regulacion que se despliega en esta nueva mani-
festacion de la potestad reguladora, debemos senalar que es de naturaleza téc-

ello, ademas la actividad desplegada por la empresa debe estar afectada por un interés
publico. Es decir, para que una actividad sea caracterizada como public utility, requiere
ser considerada como indispensable, en la medida que un sector importante de la po-
blaciéon no pueda prescindir de su prestacion, y que el suministrador se encuentre en
una situacion preponderante respecto de consumidor, de manera que éste requiere ser
protegido mediante regulacion. Al respecto, cfr. Roldan Xopa, José, op. cit., pp. 379-
380; Sarmiento Garcia, Jorge, Concesion de servicios publicos, Buenos Aires, Funda-
cion Centro de Estudios Politicos y Administrativos-Ciudad Argentina, 1999, pp. 36-37 vy
Sorace, Doménico, Estado y servicios publicos. La perspectiva europea, Lima, Palestra
Editores, s.A.c., 2006, p. 32.

6 En este sentido, Bandeira afirma: “... la interferencia del Estado en el orden econdmi-
co... puede suceder de tres modos; a saber: a) bien se dara a través de su ‘poder de po-
licia’, esto es, mediante leyes y actos administrativos expedidos para ejecutarlas, como
‘agente normativo y regulador de la actividad econdémica’... bien lo hara; b) mediante
incentivos a la iniciativa privada... estimuldndola con favores fiscales, y ¢) él mismo, en
casos excepcionales, como veremos en breve, actuara empresarialmente en el sector,
mediante personas que cree para tal fin!" (Bandeira de Mello, Celso Anténio, Curso de
Derecho Administrativo, trad. de Valeria Estefania Labrana Parra, México, Porrla-unam-

Iy, 2006, p. 614).
/7" .. la regulacion constituye una funcion o actividad englobada en el poder de poli-
cia...” (Cassagne, Juan Carlos, “Evolucion de los principios aplicables a los servicios

publicos y problemas actuales tras los procesos de privatizacion’, Revista de Adminis-
tracion Publica, Madrid, nim. 154, enero-abril de 2001, Centro de Estudios Constitu-
cionales, p. 452).
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nica’®-econémica’®, destinada a orientar, conducir y limitar la actividad de agen-
tes econdmicos privados en el desarrollo de actividades econdmicas revestidas o
afectadas por un interés publico, que operan en competencia en mercados imper-
fectos, de manera que la regulacion es sustitutiva del mercado®®. Se regula, por
tanto, ante la ausencia de condiciones de mercado® que permitan una efectiva

8 Importa destacar que regulacién no es sinénimo de discrecionalidad, como atinada-
mente hace ver Araujo: “Antiguamente se decia que la administracion publica tenia una
‘discrecionalidad técnica’, esto es, una atribucion discrecional en materia técnica, que
tornaba irrevisable los actos que dictara en ejercicio de esas atribuciones, por oposicion
a la denominada discrecionalidad administrativa, ordinaria 0 comun. Esto era asi, pues-
to que tal concepto dependia también de lo que constituiria en un primer momento la
expresion ‘técnica’: si ésta era una mera cuestion opinable o discutible, un acto que
puede ser ejercido de diversos modos y de acuerdo con un criterio subjetivo, era légico
afirmar que tal aspecto no puede ser controlado. En cambio, si una técnica es cientifica
y, por tanto, por definicion, cierta, objetiva, sujeta a reglas uniformes, es obvio que no
puede hablarse de ‘discrecionalidad administrativa’, sino que corresponde hablar de
‘regulacion’ (sujecion a normas en el caso técnicas... la discrecionalidad técnica no es
propiamente tal, pues en esos casos la decision esta sujeta a los principios y reglas de
la ciencia o técnica en cuestion, que deben ser tomados en cuenta y aplicarse mas o
menos inmediatamente. La discrecionalidad administrativa implica un juicio de valora-
cion, mientras que la discrecionalidad técnica se funda en un concepto de comproba-
cion.” (Araujo Juarez, José, Derecho Administrativo venezolano, México, Porrla-unam-
Iy, 2015, Serie Porrda-Juridicas nim. 5, p.119).

9 De acuerdo con Arino, para distinguirla de la regulacién externa, que en algunos paises
como Espana se denomina “policia administrativa’ y que se refiere a aquellas condi-
ciones de seguridad, salubridad, proteccion del medio ambiente y localizacion fisica en
que se desarrolla una determinada actividad econdmica, pero sin entrar a su interior ni
predeterminar las decisiones empresariales. Cfr. Arino Ortiz, Gaspar, Teoria y practica
de la regulacion para la competencia, noviembre de 1995, (Working paper num. 17),
p. 40, (consultable en https://www.arinoyvillar.com/working-papers).

80 "E| mercado se fundamenta en la competencia y en la eficiencia. Una situacién econé-
mica es eficiente, segun el éptimo de Pareto o primer teorema de la economia de bien-
estar, si no resulta posible mejorar el bienestar de ninguna persona sin empeorar el de
alguna otra. La eficiencia permite que la suma de beneficios de los consumidores y de
las empresas se haga maxima en un equilibrio competitivo y éptimo.” (Alli Aranguren,
Juan-Cruz, op. cit., p. 297).

81" .. cuando el mercado no garantiza la asignacion eficiente de los recursos, €s preciso
establecer una «réplica del mercado» por decisiones de la autoridad legal o del poder
econdmico para que, por medio de incentivos, del ejercicio de su potestad sancionado-
ra, de concesiones o de la presencia activa en el mercado, supere las externalidades y
restaure el equilibrio eficiente del mercado... Desde este modo de valorar el Derecho,
las limitaciones a los derechos por causa de interés publico se consideran modos de
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competencia econdémica® y por virtud de la existencia de un interés general en
gue determinadas actividades o servicios se desarrollen bajo parametros o condi-

superar las externalidades cuyos costes de transaccion privados serian muy gravosos y
dificiles por el gran nimero de afectados.” (/bidem, pp. 298-299).

8 Es importante mencionar que mediante Decreto publicado en el porF el 5 de junio de
2013, se reformaron los Articulos 25y 26 de la cPeum, para incorporar el concepto de com-
petitividad, indicando que debe ser fomentada por el Estado en el gjercicio de la rectoria
del desarrollo nacional (conjuntamente con el fomento del crecimiento econémico y
el empleo y una mas justa distribucion del ingreso v la riqueza), para permitir el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos vy clases sociales, cuya
seguridad protege la Constitucién. La competitividad es definida como el conjunto de
condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo
la inversion y la generacién de empleo. Acorde con lo anterior, el Ultimo péarrafo del
Articulo 25 dispone que la ley alentara y protegera la actividad econdmica que realicen
los particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del sector
privado contribuya al desarrollo econdmico nacional, promoviendo la competitividad e
iImplementando una politica nacional para el desarrollo industrial que incluya vertientes
sectoriales y regionales, en los términos que establece la Constituciéon. Es claro en-
tonces que si bien existe un mandato para fomentar la actividad econémica privada,
también lo es que se espera que la actividad privada contribuya al desarrollo nacional.
Este es en mi opinidon la base en la que reposa la justificacion del Estado Regulador
en México. En este sentido, en tesis aislada emitida por el Primer Tribunal Colegiado
de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Ra-
diodifusiéon y Telecomunicaciones, bajo el rubro “Competitividad. su incidencia en los
Mercados Regulados’ se afirma “... en el modelo de Estado Regulador, adoptado por
los articulos 25 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
competencia se erige como objetivo prioritario y la regulacion como instrumento nece-
sario para promoverla, lo cual requiere de un sistema armoénico y funcional, basado en
valores, principios, derechos economicos, sociales y culturales, directrices, acciones y
mecanismos que interactuen funcionalmente, correlacionando medios vy fines, que se
traduzcan en planes y acciones eficaces de acuerdo a circunstancias concretas y cam-
biantes, cuya meta no es tanto controlar a las empresas, sino proteger a la sociedad
en la ejecucion de actividades que resultan esenciales para la vida y el bienestar de
aquélla, en la medida en que corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional,
aportando el marco juridico, econémico y politico, para garantizar que el funcionamien-
to de la actividad econdémica sea integral y sustentable, fortalezca la soberania de la
nacion y su régimen democratico y propicie, mediante la competitividad, el fomento del
crecimiento econdmico y el empleo, asi como una mas justa distribucion del ingreso y
la riqueza, que permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos,
grupos y clases sociales, cuya seguridad protege la Constituciéon Federal” Cfr. Tesis
1.10.A.E.198 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 39, t. Ill, febrero de 2017, pagina 2173.
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ciones de calidad, permanencia, regularidad, continuidad y precio (asequibilidad),
entre otras®.

Se considera que es precisamente el nivel de especializacion, la compleji-
dad técnica que supone la regulacion de determinadas actividades, asi como la
necesidad de procurar certeza (seguridad juridica o reducir la incertidumbre®) a los
actores econdmicos privados que intervienen en los sectores regulados, lo que
hace necesario contar con érganos especializados®®, dotados de caracteristicas
especificas®. Asi, doctrinalmente parece haber consenso en que estos 6rganos

8 Al respecto, Camacho senala: “... lo que resalta es que la funcién reguladora contem-
pordanea como modo basico de intervencion del Estado en la economia alude a un
conjunto de poderes de actuacidén con caracteristicas propias que no se limitan a la
produccion de normas o de medidas coercitivas (pero que por cierto las incluyen), y que
mas bien conlleva el ejercicio de facultades que se orientan a defender el equilibrio y el
funcionamiento de un sistema complejo aplicando, sagaz y oportunamente, mecanis-
mos correctores, pero sobre todo usando técnicas preponderantemente no imperati-
vas —mas blandas—, mas concertadas, adaptadas y, especialmente, diversificadas...
expresa una forma diferente de plantear la relacién entre Estado y mercado, tradicional-
mente proyectada como de conflicto y de exclusion, transformandose en una relaciéon
de complementariedad” Cfr. Camacho Cepeda, Gladys, “La actividad administrativa de
regulacion’ en Pantoja Bauza, Rolando (coord.), Derecho Administrativo chileno, Méxi-
co, Porrda-unam-iy, 2007, Coleccion Internacional de Derecho Administrativo, p. 481.

8 "“E|l Derecho como el management estan abandonando la ilusién de un mundo hecho
de unidad y certidumbre al mundo real y actual de complejidad, diversidad e incerti-
dumbre. El Derecho ya no puede pretender senalar lo que debe ser, pero sigue resul-
tando fundamental para definir el espacio del comportamiento aceptable, dentro del
cual los individuos pueden auto organizarse. De esta concepcion de sabor claramente
neoinstitucionalista, el Derecho se convierte de proveedor de seguridad en reductor de
incertidumbres, permitiendo asi incrementar la libertad de los individuos, cuyo desarro-
llo es el espacio especifico del derecho instrumental” (Prats i Catald, Joan, “Derecho y
management en las administraciones publicas [Notas sobre la crisis y renovacion de los
respectivos paradigmas]’ en Revista del c.ab Reforma y Democracia, Caracas, nim. 3,
enero de 1995, p. 10).

8 Esta caracteristica se relaciona con la correcta definicién de su misién y funciones,
pero también con la profesionalizaciéon de su personal (conocimiento técnico mas es-
tabilidad laboral), a fin de lograr que ademas de la potestas que le atribuye el ordena-
miento juridico, sus decisiones alcancen la auctoritas que deriva de la credibilidad y el
prestigio. Cfr. Hernandez-Mendible, Victor Rafael, y Orjuela Cérdoba, Sandra Patricia,
Energia eléctrica. Regulacion de fuentes convencionales, renovables y sostenibles, Ca-
racas, Universidad Monteavila-Editorial Juridica Venezolana, 2016, Coleccién Centro de
Estudios de Regulacion Econdémica-Universidad Monteavila, pp. 27-34.

8 “Por lo general, en el derecho comparado se relaciona la actividad de regulacién con la
génesis de las entidades independientes, que son las encargadas de ejercerla. Es mas,
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deben estar caracterizados por su especializacion e independencia, condicidon esta
Ultima que la Administracion Publica tradicional no parece capaz de cumplir®’, al
menos No una vez abandonada su pretendida neutralidad dada su vinculacion a la
funcién de gobierno.

Por otra parte, su novedad también puede ser ubicada en la propia transfor-
macioén del Estado, ya que en muchos casos, las actividades reguladas han sido
transferidas de titularidad estatal a manos privadas, 1o que implica que la actividad
administrativa ha cambiado, pasando de la gestion, control y prestacion del servi-
cio a la regulacion de su prestacion en manos privadas, sin dejar de reconocer que
en otros casos, se trata de nuevos servicios producto del desarrollo tecnoldgico
(telecomunicaciones e Internet, por ejemplo), que no estuvieron previamente en
manos del Estado durante el periodo de auge del modelo de Estado de Bienestar.

Esta transferencia de la titularidad se explica también porque el conocimien-
to experto en estos sectores novedosos no se ubica mas en el aparato estatal sino
en la sociedad, lo que hace necesario el traslado de su gestidn al sector privado, al
tiempo que supone el incremento de las capacidades técnicas del aparato estatal,
lo que confirma la necesidad de especializar a los 6érganos reguladores. Sin embar
go, no se trata de un mero fendbmeno de privatizacién, ya que precisamente por el
Interés publico subyacente en la forma y términos en que se desarrollan o prestan

en algunos casos solo se admite que las entidades reguladoras tengan ese cumulo de
atribuciones y poderes intensos en la medida en que estan desvinculadas del poder
politico, en especial del gobierno...” (Camacho Cepeda, Gladys, op. cit., p. 484). Por su
parte, Hernandez-Mendible y Orjuela afirman: “En respuesta a las forzosas inquietudes
que generan los procesos de liberalizacion, el Estado ha venido creando los denomina-
dos entes reguladores, que la mayoria de la doctrina cientifica identifica con las auto-
ridades administrativas independientes, a través de las cuales se pretende servir con
objetividad al interés general y hacer operativo, eficaz y eficiente la funcién reguladora
de las actividades econdémicas.” (Hernandez-Mendible, Victor Rafael, y Orjuela Cérdo-
ba, Sandra Patricia, op. cit., p. 26).

87" .. nuestras Administraciones Publicas —las que responden al modelo francés, napo-
lednico— estan demasiado vinculadas en sus decisiones a la linea politica imperante.
La falta de profesionalidad e imparcialidad de nuestros érganos e instituciones adminis-
trativas comienza a un nivel muy bajo en la escala administrativa. Y si malo es esto en
todos los sectores, mucho peor resulta en aquéllos de caracter econdmico que afectan
decisivamente a la propiedad de los ciudadanos o a la buena marcha de las empresas.
Tales decisiones tienen un caracter cuasi judicial, y deben por ello estar revestidas de
todas aquellas garantias de objetividad, regularidad e independencia que caracterizan
las decisiones judiciales.” (Arifo Ortiz, Gaspar, op. cit., p. 30).
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las actividades o servicios transferidos a manos privadas, es que se justifica su
regulacion reconociendo que el Estado no puede (o no debe) desentenderse de
los términos de su prestacion®, hecho de relevancia tal que ha generado a su vez,
el nuevo concepto de Estado Garante®.

Precisamente esta novedad puede explicar la ausencia de estudios siste-
maticos de dogmaética juridica sobre el tema en México®™. Hasta ahora, el Derecho
ha dado respuesta al fendmeno desde la legislaciéon y la jurisprudencia, como ma-
nifestaciones practicas de su existencia. Asi, el 28 de octubre de 2011 se publicé
en el por el "Acuerdo G/40/2011 por el que se reforma el Articulo 23 y se deroga el
Articulo 23 Bis del Reglamento Interior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Ad-

8 Esteve afirma: “Se trata de engranar de otra manera la relacion entre Estado y sociedad
cuando el Estado se ha visto privado de muchas de sus plataformas de poder que han
sido ganadas por la sociedad, sus sistemas y sus organizaciones. Se trata de mantener
la funcién directiva del Estado y del Derecho, del ordenamiento del que nos hemos do-
tado, sin que buena parte de los instrumentos, sobre todo los que implican el gjercicio
de autoridad, estén en manos del Estado. Se trata asi también de ganar la colaboracion
de esos poderosos agentes sociales para dar cumplimiento a los fines y objetivos que
se enuncian desde un Estado que por ello mismo se denomina Estado cooperativo.”
(Esteve Pardo, José, La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion al tras-
fondo de la crisis, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 164).

8 El mismo Esteve senala al respecto: “Con un Estado que parece vaciarse y quedar sin
razon de ser al entregar buena parte de sus funciones mas caracteristicas a la socie-
dad, pero a una sociedad fragmentada, sin sentido de si misma y de su unidad; una
sociedad incapaz por tanto de Articular, definir y tutelar el bien comun, por encima de
los intereses parciales de sus grupos, sectores o sistemas. Y es ahi donde el Estado
muestra unas capacidades que no concurren en la actual sociedad, porque esa nueva
correlacion, marcada por el amplio flujo de esos medios y funciones del Estado a la
sociedad, lo Unico que permanece incuestionado en el Estado, que no se ha trasladado
a la sociedad, que no se ha privatizado, es la definicidon del bien comudn y la concrecion
de los objetivos para hacerlo efectivo... Esta es una funcién que se predica y se des-
taca del llamado Estado garante al que corresponde preservar, garantizar, la realizacion
de ese bien comun sin disponer de buena parte de los medios, pues estan en manos
de sujetos privados, de la sociedad.” (Esteve Pardo, José, op. cit., pp. 174-175).

% Como excepcidon, podemos mencionar los trabajos de Larrahaga, Pablo, Regulacion.
Técnica juridica y razonamiento econdmico, México, Porrda-imam, 2009; y Culebro Mo-
reno, Jorge E., Introduccion al estudio de la Regulacion. Nueva gestion publica y el
Estado Regulador en Meéxico, México, Universidad Auténoma Metropolitana y Juan
Pablos Editor, 2013, como aproximaciones globales al tema vy sin perjuicio de los diver-
sos estudios sectoriales que se realizan en el contexto de sectores especificos como
telecomunicaciones y electricidad.
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ministrativa”®', por el que se cred una Sala Especializada en materia Ambiental y
de Regulacion, para lo cual se reformo el Articulo 23, frac. lll, numeral 1, para crear
dicha Sala. Los 6rganos reguladores cuyos actos y resoluciones se someterian a la
jurisdiccion de esta nueva Sala son: a) Comision Federal de Competencia (crFc), hoy
Comisién Federal de Competencia Econdémica (corece); b) Comisién Federal de
Telecomunicaciones (coreTeL), hoy Instituto Federal de Telecomunicaciones (iFT); c)
Comision Federal para la Protecciéon contra Riesgos Sanitarios (corepris); d) Comi-
sion Nacional Bancaria y de Valores (cnBv); €) Comisiéon Nacional de Acuacultura y
Pesca (conapesca); f) Comision Nacional de Facilitacion del Transporte Aéreo Inter
nacional (cnFral); g) Comision Nacional de Hidrocarburos (cnH); h) Comision Nacio-
nal de Seguridad Nuclear y Salvaguardias (cnsns); i) Comision Nacional de Seguros
y Fianzas (cnsF); j) Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (CONSAR);
k) Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (conpuser); ) Comision Reguladora de Energia (cre), y m) Servicio Na-
cional de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria (SENASICA).

Esta pluralidad de 6rganos (con diversa naturaleza juridica y la amplitud de
materias reguladas), ponen en evidencia la relevancia que este modelo de Estado
ha adquirido y su efectiva existencia en México, circunstancia que se ve ya refle-
jada en diversas resoluciones del Poder Judicial de la Federacion, que ha realiza-
do importantes aportaciones para la interpretacion del capitulo econdmico de la
Constitucion y la consecuente caracterizacion del nuevo modelo en el contexto del
ordenamiento juridico nacional, precisamente a partir del gjercicio de la actividad
de policia, incluida la potestad sancionadora correspondiente.

Destaca por ser emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, la jurisprudencia con el rubro “Estado Regulador. El modelo constitucional
lo adopta al crear a 6rganos autonomos en el Articulo 28 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos”%, en la cual se afirma que el modelo consti-

9 Este Reglamento sera, muy seguramente, objeto de una préxima reforma. Como ya se
ha mencionado en el apartado correspondiente, la denominacién del Tribunal ha cam-
biado, y hoy es el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, para el cual se ha emitido
una nueva Ley Organica del mismo (porF 18 de julio de2016), como parte de la reciente
reforma que creo el Sistema Nacional Anticorrupcion.

9 Es necesario apuntar que esta jurisprudencia estéa relacionada con la reforma consti-
tucional en materia de telecomunicaciones del ano 2013 (por del 11 de junio de 2013),
y se refiere al érgano regulador en la materia creado al efecto, el IFT, y al regulador en
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tucional adopta en su Articulo 28 la concepciéon del Estado Regulador, entendido
como un modelo de diseno estatal para atender necesidades muy especificas de
la sociedad posindustrial, mediante la creacion de agencias independientes, tanto
de los 6rganos politicos como de los entes regulados, para depositar en ellas la
regulacion de cuestiones especializadas sobre la base de disciplinas o racionali-
dades técnicas y que este modelo exige la convivencia de dos fines: la existen-
cia eficiente de mercados, al mismo tiempo que la consecucién de condiciones
equitativas que permitan el disfrute mas amplio de todo el catadlogo de derechos
humanos con jerarquia constitucional.

Asimismo, dicha jurisprudencia indica que la idea basica del Estado Regula-
dor busca preservar el principio de Divisién de Poderes vy la clausula democrética
e innovar en la ingenieria constitucional para insertar en érganos autbnomos com-
petencias cuasi legislativas, cuasi jurisdiccionales y cuasi ejecutivas suficientes
para regular cierto sectores especializados de interés nacional, por lo que se les
otorgan funciones regulatorias diferenciadas de las legislativas propias del Congre-
so de la Unién o de las reglamentarias concedidas al Ejecutivo, por considerar
gue estos 6rganos, por su autonomia y aptitud técnica, son aptos para producir
normas en contextos de didlogos técnicos, de dificil acceso para el proceso le-
gislativo, a las que pueden dar seguimiento a corto plazo para adaptarlas cuando
asi se requiera.

La conclusion de la Corte en la resolucion en comento, es que al introdu-
cirse el modelo de Estado Regulador en la Constitucién, se apuntala un nuevo
parametro de control para evaluar la validez de los actos y normas de los 6rganos
constitucionales autbnomos, quienes tienen el encargo institucional de regular
técnicamente ciertos mercados o sectores de manera independiente Unicamente
por referencia a racionalidades técnicas especializadas, al gozar de una némina

materia de competencia econdémica, la COFeck, a los cuales la reforma de mérito les con-
fiere la naturaleza de 6rganos constitucionales auténomos, por lo que no se adscriben a
ninguno de los tres Poderes, y no son parte de la Administracién Publica. Sobre el par
ticular se debe advertir que esta caracteristica no es compartida por la totalidad de los
organos reguladores existentes, que adoptan diversas figuras organizativas (6rganos
desconcentrados, organismos descentralizados y mas recientemente, érganos regula-
dores coordinados), aunque ello no se considera dbice para apreciar la caracterizacion
que del modelo de Estado Regulador contiene la jurisprudencia de mérito.
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propia de facultades regulatorias, cuyo fundamento ya no se encuentra en la ley ni
se condiciona a lo que dispongan los Poderes clasicos®.

En otra jurisprudencia también emitida por el Pleno de la Suprema Corte,
en materia de telecomunicaciones, se contiene otro reconocimiento fundamental
en la construccion del modelo de Estado Regulador, constituido por la modulacién
del principio de legalidad, eje central en la construccion del Derecho Administra-
tivo por cuanto acota y limita el margen de actuacion del Poder Ejecutivo. Asi,
bajo el rubro “Instituto Federal de Telecomunicaciones (iFT). A sus disposiciones
de caracter general les resulta aplicable el Principio de Legalidad modulado cons-
titucionalmente por el modelo de Estado Regulador’ la Corte reconoce que el IFT,
como organo regulador, esta dotado de un poder de creacion normativa para inno-
var o configurar el ordenamiento juridico exclusivamente para el cumplimiento de
su funcién regulatoria en el sector de su competencia, para el cual el principio de
subordinacién jerarquica con las leyes debe ser entendido de forma diferenciada
acotada por el texto del Articulo 28 Constitucional, ya que en ese contexto el prin-
cipio no implica la necesaria existencia de una ley precedida que sea la medida de
las disposiciones generales del regulador, ya que en caso de inactividad legislativa
el regulador puede emitir dichas disposiciones y autbnomamente lograr su validez
si no exceden los limites constitucionales referidos, pero que de existir una ley en
la materia y un cuerpo de disposiciones de caracter general, ambas fuentes no se
encuentran en paridad, sino que las normas administrativas del IFT se ubican en un
peldano normativo inferior, por lo que en caso de conflicto deben ceder ante la ley
y respetar la exigencia normativa de no contradicciéon con la ley. Esta modulacion
implica reconocer la no aplicacion del principio de reserva de ley a fin de contrave-
nir los fines que en esta materia busca el referido Articulo 28 Constitucional. Por
ello, en sede de control, para avaluar (sic) la validez de las disposiciones de carac-
ter general del regulador a la luz del principio de legalidad, de los dos subprincipios
qgue lo integran solo aplica el de subordinacién jerarquica de la ley atendiendo a la
exigencia de no contradiccion, y no el de reserva de ley®*.

% Cfr. Tesis P/J. 46/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 26, t. |, enero de 2016, p. 339.

% Cfr. Tesis P/J. 48/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 24, t. 1, p. 38.
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Con relacion al control de la actuacion de los reguladores, en tesis aislada
del Segundo Tribunal Colegiado en materia Administrativa Especializado en Com-
petencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones bajo el rubro “Organos
Reguladores del Estado. Alcances del control judicial de sus actos’ se afirma que
de acuerdo con la propia Suprema Corte de Justicia, los tribunales del Poder Judicial
pueden ejercer un escrutinio constitucional de diferente intensidad y que la severi-
dad de su control se halla inversamente relacionada con el grado de libertad confi-
gurativa o de discrecionalidad de que goza la autoridad, en tanto existen materias
como la econdémica y financiera, en las que goza de gran capacidad de intervencion
y de regulacion, que si bien no esta exenta de control pues se limita por los dere-
chos humanos y otros preceptos constitucionales, implica que los jueces ejerzan su
funcién sin invadir atribuciones que no les corresponden, de manera que al regula-
dor corresponde elegir los medios para alcanzar los fines constitucionales y el tipo
de politica regulatoria, y al juez toca ejercer el control de esas decisiones a la luz de
los limites que la Constitucion y la ley impongan. Conforme a ello, afirma el tribunal
que el control constitucional sobre el gjercicio de estas facultades discrecionales
no implica desconocer la autonomia del regulador, ni su capacidad técnica especia-
lizada o sustituirse en la decision por motivos de mérito y oportunidad, o en la apre-
ciacion del orden publico o del interés general. Si implica, dado que en el régimen
constitucional todos los érganos publicos estan sometidos al principio de legalidad,
que los tribunales judiciales puedan revisar la constitucionalidad de sus decisiones,
inclusive en el campo de la discrecionalidad técnica, dado que la actuacion de la
autoridad esta limitada, entre otros, por la prohibicién de arbitrariedad. Las directri-
ces especificas que fije la Constitucion y la ley, la fundamentacion y motivacion que
supone que las decisiones estén formalmente justificadas, se apoyen en hechos
ciertos y en una debida interpretacion de los fines de la norma que los habilita, asi
como de proporcionalidad y de la razonabilidad de la decision; mas alla de estos li-
mites no corresponde al juez establecer si una decision de politica regulatoria es la
mas convincente o la mas idénea, pues significaria invadir una funcién ajena®.

De las tesis anteriores, se puede apreciar como el Poder Judicial ha interve-
nido y aportado en el proceso de definicion del modelo de Estado Regulador que

95 er. Tesis 1.20.A.E.27 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 30, t. IV, mayo de 2016, p. 2743.
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se aplica en México, reconociendo y delimitando los alcances de las facultades de
los 6rganos reguladores. Veamos ahora como se ha pronunciado con relacion a la
potestad sancionadora.

V. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA SANCIONADORA EN EL
CONTEXTO DEL ESTADO REGULADOR

En la misma linea de analisis de las implicaciones que para el principio de lega-
lidad tiene este nuevo modelo, pero desde la dptica del Derecho Administrativo
Sancionador, el Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, emitio la
tesis aislada con el rubro “Prevencion y la gestion integral de residuos del Estado
de Quintana Roo. Los articulos 120, fraccion IX'y 121, fraccion X, del Reglamento
de la ley relativa, al establecer que el no presentar documentos, informes o avisos
en tiempo y forma ante las autoridades correspondientes constituye una infrac-
cion y que una de las sanciones aplicables es la revocacion de las autorizaciones,
permisos o licencias otorgadas, no transgreden el principio de legalidad ni sus
sub-principios de reserva de la ley minimo vy tipicidad’ en la que se establece, esta
vez en materia medioambiental y en relacion con una autoridad estatal (lo que de-
muestra que la adopciéon de este modelo no sélo tiene lugar a nivel federal), que
ante la incorporacion del modelo de Estado Regulador, en ciertas materias se ha
reconocido la facultad legislativa de establecer regimenes regulatorios complejos,
en los que se pueden incluir esquemas de sanciones que exigen la modulaciéon
del principio de legalidad de acuerdo a sus fines constitucionales y que, en materia
ambiental, dicho principio encuentra una expresion minima, de manera que no exi-
ge una absoluta reserva de ley y tipicidad sino que el actual criterio es de “reserva
de ley minimo” que establece un estandar en el que el desarrollo normativo se
realice en la fuente legislativa, sin estimar que la autoridad administrativa tenga
cancelada la posibilidad de participar en el desarrollo de facultades normativas,
cuando asi lo disponga el legislador y siempre que se impida la arbitrariedad de la
autoridad aplicadora y este conserve el control de la politica publica®.

Siempre en la linea del Derecho Administrativo Sancionador, también en te-
sis aislada, pero esta de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, bajo el ru-

96 er. Tesis XXVI1.30.25 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 36, t. IV, noviembre de 2016, p. 2475.
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bro “Estado Regulador. Parémetro constitucional para determinar la validez de sus
sanciones ”, afirma que existe un ambito en donde el Estado vigila la desviacion de
la conducta prescrita juridicamente no sélo en su calidad de Estado policia sino en
su papel de Estado Regulador, esto es, en ejercicio de su facultad constitucional
de planificacion de actividades econdmicas, sociales y culturales, para la realiza-
cion de ciertos fines que no podrian cumplirse si se dejaran al libre intercambio
de las personas, que se conciben asi no como meros sujetos pasivos de una
potestad coactiva sino como sujetos participantes y activos de un cierto sector o
mercado regulado. Esta nota planificadora, se afirma, marca el transito de un mo-
delo de Estado con una funciéon subsidiaria y secundaria para intervenir en caso de
ruptura del orden publico, al Estado Social de Derecho donde el Estado tiene una
funcion central de rectoria econdmica. Asi, senala que las sanciones impuestas
en este sector presuponen un contexto diferenciado, en el que los particulares se
ubican como sujetos activos y participantes de ciertos mercados, 0 como presta-
dores de un servicio concesionado o permisionarios para la explotacién de un bien
publico por lo que su conducta estéa regulada por normas, que si bien tienen como
marco una ley que establece las lineas regulativas principales, también se integra
por una pluralidad de instrumentos normativos de naturaleza administrativa, que
son requeridas por la regulaciéon especializada técnica y flexible para la realizacion
de ciertos fines de politicas publicas establecidos en la Constituciéon o las leyes,
qgue se han de desarrollar por 6érganos administrativos igualmente especializados
y técnicos, de manera que el Estado Regulador supone un compromiso entre el
principio de legalidad, que requiere que la fuente legislativa sea la sede de las de-
cisiones publicas desde donde se realice la rectoria econémica del Estado, y los
principios de eficiencia y planificacion, que requieren que los érganos expertos y
técnicos sean los que conduzcan e€sos principios de politica publica a una realiza-
cion 6ptima, mediante la emision de normas operativas que no podrian haberse
previsto por el legislador, o bien estarian en un riesgo constante de quedar obso-
letas, por la necesidad de su adaptacion constante a los cambios en los sectores
tecnificados, poco propicia al proceso legislativo y mas apropiado para los proce-
dimientos administrativos®’.

7 Cfr. Tesis, Ta. CCCXVII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 10, t. |, septiembre de 2014, p 574.
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La misma Primera Sala de la Suprema Corte, en diversa tesis aislada con
el rubro “Principio de legalidad. Modulacién aplicable a la vertiente sancionatoria
del modelo del Estado Regulador’ afirma que los participantes de los mercados
0 sectores regulados ingresan por la obtencion de la concesidn, permiso, auto-
rizacion o mediante la realizacion de conductas activas que los ponen al interior
del sector regulado, por lo que es dable concebirlos constitucionalmente como
sujetos activos de las reglas establecidas por el Estado en su funcion reguladora.
Por ello, cuando estos sujetos se encuentran expuestos a normas punitivas Si
bien tienen derecho al principio de legalidad, en su vertiente del subprincipio de
tipicidad consistente en que tengan un grado de previsibilidad admisible consti-
tucionalmente y que la autoridad encuentre una frontera a la arbitrariedad clara,
en el caso del principio de reserva de ley este adquiere una expresion minima,
ya que al tratarse de sectores tecnificados y especializados, el legislador puede
establecer esquemas regulatorios cuyo desarrollo corresponda por delegacion a
organos igualmente especializados, lo que explica que la Constitucién contemple
la existencia de 6rganos en diversos sectores, con facultades de creacion nor
mativa cuya finalidad es desarrollar desde una racionalidad técnica los principios
generales de politica publica establecidos por el legislador. Sehala que esta ex
presion minima del principio de reserva de ley implica que la parte esencial de la
conducta infractora se encuentre formulada en la ley, aunque pueda delegar en
los reglamentos y normas administrativas la configuracion de obligaciones cuyo
incumplimiento se prevea como conducta infractora en el ordenamiento legal, a
condicion de que esas obligaciones guarden una relacién racional con lo estable-
cido en la ley y no tengan un desarrollo auténomo desvinculado de lo establecido
legalmente y cuya justificacion complementaria pueda trazarse a la naturaleza
técnica y especializada de la norma administrativa. Se aclara, sin embargo, que el
principio de tipicidad exige que, sin importar la fuente juridica de la que derive la
obligacion, la conducta que es condicion de la sancidn se contenga en una prede-
terminacion inteligible, que debe ser individualizable de forma precisa, para que
permita a las personas la previsibilidad de las conductas y evite la arbitrariedad
de las autoridades®.

% Cfr. Tesis/ Ta. CCCXVIII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 10, t. |, septiembre de 2014, p.588.
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Finalmente, es este recuento de los criterios judiciales relevantes para el
tema, también en tesis aislada, la misma Primera Sala de la Suprema Corte, bajo
el rubro “Tipos administrativos en blanco. Son constitucionales si se justifican en
el modelo de Estado Regulador ”, si bien reitera la inconstitucionalidad de los tipos
penales en blanco, entendidos como aquellos supuestos hipotéticos en los que la
conducta delictiva se precisa en términos abstractos y su integracion debe reali-
zarse mediante la remision a normas reglamentarias, pues ello equivale a delegar
un poder distinto al legislativo la potestad de intervenir decisivamente en la deter
minaciéon del ambito penal, que es exclusiva del Congreso de la Unién en materia
de delitos y faltas federales, esta conclusion no puede trasladarse en automatico
al Derecho Administrativo Sancionador, ya que es necesario considerar la modu-
lacion del principio de legalidad exigido por el balance precisado de los valores
constitucionales en juego que cada ambito demanda y que en el caso del modelo
de Estado Regulador, este principio no exige un grado de satisfaccion absoluto, ya
gue la regulaciéon de ciertas cuestiones técnicas requiere de la coparticipacion del
Ejecutivo o de ciertos 6rganos constitucionales autbnomos, por lo que si bien el
principio de legalidad sigue siendo aplicable en sus dos vertientes, lo es de forma
diferenciada, de manera que si bien el principio de tipicidad sigue exigiendo la pre-
determinacion inteligible de la conducta, el principio de reserva de ley deja de ser
absoluto para ser relativo, de manera que los tipos administrativos en blanco son
constitucionales si se justifican en el modelo de Estado Regulador®.

VI. CONCLUSIONES

Como se senala, el advenimiento y recepcién del modelo de Estado Regulador
implica la creacién de una categoria especifica de entes publicos, los denomina-
dos reguladores especializados, que deben necesariamente ser incorporados al
esquema general de funcionamiento del aparato publico, incluido el cumplimiento
del principio de legalidad, asi como el respeto de los derechos fundamentales y
su consiguiente control jurisdiccional. El problema o la dificultad se plantea a partir
de las particularidades de la actuacion y funciones que se imponen a estos nuevos
entes, que implican un rompimiento con el esquema tradicional de la Teoria de la

9 Cfr. Tesig Ta. CCCXIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 10, t. |, septiembre de 2014, p. 592.

45 CARLOS A. VILLANUEVA MARTINEZ



Division de Poderes, en la medida en que siendo entes administrativos (pudiendo
o no ser formalmente parte de la Administracion Publica), ejercen ademas funcio-
nes cuasi legislativas y cuasi jurisdiccionales, al tiempo que realizan una actividad
de inspecciodn, vigilancia, control y de ser el caso, de sanciéon por las infracciones
cometidas por los sujetos regulados, y que lo hacen a partir de una normatividad
gue es eminentemente técnico-econémica, de caracter administrativo pero jerar
quicamente inferior a la ley y al reglamento ejecutivo, siendo actos administrativos
de caracter general (ley material), que por su complejidad y la constante transfor
macion del sector regulado dificultan la plena tipificacion de los actos u omisiones
susceptibles de constituir ilicitos administrativos y por ello, ser merecedores de
sanciones, lo que supone la aceptacion de tipos si no en blanco, al menos no
plena y completamente definidos, que deben ser integrados a partir de la propia
actuacion del érgano regulador en su interaccion con el infractor.

Es por lo que, los érganos reguladores necesariamente deben estar dota-
dos de un margen discrecionalidad que, si bien ha sido reconocido por el Poder
Judicial Federal, dificulta su control jurisdiccional en base a criterios estrictamente
juridicos™®, sin que ello sea argumento valido para sustraerlos del principio de tu-
tela judicial efectiva.

Con la dificultad inherente a la complejidad técnica de las diversas materias
para las que aplica el modelo de Estado Regulador, parece pertinente reconocer

100 Arifo ha planteado como parte del nuevo modelo, la necesidad de reconocer una revi-
sion judicial limitada. Partiendo del hecho de que sus decisiones son cuasi jurisdiccio-
nales pero al ser autoridades subordinadas sus decisiones deben ser revisables judi-
cialmente sin recurso previo en la via administrativa (como condicion para asegurar su
iIndependencia), la intervencion jurisdiccional debe graduarse porque las decisiones
de los reguladores se tornan inapelables por haber sido ya ejecutadas, sin perjuicio de
su posterior revision, la cual en todo caso debera versar sobre la correccion de los pre-
supuestos o criterios en los que se basoé la actuacion del regulador, a fin de modificar
a futuro sus criterios, sin reponer las situaciones a su origen, y a pronunciarse sobre
las consecuencias lesivas de la decision, asumiendo la responsabilidad patrimonial
que derive de las decisiones del ente (equilibrio financiero del servicio, existencia de
dano o lesiéon antijuridica derivada de su actuacion y el quantum de la compensacion),
pero sin revisar el acto en si mismo. El autor reconoce que los jueces carecen, por o
general, de la competencia técnica para emitir estas resoluciones, por lo que sugiere
la creacién de tribunales especializados. Cfr. Arino Ortiz, Gaspar, Teoria y practica...,
op. cit., pp. 81-83.
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la prudencia con la que parece haberse conducido hasta ahora el Poder Judicial
de la Federacion que, sin conceder deferencia alguna ha sabido hasta ahora evitar
incurrir en el activismo judicial, y por el contrario, sus resoluciones empiezan a
construir, a partir del estudios de la potestad reguladora, los principios jurispruden-
ciales indispensables para el desarrollo del Derecho Administrativo sancionador
distintos de los propios del Derecho Penal, ausentes hasta ahora del sistema juri-
dico mexicano.
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