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Titulo: El razonamiento probatorio de la administracion y del legislador. Argumentos para
reivindicar la argumentacion de hechos de los poderes publicos distintos al judicial.

Resumen: Es necesario que el discurso juridico preste atencion al razonamiento probatorio
de la administracion y del legislador. Por ello, es importante apuntar las caracteristicas mas
basicas de la argumentacion de hechos de los poderes publicos, asi como trazar sus
diferencias con relacion a la de los jueces. En tal sentido, podria sostenerse incluso que los
jueces deben tener cierta deferencia al razonamiento de hechos del legislador y de la
administracion.

Abstract: It is necessary for legal discourse to pay attention to the evidentiary reasoning of
the administration and the legislator. Therefore, it is important to point out the most basic
characteristics of the evidentiary reasoning of public authorities, as well as to trace its
differences in relation to that of judges. In this sense, it could even be said that judges
should have a deference to the evidentiary reasoning of the legislator and the administration.

Palabras clave: legislador, administracion, ley, acto administrativo, ciencia de la legislacion,
gestion publica.

Key words: legislator, administration, law, administrative act, science of legislation, public
administration.
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I. Una reflexion y un par de ejemplos para recorrer el argumentario.

El interés por el razonamiento probatorio en el Derecho ha crecido exponencialmente en los
ultimos afos. Desde los dias en que practicamente no se prestaba atencion a la premisa
factica al dia de hoy, resulta notable el incremento en las resoluciones judiciales al respecto
y el notorio interés de la academia.

No obstante, parece que el contexto en el cual se ha centrado el analisis es el razonamiento
que tiene lugar en materia penal y en sede judicial. Tal vez ello resulte muy natural, dada la
trascendencia de tener un acercamiento a la manera en que resuelven y debieran resolver
los juzgadores en dicho contexto.

Sin embargo, algo que debiera también ser obvio es que no todo el razonamiento probatorio
es el que tiene lugar en el derecho penal. La actividad judicial tiene tantas ramificaciones
como las tendria el propio derecho, por lo que en las materias laboral, civil, mercantil, etc.,
también tiene cabida el razonamiento probatorio. Pero yendo mas alla, resultaria también
necesario decir que la funcion jurisdiccional no es el Unico contexto en la cual tiene lugar la
argumentacién de hechos. Asi, podemos aventurarnos a decir que cualquier decision que
tiene trascendencia en el ambito juridico se encuentra presente también en alguna medida
inmersa en el contexto de una premisa sobre hechos.

En ese sentido, se razona con hechos cuando un banco decide reportar ante las
autoridades competentes a un cliente por sospecha de blanqueo de capitales para iniciar
procesos administrativos persecutorios correspondientes; cuando en el contexto de una
negociacién, un abogado con las facultades necesarias decide sobre la conveniencia de
hacer una quita de un adeudo a su cliente, o cuando un trabajador decide presentar su
renuncia a la empresa para la que trabajaba en lugar de exigir un incremento salarial (o
viceversa), etc.

En tal virtud, resulta particularmente interesante la toma de decisiones juridicas que realizan
los poderes publicos, distintos al judicial, dada la trascendencia y posicion en la creacion del
derecho.

En ese sentido, una particular cuestion que también resulta evidente es que, la gran
mayoria de decisiones con trascendencia en el derecho que se toman desde el poder
legislativo o desde la administracion publica de hecho no son controvertidas ante un juez.
Cabe afirmar lo anterior, aun cuando no se cuente con un estudio estadistico global que
analice el porcentaje de resoluciones legislativas y administrativas que son impugnadas
ante el poder judicial’. Un estudio de tal magnitud seria incluso demasiado ambicioso, ya
que para alcanzar su objetivo seria necesario contrastar la totalidad (!) de decisiones
administrativas y legislativas, con las que han sido impugnadas ante un juez.

' Tal vez pudieran existir ciertos estudios estadisticos sectoriales, en su gran mayoria internos de los
poderes legislativos o de un sector de administracidon que darian un panorama muy corto de la
cuestion. Por ejemplo, cuando la autoridad de un sector regulado de la economia de un pais realiza
estudios sobre el porcentaje de multas impuestas contra las multas que son controvertidas ante las
autoridades jurisdiccionales. En este caso, Unicamente veriamos una clase de actos administrativos
(las multas) de todo tipo de actos administrativos que tal autoridad realiza, siendo ademas obvio que
se trata solamente de una sola autoridad administrativa de la totalidad de érganos administrativos del
Estado.



No obstante, tan solo esa circunstancia, que resulta hasta cierto punto intuitiva, consistente
en que la gran mayoria de decisiones creadoras de derecho no son llevadas ante un juez,
debiera darnos la motivacion suficiente inclusive para recargar el peso del estudio del
razonamiento probatorio fuera de la sede jurisdiccional. Asi, si como parece razonable
hacerlo, hacemos depender de un correcto razonamiento en torno a la premisa factica a la
propia seguridad juridica? y Estado de Derecho de un determinado pais, y toda vez que la
gran mayoria de decisiones de los poderes publicos con trascendencia en el derecho jamas
pisaran los suelos de un juzgado®, también pareceria obvio que debemos prestar la
suficiente atencién a la argumentacion de hechos por parte de tales poderes publicos®.

Por ultimo y como una eventual consecuencia, tal vez accesoria, cabria también
preguntarnos, aunque sea muy brevemente, si en el evento de que un cierto acto por parte
de dichos poderes publicos sea impugnado ante un juez, ¢cual debiera ser la actitud de un
juzgador frente al razonamiento probatorio de tales poderes publicos? Lo anterior,
atendiendo a que tanto la administracion publica como el legislador tienen una especial
posicidn en la conformacién del ordenamiento juridico, de la que no participan los jueces.

Un par de ejemplos podrian situarnos en el contexto de razonamiento probatorio de la
administracion publica y del legislador. Durante la pandemia del COVID 19, el Gobierno de
México publicod la “Politica de vacunacion contra el virus SARS-CoV-2, para la prevencion
del COVID-19 en México. Documento rector” con el cual se sento la estrategia establecida
para vacunar a la poblacion mexicana con base en ciertas reglas de priorizacién en los
sectores poblacionales..

Cabe senalar que el documento tuvo respaldo, entre otros, en las recomendaciones
formuladas por el Grupo Técnico Asesor de Vacunacion Covid-19°. Asi, el Grupo Técnico
sefalé que sus recomendaciones debian “guiarse por la mejor evidencia cientifica
disponible sobre todos los aspectos de la epidemia...””

Con base en el comportamiento de la epidemia de Covid-19 en México y en la carga de
enfermedad y mortalidad se propuso recomendar una estrategia de asignacion en fases,
basada en tres caracteristicas: edad, comorbilidades y ocupacion.

2 Asi parece desprenderse de Ferrer, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, 2a. ed., Marcial Pons,
2005, pp. 99y ss.

3 Cabe apuntar que si bien se suele admitir que el propio concepto de la seguridad juridica reposa no
solamente en el Poder Judicial (como se ve en Avila, Humberto, Teoria de la Seguridad Juridica,
Marcial Pons, 2012, p. 231), lo cierto es que podria tal vez advertirse una tendencia a recargar el
estudio en lo que hacen los jueces. A manera de ejemplo, Cfr. Cruz Moratones, Carles, et. als.,
Sequridad juridica y democracia en Iberoamérica, Marcial Pons, 2015, en la que una parte de tres del
estudio (las otras enfocadas a temas conceptuales e indicadores) se dedica a la labor judicial.

4 Nuevamente, a guisa de ejemplo, revisando el indice de dos extraordinarios libros en materia de
argumentacion de hechos se advierte esta tendencia a ubicar automaticamente tal argumentacion en
sede judicial: Cfr. Gascon, Marina, Los hechos en el derecho, 3a. ed., Marcial Pons, 2010 y Taruffo,
Michele, Simplemente la verdad, Trad. de Daniela Accatino Scagliotti, Marcial Pons, 2010.

5 Disponible en:
https://coronavirus.gob.mx/wp-content/uploads/2021/04/28Abr2021_13h00_PNVx_COVID_19.pdf

6 Disponible en: https://www.saludpublica.mx/index.php/spm/article/view/12399/12082

" ldem.
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Ahora bien, la Politica de vacunacién contra el virus SARS-CoV-2, para la prevencion del
COVID-19 en México, menciona que el contexto y la problematica de su emision fue el de la
problematica de acceso global y disponibilidad limitada de vacunas; la limitada produccién
mundial y la falta de marcos de trabajo internacionales que permitieran acceso equitativo a
todos los paises; las diferencias en las prioridades de vacunacion al interior de cada pais; la
infraestructura nacional para el proceso de recepcién, almacenaje y distribucion de las
diferentes vacunas; la infraestructura del programa operativo de vacunacién y la vigilancia
de eventos adversos, asi como la evaluacion del impacto de la estrategia de vacunacion.

En ese sentido, el Gobierno de México, tomando en consideracién la opinién del Grupo
Técnico y otras recomendaciones internacionales y diversos criterios éticos y
socioculturales, establecié cuatro ejes de priorizacion para la vacunacion contra el virus
SARS-CoV-2 en México: 1. Edad de las personas (se estimé el principal factor de riesgo
para hospitalizacion y muerte); 2. Comorbilidades (se estim6 un incremento del riesgo de
hospitalizaciéon y muerte ante la infeccion); 3. Grupos de atencién prioritaria (procurando la
suficiencia de vacunas en sectores especiales); y, 4. Comportamiento de la epidemia (alta
mortalidad de los municipios se estimo que deberia ser un apoyo en la priorizacion).

Consecuentemente, se establecieron etapas de vacunacién agrupando los sectores
poblacionales para la aplicacion de la vacuna en cinco distintas etapas. Etapa 1: enfoque en
personal de salud de primera linea de atencion a la COVID-19; etapa 2: enfoque en
personas adultas mayores; etapa 3: vacunacién de personas de 50 a 59 afos; etapa 4.
personas de 40 a 49 afios y grupos de atencién prioritaria; etapa 5: resto de la poblacion.

Asimismo, se sefialé en aquel momento que ninguna vacuna seria aplicada a personas
menores de 16 anos hasta que se contara con la suficiente evidencia de seguridad en esta
poblacion. En tal sentido, cabe sefialar que, con base en la legislacion sanitaria, es a través
de procesos de autorizacion administrativa que se intenta garantizar que las vacunas que se
distribuyan y apliquen, cumplan con las pruebas y caracteristicas necesarias, a fin de
proteger la propia vida e integridad fisica de las personas. No obstante ello, meses después
fueron incluidos los menores de edad en las etapas de vacunacion, de tal manera que en
momentos posteriores se incluyo a los menores de 12 a 16 afios de edad, omitiéndose a los
menores de 5 a 11 afnos, hasta que este ultimo segmento fue incluido tiempo después.

En ese sentido, podriamos preguntar ¢ cual es el lugar de la premisa factica en la labor de la
administraciéon publica?, ¢existe una orientacién hacia la busqueda de la verdad en dicha
labor o se encuentra alterada por una vision parcial y no objetiva?, ;como es o debe ser el
razonamiento probatorio por parte de las autoridades administrativas para adoptar politicas
publicas como la antes senalada?, j existen criterios especiales o formas de argumentacion
diferentes para las autoridades administrativas?, jcuales son las actividades especificas
esperables de la administracion publica en torno a los hechos?, en qué medida los jueces
podrian tener injerencia en este analisis?

Por otra parte, como ejemplo de acto legislativo, se aprobd una iniciativa de ley en México,
en la cual elimind el horario de verano®, estableciendo un solo horario con independencia de

8 Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2022/jul/20220706-11l.pdf#page=2
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la época del afio en que se encuentre el pais. En el dictamen® que realizé la Comision de
Energia de la propia Camara de Diputados, se repasan las consideraciones de la iniciativa,
aceptandose en su gran mayoria. La iniciativa recuerda que dentro de las principales
razones (de hecho) por las cuales, en su momento, se establecié un horario de verano,
fueron principalmente el ahorro de energia.

Asi, se comenta en el documento sefialado que si bien el horario de verano ha generado
algunos ahorros, éstos son poco significativos y han ido paulatinamente decreciendo a partir
de 2013, segun fuentes de la Secretaria de Energia. Lo anterior, en virtud de la aceleracion
de la eficiencia energética que implicé el retiro de lamparas incandescentes, los propios
avances tecnoldégicos, entre otros, de aires acondicionados y refrigeradores, asi como un
mejor aprovechamiento de la propia energia en las industrias.

Ahora bien, de acuerdo con el documento, en tres décadas de haberse aplicado en México
el horario de verano conforme a la informacién de la Secretaria de Salud Federal afecta a la
salud en corto, mediano y largo plazo. En tal virtud, citando un estudio realizado por
expertos del Centro de Medicina del Suefio del Weill Cornell de la Universidad de Cornell,
Nueva York'®, se menciona que la poblacién de nifios y adolescentes sufre trastornos del
suefo por la noche, lo que genera somnolencia durante el dia.

Asi también, citando un estudio™ realizado por tres miembros de Departamentos Médicos
de universidades italianas, se sefala que el esfuerzo del cuerpo humano para la adaptacion
al cambio de horario puede afectar la salud cardiovascular de la poblacion, pues se habria
comprobado una asociacion entre el horario de verano y aumento en infartos al miocardio.
Asimismo, se cita lo sefialado' por la Sociedad para la Investigacién de los Ritmos
Biologicos en el sentido de que la implementacion del horario de verano genera
desequilibrios en el reloj biolégico cuando el reloj social deja de ajustarse al reloj solar.

De igual manera, se hace referencia a un estudio realizado en el afilo 2001 por la Facultad
de Medicina de la Universidad Nacional Auténoma de México™, en el que se sostiene que el
cambio de horario produce mayores afectaciones en algunos grupos de personas con
estructura bioldgica y psicoemocional poco flexible, como la somnolencia, irritabilidad,
dificultad en la atencién, entre otras.

Por otra parte, se afiaden dos referencias a estudios de caracter socioecondmico™
realizados en los afios 2000 y 2001 en la Universidad Nacional Autbnoma de México, que
aluden a los efectos del horario de verano, destacando la posibilidad del incremento de los
niveles delictivos.

Cabe senalar que se solicitd la opinion técnica del Instituto de Geografia de la Universidad
Nacional Auténoma de México para la propia iniciativa. En dicha opinidbn se analizaron

® Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2022/sep/20220928-|V.pdf#page=2
1% Disponible en: https://ncbi.nim.nih.gov/pmc/articles/PMC4513265/

" Disponible en: https://ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6469828/
'2 Disponible en: https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0748730419854197

'3 Disponible en: hitps:/revistas.unam.mx/index.php/rme/article/view/4254
'4 Disponibles en: https://revistas.unam.mx/index.php/cns/article/viewFile/11773/11095 y

https://revistas.unam.mx/index.php/rme/article/view/4254
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algunos aspectos tales como la posible afectacién a la salud en grupos vulnerables, el
incremento de incidencia delictiva hacia mujeres y el impacto socioeconémico. Asi, de
acuerdo con la iniciativa, en la opinion técnica se concluye que los efectos del horario de
verano son muy diversos en las personas por lo que no habria una respuesta Unica para
todo el territorio nacional. No obstante, se sefala que de tomarse en consideracién ciertos
factores como el relieve, clima, demografia y algunas variables socioecondmicas, seria
posible advertir efectos adversos en una parte importante de la poblacién.

Adicionalmente, se cita una encuesta realizada por la UNAM en el afio 2001, otra
realizada en la Ciudad de México en el mismo afio'® y una mas citada por el periddico
Vanguardia en la ciudad de Saltillo en 1999" en cuyos resultados se permitiria observar un
rechazo de la poblacion hacia el horario de verano.

Ademas, se hace referencia en el ambito internacional a una encuesta’® realizada en el afio
2018 en Europa en la cual se cuestiond a 4.6 millones de personas, arrojando un resultado
del 84% manifestdndose a favor de la abolicion del horario de verano. Asimismo, se hizo
referencia a informacion' que sefiala que existe una tendencia internacional a eliminar el
citado cambio de horario.

En el mismo sentido, podriamos preguntar ¢4 cual es el lugar de la premisa factica en la labor
del legislador?, ¢existe una orientacién hacia la busqueda de la verdad en dicha labor o se
encuentra alterada por una visidon parcial y no objetiva?, ;como es o debe ser el
razonamiento probatorio por parte del legislador para adoptar una ley como la antes
sefalada?, ¢existen criterios especiales o formas de argumentacién diferentes para el
legislador?, ¢cuales son las actividades especificas esperables del legislador en torno a los
hechos?, ;en qué medida los jueces podrian tener injerencia en este analisis?

Il. Caracteristicas del razonamiento probatorio del legislador y la administracién y propuesta
de diferencias con respecto al de los jueces.

1. ¢Es el contexto relevante para el razonamiento probatorio?

En primer lugar, cabe preguntarnos si en el razonamiento probatorio resulta relevante el
contexto en el cual tiene lugar. La pregunta es relevante toda vez que si el contexto hace al
razonamiento probatorio distinto, entonces ello implicaria que habria tantas clases de
razonamientos probatorios como contextos en los que se realiza.

Asi, yendo mas alla podemos empezar diciendo que los propdsitos del razonamiento
probatorio son sin lugar a dudas diferentes segun el contexto en el que se den. Podemos
decir que no persigue el mismo propdsito el que persigue el legislador, que el que persigue
un abogado, que el que persigue incluso un cientifico, un detective, un periodista o un juez.
Lo anterior, ya que el razonamiento probatorio es una actividad que se encuentra presente
no solamente en el derecho, sino en general en la vida humana.

'® Disponible en: https://www.osti.gov/etdeweb/serviets/purl/20268440
'¢ Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=32513607

'7 Disponible en: hitps://vanguardia.com.mx/noticias/nacional/horario-de-verano-HRVG3451611
'8 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018SC0406

'® Disponible en: https://www.timeanddate.com/time/dst/statistics.html
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Si bien es cierto que los propdsitos del razonamiento probatorio pueden ser muy diversos
dependiendo del sujeto cognoscente, tales propdsitos no resultan suficientes para
diferenciar el razonamiento probatorio en uno u otro contexto, como lo muestra la tesis de la
unidad epistemoldgica del fundherentismo. Con ello, podriamos decir que, bajo esta optica,
no existiria una diferencia sustancial entre el razonamiento probatorio del legislador y la
administracion publica que el llevado a cabo en cualquier otra empresa humana que tenga
por objeto la busqueda del conocimiento, incluida la actividad jurisdiccional.

1.1 La unidad de epistemologia del fundherentismo y la pretensién de verdad.

Susan Haack advierte que los criterios utilizados por todos aquellos que investigan son los
mismos?, a los que ella llama “sentido comun critico"?'. A esa tesis podriamos llamarla la
“unidad del razonamiento empirico o del razonamiento probatorio”.

En ese sentido, Haack se ubica en medio de lo que ella misma® ha llamado un “viejo
deferencialismo” y un “nuevo cinismo”. Asi, podriamos explicar al deferencialismo como una
predisposicion a tomar como verdadera cualquier afirmacion realizada por las ciencias, en
virtud de su método, que les ha procurado muchos éxitos. Por otra parte, el nuevo cinismo
tiene una desconfianza hacia las ciencias, porque ve en ellas una institucion social guiada
por intereses.

Asi, sostiene “Al juzgar donde la ciencia ha triunfado y donde ha fracasado, en qué areas y
en qué épocas lo ha hecho mejor y en cuales peor, estamos acudiendo, generalmente a los

estandares por los que juzgamos la solidez de las creencias empiricas o el rigor y la
minuciosidad de la investigacion empirica.

Decir que los estandares de pruebas empiricas buenas y de investigacion bien llevada no
son internos a las ciencias no supone afirmar que, ante una propuesta cientifica, una
persona lega es capaz de juzgar la prueba empirica (...) o la conducta de una investigacion
cientifica tan bien como -o mejor que- alguien con la especializacion cientifica pertinente (...)

Ahora bien, aunque solo los especialistas pueden estar en una posicion de juzgar el valor
de esta o aquella prueba, han de respetar, no obstante, la prueba empirica (...), teniendo

cuidado de sopesarla y de ser tenaces en buscarla; todo esto no son desiderata cientificos
de manera excesiva o esencial, puesto que son estandares por los que juzgamos a todos a
quienes investigan: detectives, historiadores, periodistas de investigacion, etc.” (Enfasis
afadido).

20 Cfr. Haack, Susan, Defendiendo la ciencia, dentro de la razén, en Filosofia actual de la ciencia,
Suplemento 3 (1998) de Contrastes, Revista interdisciplinar de filosofia, ed. Pascual F.
Martinez-Freire, pp. 45y 48.

21 Cfr. Ibid., p. 46.

22 Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel, ¢ Qué es el “fundherentismo” y qué puede aportar a la teoria de la
prueba en el Derecho, en Quaestio Facti, Nuevos ensayos sobre prueba y filosofia, Volumen Il, 2a.
Ed., Daniel Gonzdlez Lagier (Ed.), Palestra Editores, Lima, 2022, pp. 93 y ss.

B Cfr. Vazquez, Carmen, Entrevista a Susan Haack, en Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho,
nam. 36, 2013, p. 576.

24 Cfr. Haack, Susan, Op. Cit., p. 45.



En ese sentido, las afirmaciones realizadas con relacion a las ciencias naturales,
considerando incluso todo el éxito y prestigio histérico que han acumulado, permiten ver que
no existen contextos privilegiados para averiguar la verdad, sino que son los estandares del
sentido comun critico, comunes a todo aquel que intenta acercarse a la verdad, en donde
encontramos la llave de la solidez de las afirmaciones sobre el mundo.

Por ello, parece sensato decir que en el contexto del Derecho tampoco hay contextos
privilegiados en la busqueda de la verdad. En ese sentido, cualquiera que participe de
premisas facticas en el Derecho y pretenda sostener ciertas aseveraciones sobre el mundo
tendra que seguir los mismos estandares y criterios que cualquier persona que pretenda
averiguar la verdad.

En tal virtud, deberiamos evitar lo que podriamos ver como una situaciéon analoga a la
falacia que Susan Haack llama “Falacia de Hacer-Pasar-Por"?®, propia del nuevo cinismo, o
bien, caer en una actitud del viejo deferencialismo en el contexto del Derecho. Lo primero,
ocurriria si tenemos la tendencia a pensar que no puede existir o que dificilmente existen
aseveraciones verdaderas realizadas por los operadores juridicos (abogados,
administracion publica, legisladores, etc.), ya que tal discurso estaria cargado de intereses,
es decir, sospechar de cualquier aseveracion sobre el mundo que no sea tal vez la realizada
por los jueces. Ello también pareceria un deferencialismo extremo en el caso que
pensaramos que soélo cuenta como verdad, aquello que se haya probado en un tribunal.

Ahora bien, ¢los legisladores y la administracion publica buscan la verdad? Podemos decir
por el momento que tanto el legislador como la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones realizan aseveraciones sobre el mundo, no viven aislados de la realidad, sino que
tienen y pretenden tener contacto con la propia realidad formulando aserciones sobre ella,
mismas que pueden ser calificadas de verdaderas o falsas.

Pensemos en los ejemplos propuestos en el presente trabajo. Por una parte, la
administracion publica, al formular la politica publica para priorizar los esquemas de
vacunacion a ser aplicados en México, tuvo que intentar averiguar la verdad sobre los
contagios, la poblacién afectada y sus probabilidades de ser perjudicados gravemente en su
salud. Asimismo, el legislador federal mexicano para dictar una ley que suprime el cambio
de horario en México, tuvo que intentar averiguar la verdad sobre los beneficios que habia
traido dicho horario en términos econémicos, asi como los posibles perjuicios a la poblacion
en multiples aspectos.

Asi también podriamos sostener la idea de que tanto la administracién como el legislador
buscan la verdad en las ideas relativas a la accién comunicativa de Jurgen Habermas?. El
sostiene que en toda emision comunicativa cualquier hablante erige ciertas pretensiones de
validez. Las pretensiones de validez son presupuestos de los actos de habla. En tal virtud,
la pretension de verdad se da en el acto de habla que pretende decir algo sobre la realidad.
La pretension de correccion se presenta en los enunciados normativos. La pretensidon de
veracidad es aquella que encontramos en los enunciados expresivos del hablante. En

% Cfr. Haack, Susan, Esperando una Respuesta: El desordenado proceso de buscar la verdad, en
Cuadernos de Neuropsicologia, num 3, 2009, p. 19.

% Cfr. Habermas, Jurgen, Teoria de la accién comunicativa I, Racionalidad de la accion y
racionalizacién social, 3a. Ed., Manuel Jimenez (trad.), Taurus Humanidades, Madrid, 1999, p. 395.



cualquier caso, se erige una pretension de inteligibilidad, es decir, de que sus aseveraciones
puedan ser comprendidas.

En atencion a lo anterior, podemos afirmar que tanto la administracion como el legislador,
como cualquier hablante, erigen en sus actos de habla sobre el mundo una pretension de
validez, que seria precisamente una pretensién de verdad: las afirmaciones sobre el mundo
gue dichas autoridades realizan pretenden alcanzar una correspondencia con la realidad. Lo
anterior, al margen de si dichas manifestaciones resultan o no problematizadas,
obligandoles a dar razones que fundamenten sus aseveraciones® .

Asi, se erige una pretensién de verdad cuando, por ejemplo, la administracién sefala que
son los mayores de edad los mas afectados al contraer el COVID-19 y cuando el legislador
sefala que el cambio de horario afecta en alguna medida a la salud de la poblacion.

De la misma manera que un médico pretende curar a un paciente con su tratamiento, lo
hace considerando que su diagnéstico, que es un enunciado sobre la realidad, es verdadero
y que, de no serlo, dicho tratamiento seria ineficaz, la administracion y el legislador se
encuentran en una posicion similar. Ello, ya que en la medida que la administracion publica
y los legisladores pretenden que los actos que realizan tengan un impacto en la realidad
(evitando muertes por COVID-10 o mejorando la salud de la poblacién por el cambio de
horario), en la misma medida sus enunciados sobre dicha realidad deben apuntar y aspirar
a ser verdaderos (las personas que tienen mas edad tienen mayor propensiéon a morir por
COVID-19, y el horario de verano afecta la salud de las personas).

1.2 ¢ Existen virtudes y ética epistémicas diferentes para la administracion y el legislador?

Siguiendo a Susan Haack®, podemos sefialar como virtudes epistémicas de alguien que
investiga, la capacidad de imaginacion, la habilidad y persistencia para buscar pruebas, el

2 Para sostener que es viable sostener que el modelo de Habermas, seguido por Robert Alexy a
proposito de que la situacion ideal de dialogo pueda ser aplicado al contexto de deliberacion
legislativa Cfr. Marcilla, Gema, La importancia de la proporcionalidad en la legislacion: un intento de
fundamentacién desde una concepcion constitucionalista y no positivista del derecho, en La
legislacion en serio, Estudios sobre Derecho y Legisprudencia, Oliver-Lalana, Daniel (coord.), Tirant
lo Blanch, 2019, p. 328. En contra de dicha posibilidad y, si bien no lo expone de manera expresa,
entenderiamos por sus razones que tampoco podria ser aplicado a la Administracion Publica Cfr.
Atienza, Manuel, Un modelo de analisis de la argumentacion legislativa, en La legislacion en serio,
Estudios sobre Derecho y Legisprudencia, Oliver-Lalana, Daniel (coord.), Tirant lo Blanch, 2019, pp.
392 y ss. A este respecto, cabe decir que, a pesar de que no pueda negarse que el discurso
legislativo y de la administracion tenga cierto caracter estratégico y parcialidad, no parecen ser sus
Unicos atributos y tal vez ni siquiera los mas importantes. Asi, creemos que las razones sostenidas
por tal autor no son suficientes para poder decir que las reglas de racionalidad del discurso no
puedan ser aplicadas a tales poderes publicos, sin que se entienda bien por qué los jueces serian los
unicos privilegiados a los que pudiera aplicarseles, o bien, por qué ellos estarian exentos en la
realidad de usar argumentos estratégicos o tener por su contexto personal alguna parcialidad al
resolver. En ese sentido, que no pueda ser aplicable tal modelo ideal de didlogo podria conducir a
resultados francamente absurdos, como podria ser el famoso ejemplo de la “clausula de la injusticia”
en Alexy, Robert, Alexy, El concepto y la validez del Derecho, 2a. Ed., Trad. Jorge M. Sefia, Ed.
Gedisa, Barcelona, 2004, p. 42 y s., que si bien se refiere a la pretension correccion del discurso, lo
mismo podria sostenerse a propdsito de la pretension de verdad de tal discurso.

2 Cfr. Haack, Susan, Defending Science -within reason. Between scientism and cynicism, Prometeus
Books, 2003, p. 97.



razonamiento riguroso para descifrar las consecuencias de las conjeturas y el buen juicio
para evaluar las pruebas.

Ahora bien, como virtud tanto ética como epistémica se encontraria la honestidad o
integridad intelectual, esto es “la fibra moral para resistirse a la tentacién de dejar de lado
las pruebas que podrian socavar nuestras conjeturas, o de manipular desfavorablemente
las que no podemos evitar”.?® Asi, apunta que El investigador genuino quiere alcanzar la
verdad de la cuestion que le ocupa, tanto si esa verdad concuerda con lo que él creia al
principio o no...3”

En tal sentido, de nueva cuenta, dichas virtudes son inherentes a cualquier persona que
desee encontrar la verdad de una determinada materia, en cualquier contexto. Por ello,
deberian estar presentes de la misma manera en la administracion y el legislador cuando
intentan averiguar la verdad sobre algun hecho, como con cualquier operador juridico que
realiza aseveraciones sobre la realidad.

De la misma manera, es necesario recordar, en linea con lo sostenido con relacién a
Habermas, que el discurso racional como ideal regulativo, también es algo que debe tener
cabida en las afirmaciones que sobre la realidad realizan tanto la administracion como el
legislador.

Cabe hacer un breve andlisis a propésito de una tentacién de pensar en que las
afirmaciones de hecho de la administracién y el legislador carecerian de los atributos o
virtudes citadas. En ese sentido, debe decirse que, en cualquier lugar, la creacion de las
leyes entrana necesariamente la fijacion de cierta postura politica con relacion a ciertos
principios y directrices, por parte de los actores politicos que conforman al érgano
legislativo, consolidada en su principal producto, la ley. De igual manera, ejecutando los
ordenamientos juridico-administrativos, la administracién siempre adopta razonablemente
ciertas politicas publicas que plasma en los actos administrativos. ¢Debiera entonces
desprenderse que el razonamiento del legislador y de la administracion no pueda ser
objetivo y racional tratandose de hechos?

Para responder, seria necesario distinguir entre la funcion o el propdsito de la averiguacion
de la verdad y la propia busqueda de la verdad. Si bien la funcidén de un legislador seria la
persecucion de ciertos fines politicos a través de las leyes y de la administracion la
ejecucion de politicas publicas a través de actos administrativos, tales actores necesitan
realizar afirmaciones sobre la realidad y averiguar la verdad sobre ciertos hecho
precisamente en el ejercicio de sus funciones y para el correcto ejercicio de las mismas.

Asi como un detective averigua la verdad para llevar a cabo una investigacién para dar
informacion a sus clientes, un historiador para tener la version mas fidedigna de la segunda
guerra mundial y publicar un libro, un periodista para publicar una columna en un periddico,
un abogado para proteger los intereses su cliente, un conyuge para intentar saber si su
pareja le es infiel, el legislador y la administracion también tienen sus propios fines en la

2 fdem.
30 Cfr. Haack, Susan, La ética del intelecto: un acercamiento pierciano, Anuario filoséfico, nim. 29,
1996, p. 1416.



busqueda de la verdad la cual, como en cualquiera de estos ejemplos, debe estar
impregnada de objetividad y honestidad. De otra manera, resultaria inutil cualquier intento
de lograr tales propdsitos.

Si aceptamos que la busqueda de la verdad carece de objetividad cuando es realizada por
los poderes publicos citados, estariamos poniéndole un estigma de origen a la labor de la
administracion y al legislador, tachandola de ilegitima o poco ética prima facie, por el mero
hecho de que sus funciones se encuentran vinculadas a ciertos intereses.

En otro orden de ideas, se podria también sostener que tanto el érgano legislativo como el
ejecutivo carecen del atributo de imparcialidad, que parece ser un elemento necesario para
poder alcanzar objetivamente la verdad. A ello podria tal vez agregarse que dicha
circunstancia origina sesgos cognitivos, como vision de tunel, por lo que debiera dudarse de
lo que tales poderes publicos realizan cuando intentan averiguar la verdad.

Por lo que se refiere a la administracion publica, podemos replicar tales argumentos
diciendo que la imparcialidad le es exigible y aun cuando se admita tal imparcialidad en un
sentido débil o figurado, o tal atributo no existiera, en cualquier caso existiria un principio de
objetividad que debe tener incidencia en las premisas facticas con las cuales opera.

Existe un cierto enredo conceptual a propésito de la imparcialidad y objetividad de la
administracion. En sintesis podemos decir que existe quien sostiene que ambos conceptos
son independientes y quien sostiene que ambos conceptos en realidad son uno solo.
Tomando una postura conceptual u otra, parece que podemos llegar a la misma conclusion.

Asi, “..cada una de ellas (...) expresa puntos de referencia distintos, de suerte que la
objetividad opera fundamentalmente ad intra, relacionando a la Administracién con el
Parlamento cuyos mandatos adoptan la forma de leyes, y la imparcialidad despliega su
eficacia ad extra, relacionando a la Administraciéon con los administrados.”’ En ese sentido
y existiendo una relativa independencia entre ambos conceptos, de cualquier manera tales
principios son aplicables a la administracion.

Por otra parte, si sostenemos, como lo hace una parte muy importante de la doctrina
administrativa®?, que dichos conceptos son asimilables, diciendo en sintesis que la
objetividad es lo contrario a la parcialidad o que la objetividad deriva de la propia
imparcialidad, de cualquier manera estariamos en la misma posicién, dado que la
administracién debe sustraerse de cualquier valoracion personal o subjetiva.

Aun asumiendo que dicho concepto se entienda en un sentido débil o figurado®, o bien,
incluso que materialmente no exista para la administracion, podemos decir que, en
cualquier caso, le sera exigible a cualquier funcionario actuar con objetividad, lo cual,

31 Cfr. Garcia Costa, Francisco Manuel, Delimitacion conceptual del principio de objetividad:
objetividad, neutralidad e imparcialidad, en DA. Revista Documentacion Administrativa n° 289,
enero-abril 2011, p. 31.

32 Cfr. Garcia Costa, Francisco Manuel, Op. Cit., pp. 24 y ss.

% Ello, porque los funcionarios siempre tendrian la condicion de parte al satisfacer los intereses
generales, por lo que Unicamente cabria predicar la imparcialidad por parte de los jueces. Cfr. Garcia
Costa, Francisco Manuel, Op. Cit., p. 30.



atendiendo al contenido antes sefalado de dicho concepto es el punto mas trascendente
para el analisis que nos concierne, ya que excluye el ambito de las valoraciones personales
y subjetividad por parte de los funcionarios. Extendiendo nuestro argumento, incluso
podriamos decir que un abogado que defiende los intereses de una de las partes
(necesariamente parcial), precisamente para alcanzar tal propésito debiera investigar con
objetividad y honestidad la verdad, erigiendo también una pretension de verdad.

Si esta ultima aseveracion es cierta, ello querria decir que la imparcialidad no es condicion
suficiente ni necesaria para alcanzar la verdad, la objetividad, por el contrario, si parece ser
condicion necesaria al menos.

Cabe senalar que los conceptos de objetividad anteriormente descritos, precisamente
apunta en la misma linea de lo sefalado por Susan Haack lineas atras a propdsito de la
virtud ética y epistémica de los investigadores, en el sentido de no permitir que los juicios o
preferencias subjetivas enturbien conclusiones racionales.

Por otra parte, nos enfrentamos al dilema de que no en todos los ordenamientos juridicos se
encuentra positivizado el principio de objetividad aplicable a la administracion, como si
ocurre en la constitucion espafiola.

Asi por ejemplo, el derecho mexicano no consagra expresamente tal principio en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos o en legislacion secundaria. De igual
manera, en Francia®** y en Alemania®® no existe de manera explicita. Por el contrario, en
Italia, si bien no se encuentra plasmado en un texto constitucional, tal principio se encuentra
frecuentemente citado y enunciado en diversos textos legales y jurisprudenciales, como
norma general de actuacién de los funcionarios publicos®.

No obstante lo anterior, ain cuando no se encuentre expresamente estipulado, tal como
ocurre en los ordenamientos juridicos antes senalados, existen multiples manifestaciones
de que tal principio existe y constituye una norma implicita que da origen a otras tantas que
si se encuentran formuladas explicitamente.

Asi, podemos decir que en los ordenamientos juridicos administrativos, existen las normas
que, entre otros: 1) prohiben el desvio de poder, 2) prohiben la arbitrariedad (debe operarse
con criterios objetivos o técnicos), 3) establecen procedimientos y organizacion para
acceder y mantenerse en el servicio publico, 4) regulan el procedimiento administrativo,
informandolo de distintos principios (motivacion, prueba, contradiccién), el cual que da
cauce al andlisis técnico que precede al acto administrativo, 5) establecen ciertas
incompatibilidades para el ejercicio del servicio publico libre de conflicto de interés, 6)
causales de recusacion y otras normas que prohiben la toma de decisiones con conflicto de
interés, 7) establecen una serie de deberes para los funcionarios, asi como un régimen

34 Cfr. Delaunay, Benoit, El principio de objetividad en el Derecho Administrativo francés, en DA.
Revista Documentacién Administrativa n° 289, enero-abril 2011, p. 282

% Cfr. Miguez Macho, Luis, El principio de objetividad en Alemania, en DA. Revista Documentacion
Administrativa n° 289, enero-abril 2011, p. 262

% Cfr. Monteduro, Massimo, El caracter multidimensional de la imparcialidad administrativa y el
principio de objetividad: reflexiones sobre la experiencia italiana, en DA. Revista Documentacion
Administrativa n® 289, enero-abril 2011, p. 306.



disciplinario y de sanciones para el caso de incumplimiento, 8) imponen un deber de
laicidad, 9) debe existir cierta reserva y neturalidad en materia politica, 10) obliguen a
conservar la neutralidad en la prestacion de servicios y en actividades de fomento, entre
otros, para efectos de competencia econdmica, 11) maximizan la publicidad y la
transparencia de la gesridn publica, 12) establecen codigos de conducta o cierta
deontologia para los funcionarios en las que se contemplen prohibiciones de tener ciertos
favoritismos a favor e intereses particulares y de obrar con discriminacion.

En efecto, si dichos principios son exigibles a la administracion, ello tiene consecuencia en
el establecimiento de las premisas facticas de los actos administrativos. Asi, las
resoluciones de la administracién se hacen siempre con relacién a ciertos hechos, ya sea
como presupuesto de los actos administrativos, o mirando a la probabilidad o intencién de
que ocurran en el futuro. Lo anterior implica que las normas no solamente se interpretan “en
abstracto”, sino que también y de modo necesario, se interpretan “en concreto” de cara a su
aplicacion, lo cual implica voltear la mirada hacia los hechos.

Finalmente, debemos sefialar la existencia de una corriente y tendencia llamada
Evidence-based policy making®’, que apunta precisamente en la direccion que nos
encontramos, al abogar por parametros que sustenten la elaboracién de politicas publicas
en evidencia fidedigna.

Ahora bien, podria decirse que las autoridades administrativas o el legislador tienen sesgos
de conocimiento, como la visidon de tunel o el sesgo de confirmacion y, por ende, su
averiguacion de la verdad estaria viciada. Ello, porque se encontrarian irremediablemente
atados a ciertos intereses en la realizacion de sus funciones. Con respecto a ello, podemos
afirmar que los sesgos cognitivos son propios de naturaleza humana y los podemos
encontrar en cualquier contexto en el que se pretenda averiguar la verdad.

Por otra parte, podriamos aventurarnos a decir que la idea de la existencia de sesgos
cognitivos constituye meramente una advertencia a algo realmente obvio, y ello es que en
muchos contextos, como lo es el derecho, los enunciados sobre el mundo a los que
llegamos con nuestra mente y a través de nuestros razonamientos, son falibles, es decir,
que pueden existir errores en la busqueda de la verdad, atendiendo a la propia manera en
que opera la mente humana.

Si bien es cierto que los sesgos cognitivos, en algunos casos pueden ser causa de errores,
lo cierto es que, en tanto constituyen una especie de atajos®® de nuestra mente para
formular conclusiones, en otro nimero muy importante de casos pudieran resultar UGtiles®

37 Cfr. Sutcliffe, Sophie et. al., Evidence-Based Policymaking: What is it? How does it work? What
relevance for developing countries? Overseas Development Institute, Noviembre 2005. Disponible en:

http://cdn-odi-production.s3-website-eu-west-1.amazonaws.com/media/documents/3683.pdf
% Dahab, José, et. als., Sesgos cognitivos, en Revista de Terapia Cognitivo Conductual, Cetecic,

2021, Disponible en: https://cetecic.com.ar/revista/sesgos-cognitivos/

% Para una visién menos “negativa”, centrada no solo en errores, sino también en aciertos, a la cual
se le atribuyen aserciones como la que hemos realizado, Cfr. Krueger, Joachim, et al., Towards a
balanced social psychology: Causes, consequences, and cures for the problem-seeking approach to
social behavior and cognition, en Behavioral and brain sciences, Volumen 27, Junio 2004, Cambridge
University Press, Disponible en: hitps://rap.ucr.edu/bbs.pdf


https://rap.ucr.edu/bbs.pdf
https://cetecic.com.ar/revista/
https://cetecic.com.ar/revista/sesgos-cognitivos/
http://cdn-odi-production.s3-website-eu-west-1.amazonaws.com/media/documents/3683.pdf

para alcanzar la verdad, predecir y, evidentemente, tomar decisiones*’, habiéndoseles
sefalado incluso como rasgos caracteristicos que han ayudado en la evolucion humana.

Tal parece entonces que el argumento de los sesgos cognitivos se vuelve superfluo. Ello, ya
que o bien advierte sobre una tendencia o condicién de la propia mente humana al conocer
(salvo que los sesgos sean patoldgicos) y que puede naturalmente conducir a errores (si
bien puede refinarse con la puesta en practica virtudes epistémicas a las que hace
referencia Susan Haack, exigibles a cualquier investigador), o bien olvida que en otros
casos tal condicion opera en auxilio de la propia mente.

Por lo que se refiere al legislador, podemos sefalar que existe un creciente interés por la
ciencia de legislacion, legislacién racional o legisprudencia que pone el acento en la
racionalidad de su labor. En ese sentido, una faceta importante de la creciente racionalidad
legislativa precisamente debe ser el de los aspectos facticos de la labor del legislador. Asi,
podemos decir que una de las corrientes*' que constituyen un llamado y una tendencia para
la emisidn de leyes para que éstas se sustenten en evidencia empirica es la llamada
evidence-based legislation*.

En términos generales, encontramos coincidencias con la exigencia de objetividad propia de
las virtudes epistémicas y éticas a que hace referencia Susan Haack en la referida
tendencia. De nueva cuenta, a reserva de estudiar con mayor detalle el lugar de la premisa
factica en el razonamiento del legislador, podemos decir que a los objetivos de la
evidence-based legislation le subyace la exigencia de saber con precision y objetividad los
supuestos que se pretenden legislar, la probabilidad certera de alcanzar los efectos
deseados y la eventual existencia de efectos secundarios de la legislacion®.

40 A proposito del sesgo de confirmacién, pensemos en la infinidad de casos en los cuales la
administracién al ejercer funciones de policia, llega a conclusiones correctas precisamente por un
algun contexto previo que tiene de posibles participantes en actividades ilicitas. Ese bagaje
contextual previo, en ocasiones puede ayudar a ser sumamente certero ya que con alto grado de
probabilidad puede arribar a conclusiones correctas a propdsito de la responsabilidad de las
personas en la comisién de algun ilicito. No obstante, por otra parte sabemos que en procedimientos
formales como el penal o el administrativo sancionador, existen reglas contraepistémicas que
dificultan el acceso a la verdad, por lo que tales contextos previos, que muchas veces pudieran
contener informacion valiosa, resultan inadmisibles. Los sesgos cognitivos se encuentran presentes
en muchas situaciones en la vida ordinaria y nos permiten llegar en muchas ocasiones a
conclusiones correctas, como ocurre cuando un padre irremediablemente sabe, con poco esfuerzo,
que alguno de sus hijos ha infringido ciertas normas de comportamiento ocasionando algun
problema.

41 Cfr. Simées Nascimento, Roberta, A legislagdo baseada em evidéncias empiricas e o controle
judicial dos fatos determinantes da deciséo legislativa, en Revista Eletrénica da Procuradoria Geral
do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 4 n. 3, 2021. Disponible en:

https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/253
42 Cfr., entre otros, Rachlinski, Jeffrey J., Evidence-Based Law, en 96 Cornell L. Rev. 901, 2011,

Disponible en: https://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol96/iss4/27, y Kealy, Sean J., et. al.,, The
Reliability of Evidence in Evidence-Based Legislation, en 20 European Journal of Law Reform 40,
2018, Disponible en: https://scholarship.law.bu.edu/faculty _scholarship/2092

4 MeBerschmidt, Klaus, Evidence-based review of legislation in Germany, en The Theory and
Practice of Legislation, (2016), 4:2, p.211, Disponible en:

http://dx.doi.org/10.1080/20508840.2016.1249676
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Con ello, podemos apuntar que la tendencia a la racionalidad de la legislacion es un
sendero prometedor que precisamente encamina la actividad del legislador a contar con
sustentos racionales, entre otros aspectos, en torno a hechos con objetividad.

Ahora bien, aun tomando como cierto todo lo dicho a propdsito de la dudosa objetividad y
honestidad, y recordando que pareciera que en la literatura del razonamiento probatorio los
jueces ocupan un lugar privilegiado, no se ve qué atributo puedan tener para estar exentos
de la pérdida de obijetividad, causada por la persecucion de sus propios intereses o0 sus
propios sesgos cognitivos.

Asi, si se intentara caracterizar a la administracion o al legislador diciendo que “...es una
pura correa de transmisiéon de intereses mas o menos inconfesables, o carece de los
instrumentos intelectuales necesarios para percibir la auténtica dimensién de los problemas
sociales, o es corrupto, o se mueve en medio de un vacio ideolégico y valorativo propio de
la crisis de los partidos y las ideologias, etc.”™** A ello podria decirse con razén que “...no se
ve muy bien qué especiales dotes adornan al juez para que su capacidad de juicio y
valoraciéon no se vea empariada por esos graves males que al legislador casi incapacitan.
¢ O acaso solo el legislador puede ser venal, manipulado o torpe? Pero quiza sea mas
sugerente reparar en esto: estas posturas que amparan el activismo y la beatificacion del
juez (...) no parecen sino prisioneras aun del mito del legislador racional, si bien interpretado
ahora a sensu contrario o por pasiva: si no es de por si y sin mas racional el legislador, nada
hay (ni procedimientos, ni mecanismos ni controles) que haga racional la ley, con lo que
cualquier racionalidad posible habré que confiarsela al juez...”

2. Hechos y motivacién de las decisiones de los poderes publicos.
2.1 Test de razonabilidad de las decisiones publicas.

Como una idea introductoria, podemos decir que tradicionalmente el lugar de la premisa
factica en la argumentacion de los poderes publicos se ha considerado que se encuentra de
manera preponderante en la motivacidén de sus actos. No obstante, podriamos decir que tal
motivacion se encontraria primordialmente en los hechos previos que dan mérito a la
intervencion publica y que se han identificado primeramente con el elemento “causa” del
acto administrativo* y, por lo que se refiere a los actos legislativos, constituyen el “hecho
problematico™’ que se intenta regular. En tal sentido, el razonamiento sobre los hechos se
ubicaria en lo que podria considerarse el antecedente de los actos administrativos y los
actos legislativos.

Sin menospreciar tal idea, por el momento diriamos también que la premisa factica no
solamente se encuentra presente en la tradicional motivacion de los actos administrativos y

4 Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio, Razén practica y teoria de la legislaciéon, en Derechos y
Libertades Revista Del Instituto Bartolomé De Las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid, Instituto
Bartolomé de las Casas, 2000, p. 308, disponible en:
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/1406/DyL-2000-V-9-Garcia.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y

4 |dem.

46 Cfr. Alonso Mas, Maria José, La solucion justa en las resoluciones administrativas, Tirant lo Blanch,
Universidad de Valencia, 1998, p. 74.

47 Cfr. Wintgens, Luc F., Legisprudence, Practical Reason in Legislation, Routledge, 2016, p. 297.
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legislativos antes citada, o dicho de otra manera, la propia motivacion se presenta no nada
mas como una serie de circunstancias previas (causa o hecho problematico) que dan mérito
a la intervencion de los poderes publicos a través de la promulgacion de un acto legislativo
o la emisién de un acto administrativo.

Al respecto, podemos decir que ambos tipos de actos, a efecto de considerarse
debidamente motivados, han de satisfacer el test de razonabilidad o proporcionalidad*®. Sin
perjuicio de distintas concepciones a propdésito de la motivacion, pensamos que en el
referido test encontramos una de las garantias mas eficaces para evitar la arbitrariedad y
para cumplir con la obligacién de motivacion de los actos de autoridad.

En tal sentido, tenemos que el juicio de razonabilidad se presenta integrado por tres
subprincipios. El de idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. El primero de ellos implica que la medida legislativa o administrativa de que se trata
tenga un fin, y que dicho fin sea constitucionalmente permisible. Asimismo, implica que la
propia medida se ajusta o es idonea para alcanzar tal propésito*.

En el subprincipio de necesidad implica que debe examinarse si la medida propuesta es la
menos restrictiva dentro de las posibles que sean al menos igualmente eficaces o idoneas.
El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto consiste en un tener una proporcion o
balance adecuados entre los costos o desventajas ocasionadas y los beneficios de los fines
u objetivos perseguidos que se tendrian con la medida adoptada®.

Por lo que se refiere a la primera parte del principio de idoneidad o adecuacién, consistente
en que la medida legislativa o administrativa tenga un fin constitucionalmente legitimo,
parece que el razonamiento se carga mas hacia la quaestio iuris que a la quaestio facti ya
qgue se trata simplemente de hacer un razonamiento sobre la existencia de ciertas normas
constitucionales.

Ahora bien, en la segunda parte del subprincipio, de lo que se trata es de acreditar que una
medida es eficaz con relacion a cierto fin, con lo cual parece inevitable la necesidad de
ofrecer argumentos en materia de hechos, ya que de otro modo, el razonamiento se vuelve
superfluo y enteramente subjetivo.

Por lo que hace al subprincipio de necesidad, existen dos partes también en este
subprincipio. Un presupuesto de este subprincipio es que puedan existir distintas medidas

“ A manera de ejemplo a propdsito de los actos administrativos Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A.,
Decisiones razonables, el uso del principio de razonabilidad en la motivacién administrativa, Marcial
Pons, Buenos Aires, 2014, y Ortega Luis, et. al. (coords.), Ponderacién y Derecho administrativo,
Marcial Pons, 2009, y por lo que se refiere a los actos legislativos Cfr. Marcilla, Gema, La importancia
de la proporcionalidad en la legislacion: un intento de fundamentacion desde una concepcion
constitucionalista y no positivista del derecho, en La legislacion en serio, Estudios sobre Derecho y
Legisprudencia, Oliver-Lalana, Daniel (coord.), Tirant lo Blanch, 2019.

4 Cfr. Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad, Del debido proceso sustantivo al moderno
juicio de proporcionalidad, Ed. Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 2004, p. 61 y Boulin
Victoria, Op.Cit, p. 80 y s.

%0 Cfr. Cianciardo, Juan, Op. Cit., pp. 79, 93 y 94 y Boulin Victoria, Op.Cit, pp. 84 y ss.



que pudieran ser adoptadas con relacién al fin o proposito que se desea, ya que, de lo
contrario, el propio juicio de necesidad se daria por satisfecho®'.

Asi, la primera parte trataria sobre la evaluacion de los distintos grados eficacia que
presentan las diferentes medidas posibles en relacion con el fin que se pretende®. Mientras
que el juicio de idoneidad exigia que la medida contara con un minimo de eficacia o
adecuacioén con relacion a cierto propdsito, esto es, que fuera adecuada, esta parte del
subprincipio de necesidad exige una evaluacién de cada una de las medidas que pudieran
adoptarse con relacién al fin que se pretende, para determinar su grado de eficacia
individual®®. Posteriormente, supone contrastar la medida que se haya elegido con aquellas
que tuvieran igual grado de eficacia, pero con relacién al grado de afectacién que suponga
tal medida. Lo anterior, a efecto de corroborar que la medida elegida es aquella que, dentro
de las que tienen al menos la misma eficacia, resulta menos lesiva, o bien, supone la misma
afectacion que las otras alternativas®.

De nueva cuenta, las evaluaciones de eficacia, la comparacion entre las distintas medidas a
adoptarse segun su grado de eficacia, asi como el nivel de afectacién de dichas medidas,
debe anclarse en datos arrojados por la realidad, por hechos, de lo contrario es un ejercicio
meramente imaginativo o de adivinacion.

Por lo que respecta al subprincipio de proporcionalidad, podemos decir que se expresa en
la ley de la ponderacién que sefiala que “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o
de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro™°. Alexy refleja dicha ley en una “férmula de peso”.

La muy famosa férmula expresa una relacién o cociente entre tres variables referidas a
cada uno de los principios o propésitos en juego. Tales variables son, por una parte, el
grado de injerencia en el primer principio, el peso abstracto de dicho principio y la seguridad
de las apreciaciones empiricas acerca de lo que la ejecucion de la medida significaria para
la no realizacion de dicho principio. En relacidn con el segundo principio, las variables
correlativas, serian el grado de la injerencia del segundo principio que se daria por la no
injerencia del primer principio, el peso abstracto del segundo principio y la seguridad de las
apreciaciones empiricas acerca de lo que la omisiéon de la realizacion de la medida
significaria para la realizacion del segundo principio. En tal sentido, los seis factores se
valoran con ciertas escalas como “leve”, “medio” y “grave” asignando cifras (1, 2, 0 4) a
cada una de ellos y se realiza la operacién respectiva, a fin de saber si la medida es

proporcional®®.

Al respecto, podemos decir respecto de las seis variables que se ponen en juego, que
respecto del peso abstracto de los principios, parece ser una cuestién que no guarda tanta
relacion con los hechos. Por otra parte, la afectacion de ambos principios de implementar o

51 Cfr. Boulin Victoria, Op.Cit, pp. 85.

52 Cfr. Cianciardo, Juan, Op. Cit., pp. 90 y s.

% jdem.

* jdem., p. 92.

% Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. C. Bernal Pulido, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2.2 ed., 2007, pp. 67-68.

% Cfr. Alexy, Robert, Los principales elementos de mi filosofia del Derecho, trad. Daniel Oliver-Lalana,
en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 32, 2009, p. 83 y s.



no la medida respectiva, deberia tener cierto sustento factico, ya que, de nueva cuenta, si
no lo tuviera, se dejaria a la apreciacion subjetiva de quien realiza el juicio.

Llama la atencion que haya un par de variables dedicadas a la seguridad de las
apreciaciones empiricas sobre la injerencia en los principios, de realizarse o no la medida
de que se trata. Esto, toda vez que si los otros cuatro factores, o por lo menos los dos
relativos a la injerencia o afectacién de los principios, tuvieran algun un sustento factico, que
fueran en alguna medida data-driven, no tendria mucho sentido dedicar dos variables a la
seguridad de las apreciaciones empiricas. Curiosamente, eso mas bien da lugar entonces a
pensar que los otros cuatro elementos propuestos en la formula, junto con sus cifras y
graduaciones, son maneras de representar numéricamente apreciaciones que denotan
cierto aire de subjetividad, cuando mas bien deberia estar presupuesto que, en términos
generales, la proporcionalidad en estricto sentido debiera contar algun sustento factico.

Podemos entonces decir que el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, en
tanto supone una apreciacion en torno a que las desventajas no sean desproporcionadas
con relacion a los beneficios pretendidos, tales conclusiones han de suponer un sustento
en premisas por lo que el razonamiento probatorio aqui también tiene cabida.

2.2 Decisiones sobre hechos futuros, presentes y pasados.

Es necesario advertir que los actos legislativos y administrativos estan llamados a tener un
eco en el tiempo con relacion a los hechos, lo cual es visible en cada una de las etapas
antes referidas del juicio de proporcionalidad. En ese sentido, los actos legislativos y
administrativos se encuentran en una posicién que implica, por una parte, una mirada hacia
el presente y pasado, de donde toman informacion. Asimismo, implican necesariamente un
analisis hacia un futuro probable, haciendo predicciones o conjeturas sobre el mismo y
sobre una realidad que eventualmente podria llegar. Con ello, las autoridades toman ciertas
medidas tendientes a cambiar o mantener tales eventos futuros, es decir, materializar o
evitar las citadas realidades futuras, precisamente con la eficacia de dichas medidas.

Pensemos en nuestros ejemplos. Las autoridades del Gobierno mexicano adoptaron
medidas tempranas de aislamiento considerando la informacion disponible que, hasta ese
momento, era una propagacion acelerada en otros paises, pero un reducido numero de
casos en el pais. Dicha situacion constituia una cierta problematica real por una parte,
aunque tal vez menor, al haber pocos contactos registrados, y potencial por otra parte, ya
que el numero de contagios podria dispararse si no se decretaran las medidas.

Ahora bien, para efectos de priorizar la aplicacion de las vacunas disponibles, las
autoridades analizaron los hechos consistentes en las tasas de mortalidad en los distintos
segmentos poblacionales. En tal sentido, se dieron cuenta de que, entre otros, entre mas
edad tenian los infectados del virus, se presentaba mayor probabilidad de tener
problematicas de salud graves. Por ello, a fin de reducir el nimero de muertes que se
presentarian en el futuro causadas por el virus, se decidi6é aplicar a aquellas personas que
podrian ser mas afectadas.

Lo anterior quiere decir que las autoridades administrativas miraron hechos que tenian lugar
en presente, al tiempo que realizaron una eventual prediccibn o conjetura de las



probabilidades de que ciertos hechos se presentaran en el futuro (por una parte, que los
contagios se incrementarian y, por otra parte, que las personas de edad avanzada
continuarian incrementando las cifras de personas acaecidas por el virus). Ello, para tomar
una decisidn que tuviera efectos en el propio presente y, sobre todo, se proyectara hacia el
futuro, intentando cambiar o evitar aquello que habrian vaticinado (por una parte, evitar la
propagacion de contagios y, por otra parte, reducir el nUmero de muertes por el virus).

Ahora bien, en el ejemplo del acto legislativo se analizé el ahorro de energia que se tuvo al
inicio de la medida, contrastando la informacién con los ahorros que se han generado en el
transcurso de los afios, observando que tal ahorro ha ido reduciéndose en el tiempo.
Asimismo, tomaron en cuenta que el horario de verano ha causado ciertos efectos en la
salud de la poblacién, ademas de que dicha medida cuenta con un rechazo popular. En tal
virtud, los legisladores atacaron tal problematica suprimiendo el horario de verano.

De la misma manera, podemos advertir que los legisladores consideraron los datos del
pasado y del presente y realizaron una valoracion de tales efectos en el futuro (el deterioro
de salud continuara, junto con el rechazo popular y la tendencia a reducir el ahorro). Asi,
con la supresién del horario de verano, los legisladores pretenden que se mejoren las
problematicas de salud encontradas y que se elimine la animadversién popular derivada de
la adopcion de tal horario.

A lo anterior cabe agregar que las resoluciones administrativas y los actos legislativos no se
detienen en una sola mirada hacia el pasado, presente y futuro. No existe la cosa juzgada
para los actos administrativos y los actos legislativos. La administracion y el legislador
evaluan y adaptan las medidas previamente adoptadas, de nueva cuenta, tomando
informacién del pasado y del presente, haciendo vaticinios sobre el futuro, decidiendo, en su
caso modificar, eliminar o mantener las medidas tomadas, para lograr concretar en el futuro
ciertos propésitos. Como podemos advertir, esto ultimo implica un permanente ir y venir
entre los hechos del pasado, presente y futuro.

Asi, durante la pandemia las autoridades administrativas continuaron (y continuaran)
analizando los hechos que se han presentado con el COVID-19, entre otros aspectos, la
informacion disponible de las vacunas y los tratamientos existentes, las nuevas sepas del
virus, los nuevos brotes u “olas” o las zonas del pais en las cuales existia mayor o menor
propagacion del virus. Con base en tal informacion, las medidas de contencién fueron
adaptandose en en el tiempo y, asimismo, las autoridades continuaron realizando nuevas
predicciones del futuro, todo conforme a la informacion disponible que les habilité a tomar
nuevas decisiones, por ejemplo, permitiendo la apertura de establecimientos mercantiles o
no usar cubrebocas cuando los contagios se reducian, o bien, cuando la poblacién que mas
afectaciones tenia con el virus contaba ya con esquema de vacunacion completo.

Por otra parte, aunque tradicionalmente a las leyes se les caracteriza como estaticas o
estables, lo cierto es que los legisladores adaptan y revisan (y deben adaptar y revisar) sus
decisiones conforme existe nueva informacion disponible y nuevas problematicas se
detectan, para hacerles frente hacia el futuro, vaticinando los eventos que podrian ocurrir,
de no adoptar tales medidas. Asi, en el caso de que el horario de verano pudiera de nueva
cuenta representar un ahorro significativo, por una eventual crisis en materia energética, o
hubiera un incremento radical de los indices delictivos por la ausencia de luz en las tardes



en cierta época del afio, tales eventos pudieran desencadenar en una nueva valoracion de
la informacion que conduzca a la readopcion del horario de verano.

Podemos preguntarnos cudl es la trascendencia de que tanto la administracién como el
legislador realicen razonamientos de hechos vinculados al futuro. Tal caracteristica llama la
atencion, dado que el razonamiento probatorio se ha encontrado mayormente orientado a la
averiguacion de la verdad sobre hechos pasados, siguiendo el modelo del juez. Asi, podria
cuestionarse, en efecto, bajo qué pautas de razonamiento se podria arribar a conclusiones
o vaticinios legitimos sobre eventos del futuro. Parece un terreno un poco mas seguro tratar
de encontrar la verdad sobre hechos del pasado que, por el contrario, predecir eventos
futuros de los cuales no se tiene una sensacion de certidumbre respecto de su ocurrencia.
De hecho, probablemente la palabra “prueba” y “probatorio”, referidas a eventos futuros
suenan poco aptas para reflejar este tipo de razonamiento.

Al respecto, cabe recordar que el razonamiento probatorio es de caracter probabilistico®’.
Con ello se quiere decir que no existe una certeza absoluta de que los eventos acaecidos
en el pasado hayan ocurrido en el modo en el que se afirma que ocurrieron, sino que lo mas
que podemos alcanzar es a que hagamos tales afirmaciones sobre los hechos del pasado
con cierto grado de probabilidad. En ese sentido, desviculandonos absolutamente de la
sensacion subjetiva de falta de certeza que al parecer ocasionan los eventos futuros,
debemos decir que el razonamiento sobre hechos futuros es igualmente probabilistico, por
lo que no advertimos por qué pudiera resultar problematico hacer predicciones sobre los
eventos con cierto grado de probabilidad para la toma de decisiones. Es propio de la
existencia humana tomar decisiones vaticinando con algun grado de probabilidad que
ciertos eventos en el futuro ocurran. Asi, consideramos que es una disputa meramente
linglistica o de palabras si queremos llamarle “prueba” o “probatorio” a los elementos por
los cuales llegamos a conclusiones sobre eventos futuros.

Asimismo, cabe preguntarnos qué tan necesario resulta que haya una realidad problematica
en el pasado-presente como parte de la motivacion de los actos legislativos y
administrativos. Si bien es cierto que los poderes publicos no podrian emitir acto alguno que
no sea con el objeto de incidir en la realidad, parece que no es necesario que tal realidad
sea problematica. En tal sentido, aunque la administracién como el legislador suelen motivar
sus resoluciones con hechos problematicos, podemos decir que resulta legitimo que existan
actos legislativos o administrativos que se dicten no necesariamente ante una problematica
real, bastando la mera probabilidad de que ocurra en el futuro, o bien, solamente con un
propésito de mejorar un estado de cosas existente.

3. Los hechos en la funcién legislativa.

En el presente apartado expondremos cual es el lugar del razonamiento probatorio en la
funcion legislativa. Para describir el proceso legislativo, utilizaremos tanto las ideas de de
Manuel Atienza®® como de Luc Wintgens®. Asi, el primero de los autores propone
esquematizar el proceso en tres fases que se interrelacionan, a saber, “prelegislativa”,

57 Cfr. Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 92.
%8 Cfr. Atienza, Manuel, Contribucion a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997, pp. 68 y ss.
%9 Cfr. Wintgens, Luc F., Op. Cit., pp. 294 y ss.



‘legislativa” y “postlegislativa”. Cada una de estas tiene un inicio, ciertas operaciones
intermedias y un fin. De igual manera, el autor destaca en cada una de ellas un tipo de
conocimiento que resulta necesario para controlar su racionalidad y describe los tipos de
racionalidad que aplican a dichas etapas de manera preferente®.

El inicio de la etapa prelegislativa esta determinado con el planteamiento de un problema
social. Las operaciones intermedias que se realizan son el analisis de tal problema, la
determinacion de los objetivos a seguir, la propuesta de medios legales y no legales para
alcanzar los objetivos y la justificacion ética de tales objetivos. Dicha etapa concluye con
una propuesta de una solucién legislativa. El tipo de conocimiento que se utiliza en esta
etapa es el método cientifico, el conocimiento objetivo disponible y criterios y reglas del
discurso practico general. Los tipos de racionalidad empleada en esta etapa son
primeramente la racionalidad teleolégica que pone el acento en la consecuciéon de ciertos
fines sociales a través del derecho y, en segundo lugar, la racionalidad ética que se centra
en que los actos legislativos se justifiquen moralmente®’.

En la etapa legislativa el inicio es el planteamiento de un problema por un érgano legislativo.
Las operaciones intermedias a realizar son el analisis del problema; la determinacion de
objetivos; la propuesta de medios legales para alcanzarlos; la justificacion ética de objetivos
y medios; el analisis linglistico, sistematico y pragmatico, todo ello para alcanzar la
redaccion del texto articulado, a través de los procedimientos formales establecidos. El final
de esta etapa se da con la promulgacién de una ley. Los conocimientos utilizados son el
control de legalidad, directrices legislativas, checklisten, técnicas de implementacion,
técnicas reticulares, analisis de costos-beneficios, técnicas de redaccion de documentos y la
dogmatica y teoria del derecho. Cabe sefalar que en este nivel se utilizan todos los tipos de
racionalidad propuestos para el proceso legislativo, a saber, la racionalidad lingiistica que
supone por parte del editor la capacidad de transmitir claramente un mensaje (la ley) con
éxito, la racionalidad juridico-formal que implica la insercién armoniosa de la ley en un
sistema juridico, la racionalidad pragmatica que supone la obediencia o adecuacién de la
conducta los destinatarios de la ley a dicho acto y la racionalidad teleolégica y ética,
previamente explicadas®.

Por ultimo, la etapa postlegislativa comienza comienza con la entrada en vigor de la ley. Las
operaciones intermedias que se realizan son el analisis de la adecuacion de la ley en sus
dimensiones linguistica, sistematica, pragmatica, teleoldgica y ética. Dicha etapa concluye
con propuestas de modificaciones a la ley. En esta etapa los conocimientos que se utilizan
son los estudios sobre el impacto de las normas juridicas, las técnicas de implementacion,
la dogmatica juridica, investigaciones KOL (Key Opinion Leader) y checklisten. Los tipos de
racionalidad utilizados son la juridico-formal, pragmatica y teleoldgica®.

Ahora bien, por lo que se refiere a Luc Wintgens, el autor describe una serie de deberes
para el legislador que nos servirdn tanto para describir como es el proceso legislativo y
cdmo debe ser o actuar el legislador. Primeramente, cabe destacar que el autor sefiala que
cuando crean legislacion, los legisladores, al igual que los cientificos, tratan con hechos y al

6 Cfr. Atienza, Manuel, Op. Cit., Nota 62, p. 69.
5 jdem.
%2 jdem.
% jdem.



igual que éstos, tienen que encontrar su camino para y entre los hechos, para poder
cambiar alguna faceta de la realidad con ayuda de sus normas®.

El primer deber del legislador es averiguar los hechos relevantes (fact finding)®®. Cualquier
limitacion externa de la libertad, en tanto debe ser justificada, como se pide por la
legisprudencia, supone un analisis de los hechos a los cuales se les impondra la limitacion
externa. La propia legitimacion de las limitaciones externas a la libertad depende de un
buen andlisis de los hechos. Asi, el deber de averiguar los hechos relevantes implica indicar
cuales hechos son relevantes para la limitacion externa que va a dictar el legislador y como
han sido investigados.

En segundo lugar, un legislador tiene el deber de formular “el problema®. Lo anterior se
refiere a que los legisladores han de identificar un cierto estado de cosas como
problematico o indeseable, con independencia de la concepcién de justicia o moralidad que
se pudiera tener. Lo anterior, implica necesariamente un juicio de valor y, de acuerdo con los
principios de legisprudencia, es necesario que los juicios de valor sean explicitos en la
creacion de las leyes para identificar los hechos problematicos. La justificacion de la
injerencia en la libertad exige probar que el estado de cosas que se propone es mejor que el
actual. No es lo relevante para la legisprudencia la justificacion del propio juicio de valor,
sino la relacion entre el juicio de valor y el estado de cosas que se pretende conseguir.

Adicionalmente, los legisladores tienen el deber de valorar alternativas®’. En tal sentido, el
derecho como razdén para la accion exige que se sopesen argumentativamente las razones
alternativas para la accion. El derecho mismo debe ser valorado como alternativa a las
interacciones sociales fallidas.

Por otra parte, también se encuentra el deber de prospeccion, prognosis o de tomar en
consideracion circunstancias futuras®. Las practicas sociales no son estaticas sino que
cambian con el tiempo. Para poder justificar la limitacion externa de la libertad, tienen que
tomarse en consideracién dichos cambios y esto mismo es también una cuestiéon de la
averiguacion de hechos. En resumen, este deber implica que el legislador debe realizar lo
necesario para poder prever, hasta cierto punto, los posibles eventos futuros o cambios de
situaciones que pudieran implicar efectos no deseados y negativos de la legislacion. Tal
deber de prospeccién permite hacer la legislacion mas resistente a dichos cambios de
circunstancias, evitando cambios repentinos, dandole estabilidad y solidez.

Ademads, el deber de retrospeccion consiste en que un legislador debe tomar en
consideracion el pasado como ha sido afectado por la limitacion externa®. En tal sentido,
una limitacion externa se encuentra justificada ante un estado de cosas y en un tiempo
determinados. Por ello, un legislador debe observar, en contraposicion con el deber de
prospeccion, si la justificacién permanece en el tiempo. Asi, si los efectos deseados de
acuerdo con el deber de prognosis se han alcanzado, probablemente la medida todavia se

8 Cfr. Wintgens, Luc F., Op. Cit., p. 294.
 Ibid., p. 294 y ss.

% Ibid., p. 297 y ss.

7 Ibid., p. 299 y s.

% Ipid., p. 301y s

8 Ibid., p. 302 y s.



encuentra justificada. Por el contrario, si los efectos no se han alcanzado o se han
alcanzado mayores efectos negativos positivos, serd necesario dar una justificacion
adicional, o bien, sera necesario modificar la limitacion. Cabe subrayar que esta tarea es
también averiguacion de hechos.

Como podra anticiparse, a su vez, el deber de prospeccion nos lleva entonces al deber de
corregir’®, que consiste en modificar o eliminar una limitacion externa. Como ha quedado
dicho, por su caracter temporal, las limitaciones externas pueden devenir injustificadas en
un determinado momento. Por ello, el deber de corregir pone al legislador nuevamente al
comienzo de las tareas y deberes sefialados.

Con base en los modelos expuestos, asi como de lo mencionado en los apartados 2.1y 2.2
anteriores, debemos apuntar algunas cuestiones, a fin de caracterizar y ubicar el
razonamiento de hechos en los actos legislativos. Por una parte, podemos decir que existe
un primer momento en el cual los hechos se aparecen al legislador, quien tiene el deber de
averiguarlos, tal y como lo haria un cientifico o cualquier otra persona que intenta averiguar
la verdad. Esto se corresponde con el primer deber sefalado por Wintgens y una de las
tareas de la etapa legislativa de las sefialadas por Atienza.

Con posterioridad, ocurre que el 6rgano legislativo realiza un juicio de valor sobre esos
hechos, por los que se consideran problematicos. En esto consiste el segundo deber
senalado por Wintgens y se encuentra implicado en una de las tareas de la etapa legislativa
referidas por Atienza. Esta actividad podemos decir que forma parte también de un
razonamiento de hechos por parte del legislador o, por lo menos, se encuentra a la mitad
del camino entre la quaestio iuris y la quaestio facti. Aqui ocurre algo similar al proceso de
calificacion juridica™.

Asi, cuando hablamos de esta actividad, observamos que el legislador confronta los hechos
con un cierto principio o valor (explicito o implicito) y estima este estado de cosas (actual o
potencial) como disvalioso Entendemos que en estos estado de cosas “problematicos”
caben también las situaciones que simplemente pueden mejorarse.

Puede ocurrir que puede darse el caso en el que el legislador confronte tales hechos no
nada mas con un principio o valor, sino con una regla que estara prevista en la constitucion,
en cuyo caso sera una cuestion estricta de calificacion juridica’. Este Ultimo caso se dara
en sistemas juridicos en los que la constitucion contenga muchas reglas especificas de
actuacion para el poder legislativo, que lo empiece a hacer funcionar de manera similar a la
propia administracién publica.

Cabe también hace notar que tal valoracion a la que hacemos referencia, debe ser también
sustentada en hechos (data-driven), como lo expusimos también en las valoraciones
realizadas en el juicio de ponderacion antes citado.

 Ibid., p. 303.

" Cfr. Gonzalez Lagier, Daniel, Quaestio facti Ensayos sobre prueba, causalidad y accion,
Fontamara, México, 2013, p. 30.
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Una vez realizado lo anterior, se encuentra la tarea de encontrar y valorar distintas
alternativas para hacer frente a la problematica, asi como realizar la eleccién de alguna de
ellas. Dicha alternativa implica también la consecuente creacion del texto legislativo y su
emision en ejercicio de reglas que confieren poder. Esta tarea es precisamente el deber de
sopesar alternativas referido por Wingtens y se encuentra ubicada en distintas operaciones
referidas en la etapa legislativa referida por Manuel Atienza, abarcando incluso con el fin de
dicha etapa que es la promulgacién de la ley. Asimismo, la tarea que comentamos se
encuentra en el centro del ejercicio del principio de proporcionalidad antes citado, por lo que
remitimos a dicho apartado en lo dicho a propdsito de su vinculacién con los hechos.

Adicionalmente, el propio disefio de la medida a través de la confeccion de textos
normativos, supone también un analisis factico y no nada mas linguistico o juridico-formal.
Cabe recordar aqui que el legislador esta disefiando instrumentos para modificar la realidad
que se traduciran principalmente en principios, reglas y definiciones. Los principios que
construya el legislador en el texto legislativo tenderan a ser mas especificos que los
principios o propésitos que de inicio persigue; por ejemplo, el cddigo civil persigue la libertad
contractual y un principio o valor mas general que orienta al legislador es la libertad en
general. Asi, tal especificidad supone un ejercicio de adecuacion medio a fin: la libertad
contractual es un medio para satisfacer la libertad de las personas cuando contratan.

En el caso del disefio de reglas y/o definiciones, tal tarea implica diseccionar la realidad, al
describir cierto sector del mundo para cambiarlo o mantenerlo hacia el futuro. Asi, debemos
recordar que las reglas (combinadas o no con definiciones que delimiten su ambito de
aplicacion) son enunciados constituyen generalizaciones probabilisticas y con caracter
ejemplificativo. Cuando formulan reglas los legisladores realizan generalizaciones’ toda vez
que intentan dirigirse a una clase de casos y no a un caso particular.

Asimismo, debe destacarse la relacion de probabilidad™ que existe entre la propia regla y la
satisfaccién del propdsito o principio que le subyace. Es la solidez de tal relacion de
probabilidad la que debe ser analizada y que al final del dia gira en torno a la eficacia de la
propia regla. En esa virtud, la capacidad probabilistica o estadistica de provocar un
resultado como el que se pretende por un legislador es algo implicito en una regla. No
obstante, tal solidez estadistica’™ reviste una importancia alta al momento de dictar una
regla y es un analisis factico que los legisladores deben realizar. Tomando un ejemplo
distinto como lo seria una regla que establezca un limite de velocidad al circular en una
carretera, la pregunta y el andlisis esperado del legislador seria: s en qué medida esta clase
de casos (circular a mas velocidad de la permitida) favoreceran la proteccién de la
seguridad de los automovilistas que circulan en dichas carreteras?

Este caracter probabilistico de las reglas es coincidente con el del razonamiento probatorio
en general, aventurandonos a sostener que la construccion de reglas supone en buena

3 Cfr. Schauer, Frederick, Las reglas en juego, Un examen filosofico de la toma de decisiones
basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, Trad. Claudia Orunesu y Jorge L. Rodriguez,
Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 81 y ss.

4 Cfr. Schauer, Frederick, Op. Cit., pp. 86 y ss.

s Cfr. Schauer, Frederick, Profiles, probabilities and stereotypes, Harvard University Press, 2006, pp.
55 y ss. En el capitulo segundo de la presente obra, el autor realiza algunas reflexiones a propdsito
de las generalizaciones probabilisticas con base en algunos ejemplos, pronunciandose a favor de
esta manera de actuar en la toma de decisiones.



medida razonamiento probatorio sobre hechos futuros. Asi como un juez debe estar en paz
resolviendo sus casos solamente con base en probabilidad de que un cierto hecho haya
ocurrido en el pasado, también lo es que un legislador debe tener la conciencia tranquila de
que, al disefar reglas cuyos resultados se anclan igualmente en probabilidades de hechos
futuros, susceptibles de error, dependientes de analisis facticos sélidos.

En linea con lo anterior, el caracter sub y supra incluyente’ de las reglas refleja que tienen
caracter falible y ejemplificativo. Relacionando este caracter con el analisis factico del
legislador, debemos decir que parte de los costos de transformar la realidad con base en
generalizaciones probabilisticas, es que habra casos de la realidad que no abonen a los
propésitos deseados y habra casos en los que, por el contrario, supongan una afectacion a
dichos propoésitos u a otros. Por esto se dice que esta manera de operar, tiene caracter
suboptimo’’, aunque preferible a dar una soluciéon caso por caso. Asi por ejemplo, habra
casos en los que manejar a mas velocidad de la permitida no suponga afectacién al
proposito deseado (excelentes conductores con medidas de seguridad superiores a las
exigidas), que haya otros casos que afecten la seguridad en las carreteras no contemplados
en los limites de velocidad, o bien que superar los limites de velocidad resulten deseables
de cara a otros propésitos (salvarle la vida a una persona).

No obstante lo anterior, la solidez del andlisis estadistico y probabilistico de costos
(probabilidad del sacrificio o afectacién de bienes) y beneficios (probabilidad de realizacién
de los propdsitos que se persiguen) que, como ha quedado dicho, forma parte de la
proporcionalidad de la medida, debe ser lo que oriente la decision del dictado de la medida.
Asimismo, en la medida en que se estime que la legislacion simbdlica tenga cierta utilidad o
sirva a ciertos propositos’®, cabria sostener tales conclusiones.

Por otra parte, ¢cuanta solidez podemos exigir en cada uno de los pasos previamente
descritos de analisis factico?, shay un estandar para la toma de decisiones legislativas
como si podria existir para los jueces?, ¢jcual seria el estandar de evidencia suficiente para
considerar un hecho como problematico, para inclinarse a tomar una decisién sobre otra, o
para decir que se modificara la realidad del modo que se desea?

Al respecto, podemos afirmar que no existe tal estandar para la toma de decisiones
legislativas, sino que es el propio legislador el que por el ejercicio de sus funciones debe
decidir cuando (cuanta evidencia) se considera un hecho problematico y amerita la
adopcion una cierta medida en consecuencia, asimismo, si dicha medida resultara suficiente
para alcanzar los propdsitos (evidencia de la eficiencia futura) y en qué medida éstos deben
alcanzarse (evidencia sobre el grado eficiencia pretendido).

En ese sentido, si podemos afirmar, como parece razonable hacerlo, que corresponde
legitimamente al legislador el establecimiento y configuracion de los propios principios y
propésitos de una legislacion, pudiendo incluso priorizar la satisfaccién de unos sobre otros,
debe entonces también sostenerse que el legislador puede: 1) decidir cuando se
consideraria que hay evidencia suficiente para decir que dichos principios se encuentran

76 Cfr. Schauer, Frederick, Op., pp. 89y ss.

7 Cfr. Schauer, Frederick, Ibid., pp. 160 y ss.

8 Cfr. Nozick, Robert, La naturaleza de la racionalidad, Trad. Antoni Domenech, Paidés, Buenos
Aires, 1995, pp. 49 y ss.



vulnerados o satisfechos y con qué intensidad, determinando asi los hechos problematicos,
valiosos y disvaliosos, asi como 2) planear’ las estrategias con las que se pretende
satisfacer dichos propdsitos y en qué medida se pretende hacerlo, al configurar los casos
que con cierto grado de probabilidad pueden satisfacer, vulnerar o poner en riesgo los
propésitos deseados, mediante el establecimiento de reglas y definiciones. Todo ello,
precisamente materializando los razonamientos de hechos antes citados.

No queremos decir que las tareas senaladas en el parrafo anterior sean arbitrarias sino lo
contrario, es decir, que precisamente deben existir criterios de racionalidad que operan en
sede legislativa, orientados a los hechos.

Ahora bien, debe también apuntarse que en la valoracion y la eleccion de las alternativas, el
legislador debe anticipar eventos futuros que pudieran ir en detrimento de los efectos
deseados, que pudieran causar efectos desfavorables y que hagan que la legislacion tenga
que modificarse, perdiendo estabilidad. Lo anterior, implica precisamente el deber de
prospeccion mencionado por Wintgens.

Como dijimos anteriormente, las tareas del legislador finalizan en una primera etapa con el
ejercicio de las reglas que confieren poder para el legislador al dictar la medida legislativa.
Sin embargo, cabe sefalar que tal actividad apenas es el comienzo para lo que Atienza
denomina la etapa postlegislativa o, lo que en Wintgens se llama el deber de retrospeccién
y el de correccion. Asi, corroboramos que el razonamiento sobre hechos del legislador no
concluye como en el caso de una sentencia, sino que se espera que los legisladores
continten la evaluacién factica de las medidas tomadas y las corrijan en consecuencia de
cara a ciertos principios o propositos, cuando sea necesario. En este momento, los
procesos y tareas del legislador comienzan de nueva cuenta desde el principio.

4. Los hechos en la funcién administrativa.

A fin de dar el contexto necesario, podemos hacer una breve caracterizacion de la funcién
administrativa con relacion a los hechos y las normas. Damos por supuesto que
simplificaremos tal vez excesivamente la funcién administrativa, aceptando ademas que se
encuentra lejos de tener una explicacion univoca. Lo anterior, en virtud de los propdsitos
planteados del presente trabajo, a cuya relacién vincularemos tal caracterizacion.

Partimos de la idea de que los actos administrativos tienen un presupuesto de hecho o
causa, el cual precede a la decision de la administracion, asi como sus efectos que se dan
por regla general a partir del dictado del acto y hacia el futuro. En ese sentido, por lo que se
refiere al razonamiento probatorio podemos ubicar dos analisis facticos relevantes que lleva
a cabo la administracion. En primer lugar, se encuentran los hechos como presupuesto o
causa del acto administrativo y los hechos como resultado del acto administrativo. Teniendo
en cuenta lo anterior, podemos decir que la decision administrativa se encuentra
precisamente entre esos dos momentos®.

® Cfr. Shapiro, Scott J., Legalidad, Trad. Diego M. Papayannis y Lorena Ramirez Luduefia, Marcial
Pons, Madrid 2014, 278 y ss.

8 Nos parece que esta explicacion seria razonable en cualquier tipo de acto administrativo. En tal
sentido, de la tradicional clasificacion de funciones de la administracién en ordenacion o policia,
fomento y servicios publicos, parece notorio que nuestra explicacion puede ser Util, aun en aquellos



A proposito de la decision administrativa, podemos decir que la administracion la lleva a
cabo precisamente en ejecucion de normas que le confieren potestades®', para alcanzar el
interés general®,

En este sentido, el uso de tales potestades que dan lugar a las decisiones administrativas
puede encontrarse regulado a través de normas de mandato con mayor o menor intensidad.
Asi, podemos decir que en ocasiones los actos administrativos son dictados en atencion a
que existe una regla deontica que obliga a la administracion a dictarlo. En otros casos, la
administracion emite el acto solamente en virtud del poder normativo de un principio, sin
que haya una regla dedntica. A su vez, en el evento de que existan reglas que normen el
dictado de actos administrativos, éstas también pueden dejarle expresamente cierto margen
de apreciacion a la administracion en algunos aspectos, o por el contrario, regular de
manera detallada tanto los hechos que configuran el presupuesto de actuacién de la
administracion, como los hechos o efectos que deben alcanzarse.

En tal virtud, podemos decir que existe un margen de decisién variable de la administracion
segun el acto administrativo se encuentre regulado de manera mas o menos precisa. En un
extremo estarian aquellos actos emitidos unicamente por el poder normativo de principios y
en el otro extremo estarian aquellos actos cuya emisidn se encuentra minuciosamente
regulada por reglas dejando un escaso margen de apreciacibn o decision a la
administracion. En medio de tales extremos podriamos encontrar muchos matices.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos decir que aun en el caso en el que la actuacién
administrativa se encuentre sujeta a una regulacién detallada, subsiste un cierto margen de
decision®®. En ese sentido, al hablar de tal margen de decisidn, nos referimos naturalmente
al concepto de discrecionalidad administrativa. Asi, la actuacion administrativa se encuentra
irremediablemente permeada de discrecionalidad® en mayor o menor medida.

casos en los que no sea tan perceptible el acaecimiento de efectos futuros de un acto administrativo,
como los de constancia, entre los que encontramos las comprobaciones e inscripciones en registros,
e incluso también en los actos de condicionamiento, como las autorizaciones.

8 En este lugar no abundaremos sobre la discusion de la aplicabilidad de las doctrinas de vinculacion
negativa o vinculacion positiva de la administracion a la ley Cfr. Escuin Palop, Catalina, Curso de
Derecho Administrativo, 3a. Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 131 y ss. No obstante, lo que se
expondra enseguida a propésito de la discrecionalidad administrativa y el margen de decisién de la
administracion, podria extenderse a todo ambito en el que la administracion realice tareas o
funciones y no cuente con normas que le confieren poder, como aquellos a los que se refiere la
doctrina de la vinculacién negativa, misma que consideramos acertada en ciertos contextos. Asi Cfr.
Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramoén
Areces, S.A., Madrid, 1990, pp. 52y ss.

8 No parece adecuado abundar aqui sobre la distincion que en su caso habria entre los actos
legislativos y administrativos, ya que en ambos casos hemos hablado de decisiones llevadas a cabo
en ejecucion de reglas que confieren poder y respecto de las cuales es necesario realizar
ponderaciones y valoraciones hacia el pasado y el futuro. Solamente diremos que podriamos esbozar
un intento de diferencia subrayando el caracter planificador y general del acto legislativo, asi como
sustento democratico, frente al caracter particular y de ejecucién del acto administrativo, que cuenta
con un sustento mas bien de caracter técnico.

8 Asi, podemos coincidir en que “...siempre existe para el funcionario margen de apreciaciéon en la
interpretacién y aplicaciéon del supuesto de hecho y de la consecuencia juridica de la norma, tanto
cuando ejerce potestades administrativas regladas como —y sobre todo— discrecionales.” Garcia
Costa, Francisco Manuel, Op. Cit., p. 35.

8 Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A., Op. Cit., p. 47.



Pensando aun en el caso mas simple que es el de una regla que minuciosamente
proporciona los elementos necesarios para tomar una decisién y los efectos o
consecuencias que debe tener la decisidon administrativa, dicha regla es tan solo un punto
de partida para la administracién. En tal virtud, tal regla tiene en mayor o menor medida un
grado de indeterminacién semantica y es la administracién la que, a partir de las
disposiciones normativas y usando diversos criterios®, termina de moldear la regla. Esto es
relevante, toda vez que no parece ser la regla tal y como se encuentra redactada por el
emisor de la disposicion la que resulta relevante para el razonamiento en materia de
hechos, sino que es la regla, una vez que ha concluido su halo de indeterminacion en
manos de la administracion, la que debe ser tomada en cuenta para determinar los hechos
relevantes sobre los cuales gira la decision.

Ahora bien, cuando son expresamente las propias reglas las que atribuyen un margen de
apreciacion o decision en favor la administracion, tanto por lo que se refiere a su
presupuesto, o bien, en sus consecuencias o efectos, resulta notorio que es la propia
administracion la que, a través de ciertos criterios, construye los elementos facticos que han
de concurrir como presupuesto del acto administrativo, o respecto de sus efectos o
consecuencias. Asimismo, cuando la administracién opera unicamente con principios que le
proporcionan razones o guias poco precisas para hacer uso de sus potestades, resulta
todavia mas perceptible que existe una seleccion de los hechos relevantes que se
confrontan con dicho principio para tomar una decisiébn en consecuencia, asi como para
alcanzar ciertos efectos, en consistencia con lo que dicho principio ordena, misma actividad
que es realizada con un margen amplio de apreciacion por la administracion.

A efecto de dar mayor soporte a lo que estamos sosteniendo, debemos recalcar que en
cualquiera de los casos antes referidos la administracion se encuentra ejecutando reglas
que le confieren potestades, hecho que supone precisamente una delegacién consciente
para hacerse cargo de cualquier halo de indeterminacion que contengan las disposiciones
normativas®. Con ello, la administracion toma los “textos normativos brutos” o disposiciones
normativas y culmina la obra utilizando diversos criterios para obtener el “texto normativo
neto” o norma que aplicara al caso. Ello es importante para el razonamiento probatorio,
porque son precisamente los “textos normativos netos” o normas y no los “textos normativos
brutos” o disposiciones normativas, los que proveen los elementos facticos que resultan
relevantes frente a la decisién administrativa®’.

Cabe apuntar que el proceso de construccion de las normas a partir de disposiciones
normativas y que determinan los elementos facticos a considerar, no es arbitrario. Por el
contrario, tales decisiones han de obedecer a ciertos propdsitos, han de ser razonables y en
cualquier caso deben motivarse. Tales construcciones se encuentran materializados en
distintas técnicas y materiales juridicos®® (precedentes administrativos, softlaw, principios
constitucionales, eficiencia, oportunidad, etc.).

8 Cfr. Rodriguez de Santiago, José Maria, Metodologia del Derecho administrativo, Reglas de
racionalidad para la adopcién y el control de la decisién administrativa, Marcial Pons, Madrid, 2015,
pp. 63 y ss.

% fbid. p. 60.

8 jbid. p. 64.

8 jbid. p. 63 y ss.



Adicionalmente, debemos decir por otra parte que es precisamente el propio analisis factico,
es decir, el encuentro con los hechos (reales o potenciales, del presente, pasado o futuro) y
su consecuente valoracion por parte de la administracion a través criterios, lo que ayuda a
conformar las disposiciones normativas y convertirlas en normas aplicables a los casos.
Este proceso no ocurre una sola vez, sino que se presenta como una constante, es decir,
constituye un proceso de ir y venir a través de multiples intervenciones administrativas a lo
largo del tiempo®. Lo anterior implica que el proceso de conformacién de las normas
aplicables a los casos por parte de la administracién y la consecuente seleccién de los
hechos relevantes, se presenta como un permanente vaivén entre los hechos, las
disposiciones normativas y la valoracién de la administracion.

Dicho lo anterior, tenemos entonces en primer lugar que los hechos constituyen un
presupuesto del acto administrativo. La administracion ha de averiguar o encontrarse con
fragmentos de la realidad que contrapone con reglas o principios. Este contraste,
equivalente al “hecho problematico” del legislador, supone una confrontacion de las
evidencias que tiene la administraciéon con las disposiciones normativas y constituye la
causa de la intervencién administrativa.

Este contraste es, como se dijo, un primer contacto de la administraciéon con los hechos,
aunque no es el unico. Ello, ya que podriamos decir que este contacto se corresponde
unicamente con el antecedente de la norma que aplicara al caso, por lo que se encuentra
pendiente el consecuente, es decir, el contenido de la parte decisoria de la administracion.

Aqui se presenta nuevamente el proceso en el que las disposiciones normativas daran
mayor o menor margen a la administracion para que en su decisién se alcancen ciertos
efectos en la realidad. En tal virtud, ocurre aqui el mismo fenémeno a que acabamos de
hacer referencia, en el que la administracion a través de ciertos criterios determinara las
normas aplicables, a partir de las disposiciones normativas previas, y tomara la decision en
consecuencia.

No obstante lo anterior, es en esta etapa en la cual resulta evidente que aparecera, en
mayor o menor medida, el juicio de proporcionalidad que realizara la administracion y que
se expuso en el apartado anterior. Asi, entre menor sea el margen de decision que
establezcan las disposiciones normativas para la administracion, el proceso sera mas
parecido al de una subsuncion, toda vez que ya habria una norma aplicable a un caso
creada previamente en cuya elaboracion tendria poca participacion la administracion y que
unicamente corresponde subsumir los hechos y generar las consecuencias que se prevean.
Por el contrario, entre mayor sea el margen de apreciacion o decision, el proceso sera mas
parecido al de una ponderacién®, habida cuenta de que en este Ultimo caso se presenta
precisamente la posibilidad de eleccion de distintas alternativas, cuestion que implica
discrecionalidad®' y cuyo proceso de se encuentra reflejado y controlado en el citado juicio
de proporcionalidad®.

8 fbid. p. 64.

% jbid. pp. 129y ss.

1 Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A., Op. Cit., p. 57.
%2 jbid., pp. 73 y ss.



Haremos entonces una remision a lo planteado en el referido apartado anterior, en el que
tratamos la incidencia de lo factico en el juicio de proporcionalidad. No obstante, podemos
subrayar que los analisis de eficacia correspondientes a la etapa de idoneidad debe
acreditarse que la decision administrativa resulta, en el terreno de los hechos, eficaz con
relacion a los propésitos deseados, con independencia del grado de eficacia, rapidez o
plenitud que lo haga®. Asimismo, con relacion al analisis de eficacia comparativa entre las
distintas alternativas decisorias que pudieran plantarse, asi como la afectacién de los
derechos o intereses que pudieran haber, debe mediar igualmente un analisis factico que le
de sustento. Igualmente, otro tanto cabe decir en el analisis costos y beneficios de la etapa
de proporcionalidad en sentido estricto.

Cabe aqui decir que un tipo analisis factico planteado que debe revestir trascendencia es el
analisis economico®, aunque desde luego no sera el Gnico que podria realizarse. Por otra
parte, cabe también subrayar el caracter probabilistico de los razonamientos facticos que
realiza la administracion, en virtud de que las decisiones administrativas se dictaran con el
propésito de lograr ciertos efectos en la realidad, los cuales solamente se tiene un grado de
probabilidad de que ocurran. De igual manera, no omitimos sefialar que esta solidez
probabilistica se presenta sobre hechos futuros, cuestion que, como hemos sostenido, no
debiera causar ningun cuestionamiento.

En todos los procesos a que acabamos de hacer referencia debemos preguntarnos si existe
algun estandar probatorio que resulte aplicable para la administracion, es decir, jcuando
puede considerarse probado un cierto hecho para efectos de los actos administrativos? Esta
pregunta es aplicable tanto cuando se considera a los hechos como el presupuesto o causa
del acto administrativo, asi como con relacion a los hechos futuros que serian el fin de la
eficacia de un acto administrativo, en cuyo caso podria preferirse hablar de probabilidad de
ocurrencia, en lugar de prueba.

Puede ser tentador pensar que el estandar de preponderancia de evidencia®® pudiera ser
aplicable a la administracion, por su simpleza y dado que dicho estandar resulta incluso
hasta del propio sentido comun para cualquier decision que toma el ser humano en su vida.
Sin perjuicio de ello, la idea puede resultar de corto aliento.

Por una parte, encontramos el caso del Derecho administrativo sancionador, al cual le
resultan aplicables los principios del Derecho Penal y por ello se pensaria que resulta
aplicable el estandar de “mas alla de toda duda razonable”. No obstante, dicho estandar, al
ser tan alto, implicaria dejar endeble el aparato sancionatorio de las leyes administrativas
cuya eficacia estaria en juego®, lo que nos trae de nuevo de vuelta al estandar de
preponderancia de evidencia.

Dejando al lado el caso del Derecho administrativo sancionador, a fin de caracterizar de
mejor manera al estandar probatorio aplicable a la administracion, podriamos contrastar los

%3 Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A., Op. Cit., p. 82.

% Cfr. Doménech Pascual, Gabriel, Principios juridicos, proporcionalidad y andalisis econémico, en
Ponderacién y Derecho administrativo, Luis Ortega y Susana de la Sierra (coords.), Marcial Pons,
Madrid, 2009.

% Cfr. Rodriguez de Santiago, José Maria, Op. Cit., p. 39.

% bid., p. 47.



estandares probatorios utilizados para la autorizacién de vacunas por parte de las
autoridades sanitarias durante la crisis de la pandemia del COVID-19, con los utilizados en
otras circunstancias y tiempos, advirtiendo desde luego que los utilizados durante la
pandemia fueron obviamente menores. Asi, con menos informacion que la usualmente
aceptable con relacion a su eficacia y posibles efectos secundarios para poner en
circulacion las vacunas en situaciones ordinarias, fue que ante dicha crisis sanitaria se
implementaron los programas de vacunacion de emergencia, lo cual provocé en algunos
sectores poblacionales cierta desconfianza®’.

Asimismo, también relacionado con la funcién autorizatoria de la administracién, podemos
pensar en los estandares probatorios que se han utilizado para acreditar la viabilidad
financiera de un proyecto de una entidad financiera en épocas en las que la economia
presenta un crecimiento sostenido y contrastarlos con aquellos utilizados en tiempos de
crisis econdémica en las que la gestion de los riesgos por parte de las autoridades
financieras ante un posible fracaso de una entidad financiera es diferente, es decir, se
exigira mayor evidencia de la viabilidad de los proyectos.

Podria decirse que los ejemplos mencionados, al hacer alusién a épocas de crisis son
sumamente excepcionales y no explicarian el funcionamiento ordinario de los estandares de
la administracién. No obstante, creemos que al ser precisamente casos que orillan a la
administracién a cambiar, demuestran precisamente de un modo tangible que, en efecto, la
administracion puede hacer variar y establecer tales estandares de manera razonable en
funcién a diversas circunstancias. En ese sentido, podemos también sostener que la
administracién de hecho hace variar y establece tales estandares de tiempo en tiempo, tal y
como cambia eventualmente de criterios de apreciacion, aun cuando ello no resulte subito y
tangible como en el caso de las crisis.

Lo antes sefalado nos hace pensar que la discrecionalidad hace presencia también aqui.
Asi, lo mismo podriamos decir del estandar probatorio usado para medir la probabilidad de
ocurrencia de los efectos o hechos futuros que se pretenderian alcanzar por virtud la
decision administrativa, el cual dependera en cierta medida de la apreciacion que de
manera razonable realice la administracion para alcanzar los propositos deseados.

En tal virtud, en la medida que estimemos que la discrecionalidad administrativa, con su
caracter graduable, es legitima, neutra y que, al final, es un componente natural del ejercicio
del poder®, se aceptard entonces que la administracion: 1) es la que delinea las
disposiciones normativas, configurando las normas, tanto en sus antecedentes como en sus
consecuentes, esto ultimo al tomar decision respectiva, 2) por virtud de 1) puede definir los
hechos relevantes que constituiran la causa o presupuesto del acto administrativo, asi como
el efecto o hecho futuro que se pretende alcanzar con la decision administrativa, y 3) si es
capaz de 1) y 2) puede, por ende, podria decidir legitimamente cual es el estandar de

% En el siguiente articulo se muestra el contraste del grado de aceptacion de las vacunas en
situaciones ordinarias y ante la pandemia por COVID-19, De la Mata, Dolores, et. al., Actitudes y
percepciones frente a las vacunas, Banco de Desarrollo de América Latina, 15 de enero de 2021,
disponible en:
https://www.caf.com/es/conocimiento/visiones/2021/01/actitudes-y-percepciones-frente-a-las-vacunas
/

% Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A. Op. Cit. pp. 47 y s.
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evidencia aplicable para considerar “probado” un hecho (pasado o futuro). No omitimos
reiterar que esta situacion se presentara con una intensidad variable, dependiendo dicho
margen de decision de lo que las disposiciones permitan a la administracion.

Asimismo y no obstante lo dicho en parrafos anteriores, nada impediria que sea el propio
legislador el que establezca un estdndar probatorio para la administracion en ciertas
materias, con lo cual, dada la subordinacién de la administracion a la ley, esta ultima tendra
que cenfirse a tales preceptos normativos. Ahora bien, estimamos que la fijacion de un
estandar probatorio para la administracibn debiera hacerse excepcionalmente, ya que
parece ser algo necesario y propio de la funcién administrativa que pueda ajustar de
manera razonable sus valoraciones en funcion de las circunstancias, como lo demuestran
los ejemplos de las crisis, citados mas arriba.

No omitimos sefialar que, al igual que ocurre con los actos legislativos, las decisiones
administrativas no tienen un caracter estatico, es decir, no hay una cosa juzgada en materia
de actos administrativos. Tales decisiones son y deben ser revisables y, en ese sentido,
requieren un analisis permanente de hechos por parte de la administracion, a fin de
corroborar que contindan ajustandose o no al interés general tutelado por las normas,
pudiendo variar el contenido de dicha decision a la luz de nueva informacion.

5. Propuesta de diferencias: los poderes publicos investigan y pronostican para decidir,
los jueces lo hacen subsidiariamente o por excepcion, preponderantemente
centrandose en revisar argumentos probatorios previamente elaborados.

Como primera idea del presente apartado tenemos que reiterar que no encontramos
diferencia en la orientacién a la busqueda de la verdad con objetividad. Los criterios de
correccion para cualquier persona que se avoca en la averiguacion de la verdad son los
mismos, segun hemos expuesto en apartados anteriores del presente trabajo.

Asi, podemos proponer que nuestro esquema de diferenciacién entre el razonamiento
probatorio judicial y el que se lleva a cabo en la administracion o el legislador, seria: 1) que
por una parte el juez, preponderantemente argumenta sobre hechos pasados, en tanto que
la argumentacion de la administracion y el legislador, se realiza en buena medida ademas
sobre hechos futuros y también presentes, 2) la actividad del juez de averiguacion de la
verdad es por regla general una mera revision o control sobre hechos que las partes
controvierten, es decir, ahi donde no se suscita controversia sobre los hechos entre las
partes, la actividad del juez en torno a los hechos no tiene mucha cabida; por el contrario, la
administracion y el legislador son los que determinan los hechos presentes y pasados que
resultan problematicos y que, por ende, han de averiguarse y, de igual manera, determinan
y pronostican cuales podrian ser las eventuales consecuencias que tendria la adopcion de
una cierta medida o su ausencia, 3) en linea con el numeral anterior, por regla general, las
pruebas se llevan hasta él, es decir, su averiguacién de la verdad resulta un tanto pasiva y
solo por excepcion los jueces activamente averiguan y buscan pruebas de la verdad; por el
contrario, la administracién y el legislador tienen una funcion mas activa en la averiguacion
de los hechos, determinando la manera en la cual se ha de realizar las labores de
averiguacion y aquello sobre lo que ha de averiguarse, 4) a diferencia del razonamiento
judicial en materia de hechos, las premisas facticas en que se sustentan las decisiones por
parte de la administracion y el legislador estan en continua revision, no hay algo asi como



una “cosa juzgada”, como la aplicable en sede judicial para estos poderes publicos, 5) en el
razonamiento judicial, se busca la verdad a efecto de aplicar las reglas contenidas en un
ordenamiento normativo previo, es decir, la actividad probatoria tiene por propésito subsumir
los hechos que se han revisado en una norma, para aplicar las consecuencias que ya estan
previstas por el ordenamiento, no siendo, por ende, una actividad libre en sus fines; por el
contrario, la argumentacion de hechos de la administracion y del legislador se realiza con el
propodsito de tomar decisiones que produzcan las mejores consecuencias a futuro,
determinando en las leyes y en los actos administrativos cuales seran esas mejores
consecuencias (fines) y la seleccién de los medios mas adecuados para llegar a ellas
(razonamiento sobre hechos del futuro).

A la propuesta de diferencias sefialadas anteriormente, podriamos agregar una mas que
resulta hasta cierto punto controversial. Tal diferencia se ubicaria en el contexto de como
debe ser el razonamiento judicial en materia de hechos, caracteristica que ya se ha
sostenido con anterioridad®® y con la que coincidimos. Asi, podemos decir que los criterios
para determinar la suficiencia de pruebas para dictar una sentencia (estandares de prueba
judiciales) deberian estar decididos y establecidos previamente en la legislacién que les
corresponde aplicar a los 6rganos jurisdiccionales. Ello, a diferencia del legislador y la
administracién, cuyos criterios para determinar la suficiencia de las pruebas para tomar una
decision presuponen precisamente el propio ejercicio de la funcidon administrativa y
legislativa y no podrian recaer en nadie mas que en los propios poderes publicos citados.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestra propuesta de diferencias entre el razonamiento judicial
en materia de hechos y el razonamiento de la administracién y del legislador, podemos
basarla en una metafora. Asi, podemos decir que el razonamiento del juez se asemeja al
modelo del razonamiento que se realiza en el Video Assistant Referee (VAR), que tiene
lugar en el futbol soccer, o bien, si se prefiere, el del challenge, que tiene lugar en el futbol
americano. Por otra parte, el modelo del razonamiento del legislador y administracién se
asemeja al modelo de razonamiento que realiza un médico.

En el juego de futbol soccer existen muchas jugadas que los arbitros aprecian en términos
del reglamento del juego y son precisamente los encargados de aplicar, en su caso, las
consecuencias sefialadas en el mismo. En ese sentido, el VAR en el futbol soccer se utiliza
para realizar la revisién de jugadas polémicas, es decir, aquellas que previamente fueron (o
no) marcadas en algun sentido (gol, penalti, expulsién), respecto de la cual los jueces del
VAR, habiendo revisado el video de dichas jugadas, a través de comunicacién con un
auricular, le informan al arbitro central, a efecto de que realice un analisis mas detenido en
video, para decidir si la decision previa estuvo bien tomada o no.

De la misma manera, el futbol americano cuenta con su propio sistema de revision en video
de jugadas polémicas. En tal deporte, es usualmente el entrenador en jefe de un equipo
quien puede solicitar a los referees que revisen una decision incorrecta previa por parte de
un referee, aventando un pafiuelo rojo al campo y haciendo “challenge”, esto es, retando la
decision previa. Es decir, la revision en este caso, se da regularmente por la peticion de uno

% Cfr. Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion, Estandares de prueba y debido proceso, Marcial
Pons, Madrid, 2021, pp. 22 y ss.



de los equipos afectados. Asi, los referees revisan la jugada en video, a efecto de
determinar si la marcacién (o su ausencia) fue correcta.

En ambos casos 1) se revisan jugadas (hechos) respecto de la cual hay controversia, es
decir, no aquellas que son aceptadas pacificamente por todos los interesados, incluidos en
este concepto los jueces que se encuentran en la cabina del VAR, 2) se revisa sobre
jugadas que tuvieron lugar en el pasado, 3) los videos (pruebas) se ponen a disposicion del
cuerpo arbitral para que tome la decisién sobre los hechos, es decir, no tiene mucha tarea
de averiguacion mas que lo que se le pone a su disposicion, 4) una vez que se revisan los
videos (las pruebas) se toma una decision firme e inamovible, 5) la actividad que se realiza
al poner en marcha el VAR se realiza con el propdsito de aplicar una serie de reglas
previamente definidas en un reglamento con las consecuencias también establecidas (no es
libre en sus fines) y, 6) existen estandares de prueba definidos en los propios reglamentos
para la decision que se toma en el VAR o en el challenge, ya que, en ambos casos se
requiere que se supere cierto umbral de evidencia para poder revertir una decisién; asi, en
el primer caso Unicamente se modificara la decision arbitral previa cuando se aprecie que tal
decision tuvo un “error claro, obvio y manifiesto”, y en el segundo solamente en el caso de
que se encuentre “evidencia visual clara, obvia e incontrovertible”.

Por otra parte, en el razonamiento de hechos de un médico cuando se enfrenta a un caso
planteado por un paciente: 1) se encarga de preguntar y averiguar todo lo relevante para
realizar el diagnostico de la enfermedad (hecho problematico), asi como para la eficacia de
la prescripcion del tratamiento, no solamente sobre lo que el paciente crea relevante decirle,
2) se encarga de evaluar los efectos de los posibles tratamientos y, obviamente, de los
efectos de no existir tratamiento (hechos futuros) y no nada mas los sintomas y la condicién
del paciente (hechos pasados y presentes), 3) aun cuando el primer relato de su paciente
importa, la labor del médico usualmente implica también la investigacién activa de la verdad,
entre otros, a través de la elaboracién y el analisis de diversos estudios médicos para tener
una mejor evaluacion, asi como la constante averiguacién, actualizacién y pruebas de la
efectividad de nuevos medicamentos, nuevas vacunas y nuevos tratamientos que puedan
ayudar a sus pacientes, asi como nueva informacion de los medicamentos y tratamientos
existentes, 4) las decisiones que toma un médico pueden variar a lo largo de una
enfermedad de su paciente y sus razonamientos ser constantemente revisados, dado que
debe analizar la evolucién de la enfermedad, la eficacia de los tratamientos que le ha
prescrito al paciente y, en su caso, la aparicién de nuevos sintomas que pueden llevarle a
reevaluar sus primeras conclusiones, 5) sin menospreciar el hecho de que quien tiene la
decision final sobre su salud es el paciente y, por ende, éste determina los fines ultimos de
los razonamientos médicos, también lo es que quien suele acudir a un médico es
generalmente para mejorar su salud o lograr un cierto estado de bienestar (lo cual guarda
cierta semejanza con la idea de bien comun o interés general que persiguen las autoridades
publicas); en ese sentido, los razonamientos que realizan los médicos para averiguar la
verdad respecto de la situacién de su paciente, se realizan precisamente de una manera
libre con el propdsito determinar primeramente como alcanzar el estado de bienestar
deseado de su paciente, analizando con esa misma libertad todos los posibles tratamientos
para poder alcanzar tal estado de bienestar y, 6) no se podria decir que exista o deba existir
un estandar de prueba para tomar una decision de diagndstico o de tratamiento por parte de
un médico, porque lo que esta supuesto en este contexto es que precisamente debe ser el
galeno con su perfil y expertise técnico quien debe valorar la suficiencia de evidencia tanto



para el diagnéstico y para disefio del tratamiento, de hecho, tales caracteristicas son
precisamente las razones por las cuales se acude precisamente con un galeno particular y
no con otro, lo que sus pacientes y su comunidad aprecian de su trabajo y los motivos por
los que sus pacientes continian o no yendo con él; al respecto, debemos destacar que son
las caracteristicas de ese expertise técnico, propio de cada galeno, lo que explica que dos o
mas médicos serios pueden validamente diferir en el mismo caso del tratamiento a seguir o
incluso del diagnéstico y, de nueva cuenta, lo que explica que se haya decidido encomendar
a cierto médico encontrar el diagndstico y el tratamiento de un caso particular y no a otro'®.

Debemos sefalar que no podemos decir que siempre y en todos los casos los jueces se
ajustan a cada una de las caracteristicas sefialadas anteriormente, aunque si podemos
decir que es una buena manera de describir: i) la inmensa mayoria de razonamientos y
argumentaciones que de hecho realizan en materia probatoria y que, por ende, es suficiente
como para poder caracterizar el razonamiento judicial en materia de hechos vy, ii) como
deberian ser tales razonamientos y argumentaciones.

En tal sentido, decimos que en ocasiones los jueces resuelven de manera similar al modelo
del médico, por ejemplo, tomando datos de la realidad para hacer predicciones y decidir con
base en tales predicciones y decidiendo alterar el curso de los hechos en funcion a ciertos
propositos, como ocurre en el caso de las medidas cautelares que se dictan, verbigracia,
para preservar la materia objeto del litigio, segun el caso, con lo cual habra de tomar en
consideracion la probabilidad de que ciertos eventos ocurran en el futuro y las medidas
necesarias para evitarlos. De igual manera, podemos decir que en ciertos casos los jueces
tienen que realizar una verdadera investigacién de los hechos y no solamente decidir sobre
la verosimilitud de las versiones presentadas por las partes en un juicio, como cuando
ordenan la realizacion de ciertas pruebas necesarias para averiguar la responsabilidad de
un indiciado en materia penal.

No obstante, parece que estas situaciones y otras que pudiéramos mencionar en el cual
siguen mas al modelo del médico, son (y deben ser) realmente excepcionales y, mas bien,
en la gran mayoria de legislaciones que podemos analizar (laboral, civil, administrativa,
mercantil, incluso penal) un juez resuelve generalmente siguiendo el modelo del VAR o del
challenge y, en el mismo sentido se encuentra la propia doctrina cuando caracteriza el
razonamiento judicial en materia de hechos.

IIl. Deferencia de los jueces al legislador y a la administracion en la premisa factica.

1 Cabe aclarar que no queremos decir en modo alguno que las opiniones expertas sean una
cuestion totalmente subjetiva y de la cual no pueda extraerse conclusiones fidedignas. Ello implicaria
una suerte de “Falacia de Hacer-Pasar-Por”, propia del nuevo cinismo a que se refiere Susan Haack
vid. Nota 27. Lo que queremos decir es que en los ambitos del conocimiento experto ha existido y
existe el disenso, las diferencias sanas y la diversidad de posturas, doctrinas y teorias que explican
los sucesos, pronostican eventos futuros y disefian soluciones a problematicas del mundo de manera
distinta. El hecho de que las opiniones expertas no sean univocas resulta perfectamente sano y
hasta propicio para el propio avance del conocimiento experto. Por otra parte, tampoco es que
justifiquemos un deferencialismo absoluto en favor de quien manifiesta una opinién experta, como el
que también hace referencia Susan Haack, vid. Nota 26. Por el contrario, nos pronunciamos en favor
de realizar cuestionamientos a tales expertos a fin de corroborar la seriedad y eficacia de su
diagnéstico y solucion, pero, una vez rebasado tal umbral, interferir con tal diagndstico y solucién
supondria realmente sustituir al propio experto por otro.



El presente apartado constituye una muy breve reflexion y también una propuesta a
proposito de la posibilidad de que se realice un control jurisdiccional sobre el analisis factico
realizado por las autoridades publicas, asi como del eventual alcance que éste tendria.

En primer lugar, cabe subrayar que lo que realizan los jueces al evaluar el analisis factico de
los poderes publicos al emitir un cierto acto legislativo o administrativo es una actividad de
control, pero no de decision. Los poderes publicos deciden y los 6rganos jurisdiccionales
controlan. En tal sentido, lo que realizan los jueces constituye una actividad sustancialmente
diferente a la que hacen tales poderes publicos. Asi, podemos decir que una cosa es el
régimen aplicable a la toma de decisiones y otra cosa distinta es el régimen aplicable al
control judicial de tales decisiones'’, esto es, un control negativo o de invalidacion de las
resoluciones. Como se dijo anteriormente, el modelo de razonamiento judicial en estos
contextos obedece mas al modelo del VAR o del challenge.

Por virtud de lo anterior, podemos decir que, por regla general, la revision judicial de los
hechos dependera en primer lugar del propio planteamiento que se realice en el medio
impugnacion, es decir, de la propia litis. Lo anterior, ya que puede ser que lo que sea
recurrido ante un juez sea la quaestio iuris Unicamente, o solamente algunos aspectos de la
quaestio facti, limitando, por lo general, el control o la revision judicial.

Ademas de los limites derivados de la propia litis del respectivo medio de impugnacién
judicial, existen otros que se dan en funciéon del caracter de la decision legislativa o
administrativa. En ese sentido, como ha quedado expuesto, las decisiones de los poderes
publicos tendran mayor o menor margen de decisién, en funcién a si las disposiciones que
regulan su emisién se lo conceden. En el caso del legislador, salvo los casos en los que el
constituyente regula su actuacién de manera pormenorizada, se presenta un margen muy
amplio de decision para determinar los supuestos de hecho necesarios para emitir un acto
legislativo, como los efectos facticos deseados de la legislacion. En el caso de la
administracion, parece que sera un poco mas frecuente contar con disposiciones que
regulan con mayor detalle su actuacion. No obstante, recuérdese que la administracion en
cualquier caso cuenta al menos con cierto margen de apreciacién, aun donde aparece que
su actuacién se encuentra regulada de manera restrictiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, podriamos proponer que entre menor sea el margen de
apreciacion o decision que puedan tener los poderes publicos, el control judicial aparecera
mas fortalecido para controlar tanto los supuestos de hecho del acto legislativo o
administrativo, como las consecuencias facticas pretendidas de tales actos, en virtud de la
configuracién precisa de las disposiciones normativas. Por el contrario, en aquellos casos
en los que exista un mayor margen de decisién y apreciacién por parte de los poderes
publicos, el control sobre la premisa factica como presupuesto o consecuencia del acto, se
vuelve débil, ya que es a dichos poderes a quienes les correspondera configurar la premisa
factica como presupuesto y como consecuencia de sus actos.

En tal sentido y dado que la discrecionalidad tiene un caracter graduable, bien podemos
hablar de umbrales de control sobre las premisas facticas (referidas a hechos presentes,
pasados o futuros) por parte de los érganos jurisdiccionales. Asi, en un umbral “ordinario”

1" Cfr. Rodriguez de Santiago, José Maria, Op. Cit., pp. 165y ss.



de revision o control sobre las premisas facticas que se daria cuando la actuacion de los
poderes publicos es mayormente reglada, los 6rganos jurisdiccionales tienen la capacidad
de confrontar los hechos contra las disposiciones normativas que prevén tanto el
antecedente como el consecuente del acto de que se trate'®, por lo que el control
invalidatorio o negativo que pudiera alcanzar por la premisa factica aparece ostensible.

Por otra parte, parece necesario caracterizar el umbral de revision “limitado” ya que, como
se ha sostenido, el margen de decisién y apreciacién de los poderes publicos se encuentra
presente, aunque sea minimamente en cualquier decision, como ocurre por ejemplo, en el
establecimiento de estandares probatorios aplicables a sus decisiones. Es precisamente en
este contexto de umbral de revision “limitado” en el que podriamos hablar de una deferencia
judicial a los razonamientos probatorios sobre la premisa factica de los poderes publicos.

En primer lugar, en el citado umbral de revision limitado o deferente, podemos proponer que
tal control cubre la existencia de errores graves o manifiestos'® sobre el establecimiento de
las premisas facticas por parte de los poderes publicos, con las consecuencias
invalidatorias o negativas que pudieran corresponderle. No se trata meramente de cualquier
error de apreciacion o valoracion, sino que tendria que referirse a un error manifiesto'™ o
grave, lo que debe derivarse de la propia motivacién de los actos de los poderes publicos.
Dicho al revés, si no se cumple con un minimo de aceptabilidad'® de las premisas facticas,
éstas pueden ser examinadas por el drgano jurisdiccional. Igual situaciéon podria darse ante
una ausencia total de motivacion sobre el presupuesto o consecuencias facticas del acto
legislativo o administrativo. En este ultimo supuesto, aunque inverosimil, no debe obviarse
para dar un panorama mas completo de este umbral de control judicial.

Ahora bien, la motivacion de la premisa factica (del presupuesto o causa o del resultado)
debiera ser examinada en sede judicial de manera procedimental, es decir, debe
examinarse Unicamente el método conforme al cual el legislador o la administracién han
llegado a las premisas facticas y no sobre las propias premisas facticas. Lo anterior implica
que la atencion del tribunal debe centrarse Unicamente en el proceso de formacion'® de la
premisa factica y no en el resultado.

Este control realizado unicamente criterios metodoldgicos por parte de los tribunales y que,
por ende, excluye criterios materiales, implicaria por parte de los poderes publicos que se
deberia “...obtener y procesar la informacion necesaria para analizar el fenémeno social
sobre el que van a intervenir y su evolucion. Eso incluye, de una parte, las averiguaciones
precisas para conocer y valorar la situacion social de partida (diagnéstico), e incluso la
consulta de los actores sociales afectados; y, de otra, la evaluacién prospectiva de los
efectos e impacto de su decisién y del desarrollo futuro de dicha situacién (prondstico).
Sobre esta base, deben sopesar las alternativas para lograr los objetivos legislativos (lo cual
supone especificarlos), considerando las afecciones de los bienes e intereses implicados

192 jbid., p. 170 y ss.

193 Cfr. Boulin Victoria, Ignacio A. Op. Cit. pp. 106 y ss.

1% Una exposicion similar para este umbral se encontraria en Daly, Paul, A theory of Deference in
Administrative Law, Basis Application and Scope, Cambridge University Press, Nueva York, 2021, p.
181.

19 Cfr. Rodriguez de Santiago, José Maria, Op. Cit., p. 173.

1% jbid., p. 188.



(ponderacién). Y todo esto (..) han de hacerlo de modo inteligible y transparente
(publicidad).”"”

Como se ve, este umbral de control metodolégico de la premisa factica es coincidente con
el cumplimiento de los deberes de caracter formales de un acto legislativo, que no
comprometen con ningun resultado final en torno a la premisa factica y que creemos que
podrian ser aplicables también a la propia administracion.

Al control metodoldgico referido en el parrafo anterior podria agregarse también la revision
sobre el uso de los criterios establecidos por los propios poderes publicos para conformar
las premisas facticas de sus decisiones (supuestos y consecuencias). Por ejemplo, el
correcto uso de sus precedentes, la igualdad de trato, la exigencia de motivacion adicional
en caso de abandonar o alterar el uso de los propios criterios, o la creacién de otros, los
cuales, en todo caso deben formar parte de la motivacion.

Con base en este control metodoldgico, se podria compensar'® una fuerte deferencia en
torno al resultado, dando asi un muy amplio margen de decisién y apreciacion a los poderes
publicos, es decir, este umbral de control o revision seria de muy baja intensidad con
relacion al producto final del razonamiento probatorio: las premisas facticas contenidas en el
acto legislativo o administrativo.

Se podria decir que este control metodolégico, por el contrario, lejos de constituir un umbral
revision limitado, podria prestarse a una mayor injerencia por parte de los jueces'®.
Podemos aceptar que, dado que es un umbral de revision de caracter metodoldgico, en
efecto, pudiera ser indebidamente utilizado por los tribunales para imponer ciertas
decisiones en torno a las premisas facticas, acorralando al legislador y a la administracion.
No obstante lo anterior, es aqui donde debe surgir el llamado concepto de la autorrestriccion
del poder judicial a efecto de no invadir las funciones de los poderes publicos.

Adicionalmente, cabe preguntarnos si ante algunas situaciones juridicas que pudieran
causar una eventual afectacién de ciertos Derechos fundamentales por parte de la
administracion o el legislador, pudiera caber un escrutinio estricto’® o umbral de revision
mas severo por parte de los tribunales, que les permitan ejercer mayor control de la premisa
factica, similar o mas fuerte que el umbral “ordinario”. Lo anterior, en funcion de la
relevancia de los principios y valores que podrian ser vulnerados.

97 Qliver-Lalana, Daniel, EI control del proceso de justificacion legislativa y la teoria de los principios
formales, en Ponderacién y discrecionalidad, Jorge Portocarrero (ed.), Universidad del Externado,
Bogotd, 2016, pp. 339y s.

1% jpid., p

1% Cfr. Rodriguez de Santiago, José Maria, Op. Cit., p. 188.

"0 Asi por ejemplo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México ha sostenido que “...cuando
los juzgadores tienen que analizar la constitucionalidad de normas, o bien, aplicarlas, y éstas inciden
sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario realizar un escrutinio mas
estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida de modo que se permita
vislumbrar los grados de afectacion a los intereses de los menores y la forma en que deben
armonizarse para que dicha medida sea una herramienta util para garantizar el bienestar integral del
menor en todo momento.” Accion de inconstitucionalidad 8/2014. Registro digital: 2012592 Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo I, pagina 10



A tal cuestionamiento, podria contestarse afirmativamente siempre que, en efecto, se trate
de una problematica relacionada directamente con la posible vulneracién de Derechos
fundamentales que sean de una notoria trascendencia para el ordenamiento juridico. Cabe
hacer tal advertencia, ya que practicamente cualquier asunto podria convertirse en una
cuestion de Derechos fundamentales de notoria trascendencia para el orden juridico de un
pais, si se hace un esfuerzo argumentativo™'. Aqui se encontrara otra vez la nocién de
autorrestriccion que deben tener los tribunales al tratar estos asuntos, a fin de que no se
generalice un control desmedido, que desencadene un protagonismo judicial ante la
premisa factica. Por otra parte, nada impide que tal umbral de control sea también de
caracter metodolégico o procedimental, cuestion que seria deseable a fin de respetar y
procurar la propia division de funciones.

Ahora bien, como un limite final, en cualquier caso de umbral de revisidon debe tenerse
siempre en mente que los tribunales nunca pueden sustituir en sus decisiones al legislador
y a la administraciéon. Una resolucién administrativa o un acto legislativo no puede darse o
surgir por virtud de una acto jurisdiccional, dado que, de nueva cuenta, los érganos
jurisdiccionales solamente controlan y no deciden.

En nuestro multicitado ejemplo relativo a la promulgacion de los esquemas de vacunaciéon
podemos encontrar casos de un uso correcto e incorrecto del esquema de control que
acabamos de hacer referencia ante el hecho de que los menores de edad de 5 a 11 afios
guedaron relegados en la priorizacion de la aplicacion de vacunas.

Asi, algunos tribunales'? otorgaron la suspensién de la aplicacion de la politica de
vacunacion para el efecto de que se aplicara la vacuna a los menores de edad basados en
el testimonio de expertos ajenos a la administracion, que fueron llamados al juicio para dar
su opinion sobre la viabilidad de la aplicacion de la vacuna a menores de entre 5y 11 afios
de edad. En tal sentido, se llamé a un Director de Area del Instituto Nacional de
Enfermedades Respiratorias de México, quien se pronuncié sobre la viabilidad de la
aplicacion de la vacuna a tal sector poblacional, con base en la literatura existente.
Asimismo, se tomé en consideracién las valoraciones realizadas por la Administracion de
Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos de América y la Agencia Europea del
Medicamento y la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios, que habian
determinado la viabilidad de la aplicacién. Asimismo, concluyeron que el hecho de que los
tribunales ordenaran la aplicacion de la vacuna a los referidos menores de edad no
implicaba alterar la Politica de Vacunacion dictada por las autoridades sanitarias (!).

" Por ejemplo, el Décimo octavo Tribunal Colegiado de Circuito en materia administrativa del Primer
Circuito, resolvid en la Queja 269/2017 que “...la energia eléctrica es un elemento esencial para el
desarrollo de las personas (fisicas y morales), en tanto constituye la fuente de energia primordial
para el funcionamiento de las actividades cotidianas y para la materializacion, incluso, de algunos
derechos humanos y fundamentales de las mismas (...) por lo anterior, el corte de su suministro debe

analizarse desde un juicio de constitucionalidad estricto por la afectacion relevante que puede tener

en la esfera juridica de las personas.” (Enfasis afiadido). Registro digital: 2016887, Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 54, Mayo de 2018, Tomo lll, pagina 2786

"2 Asi el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Registro digital:
2024193. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 10, Febrero de 2022, Tomo
I, pagina 2426



En los casos citados, las autoridades sanitarias mexicanas no se habian pronunciado sobre
la viabilidad de aplicacion de la vacuna, es decir, no se encontraban autorizadas para su
aplicacion en los sectores poblacionales citados, los cuales no se encontraban
contemplados en la Politica de Vacunacion, debido al bajo riesgo que representaba tal virus
para su sector poblacional. Asi, fue que el pronunciamiento de los tribunales de hecho
termind sustituyéndose en la apreciacion, valoracién de los hechos y en la propia toma de
decisiones. Si bien podria decirse que al tratarse del interés superior del menor constituye
un supuesto de contar con un escrutinio estricto, tal parece que el efecto de la sentencia es
subrogarse en la posicion de la administracion al permitir la aplicacion de vacunas no
autorizadas por la administracion en su aplicacién a menores de edad.

Por el contrario, hubo otros tribunales'® que negaron la suspensién del acto reclamado por
el hecho de que existia una Politica de Vacunacion dictada por las autoridades sanitarias en
la que se valoré que no se ponia en riesgo la vida de menores al quedar relegados para la
aplicacion de las vacunas.

Asimismo, podriamos preguntarnos cual es el fundamento de que deba existir este nivel
amplio de deferencia por parte de los 6rganos jurisdiccionales a los poderes publicos en el
establecimiento de las premisas facticas que permean y rodean a los actos legislativos y
administrativos. A ello, tenemos que contestar que es precisamente el propio ejercicio de la
funcion legislativa y administrativa atribuidos a las entidades publicas, el que en todo caso
exige que sean tales 6rganos quienes ejecuten las tareas descritas a lo largo del presente
trabajo con relacién a la premisa factica.

¢, Como podria razonablemente esperarse que la administracion y el legislador realicen sus
funciones y sean responsables de sus decisiones si no se les permite tener un margen de
apreciacion y establecimiento de los hechos relevantes en tales decisiones?, ¢ cual seria el
propésito de dar potestades de legislar y administrar si no pueden apreciar y averiguar
libremente los hechos?

Asi, por una parte es propia la legitimidad democratica del legislador vy, por la otra, el
legitimo establecimiento de politicas publicas encaminadas al interés general,
materializadas en en razonamientos técnicos por parte de la administracion, lo que exige
que se tenga tales margenes de apreciacién sobre los hechos relevantes en torno a los
actos legislativos y administrativos.

IV. Conclusion.

6. La trascendencia para el Estado de Derecho de la premisa factica en las decisiones
legislativas y administrativas.

A lo largo del presente trabajo, hemos dado un panorama general del razonamiento
probatorio que realiza la administracién publica y el legislador. En ese sentido, debe
subrayarse que se ha intentado ofrecer una visién que esta muy lejos de ser exhaustiva, por

"3 Asi el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Décimo Séptimo
Circuito. Registro digital: 2024345 Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
Libro 11, Marzo de 2022, Tomo IV, pagina 2932.



lo que las peculiaridades y un analisis profundo deberia poder realizarse en subsecuentes
investigaciones. Adicionalmente, el contraste presentado con el razonamiento judicial no es
absoluto, sino que solamente trata de contrastar dos modelos o paradigmas de argumentar
con hechos; por una parte, se encuentra el que realizan los jueces y por la otra, el de la
administracion y el legislador, lo que no impedira que existan casos en los que las
diferencias no sean aplicables.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que el razonamiento en torno a la premisa factica que
realizan los poderes publicos distintos al judicial, amerita una mayor atencién por parte de la
academia, ya que parece que el razonamiento probatorio se ha centrado en el que realizan
los jueces y, particularmente, el que tiene lugar en los procesos penales.

Lo anterior, en virtud de que no en todos los procesos jurisdiccionales los jueces tienen tal
protagonismo como en los procesos penales. En la gran mayoria de procesos
jurisdiccionales se suele aceptar con razon que los hechos no controvertidos no ameritan
una intervencion jurisdiccional. Incluso, podemos decir que aun en los propios procesos
penales los jueces se encuentran de hecho restringidos en cierta manera a lo que plantean
tanto la fiscalia como la defensa. Con ello queremos decir que los jueces no se encargan
permanentemente de averiguar la verdad en torno a la comision de delitos en una
determinada comunidad, ya que para ello se encuentran las respectivas instancias de
investigacion y procuracion que formulan acusaciones ofreciendo evidencias, a lo anterior,
se suman las tesis de la defensa, la que también ofrece ciertas pruebas, y es respecto de
dichas controversias que se pronuncian los jueces penales. En cualquier caso, resulta
también muy poca la atenciéon que se brinda al razonamiento probatorio de las propias
fiscalias y de los abogados no solamente penalistas, sino de cualquier rama.

En ese sentido, es evidente que hoy en dia existe un notorio protagonismo de lo que
realizan los jueces en la argumentacion juridica en general. No obstante, tal entusiasmo
debiera corresponderse con un llamado a tener prudencia y mesura que evite un
protagonismo desmedido. Si los jueces reciben un mensaje que los conmina a la busqueda
de la verdad y por otro lado a la busqueda de la justicia, sin los matices institucionales
adecuados, probablemente desemboque en un activismo judicial.

Si bien se suele decir que los jueces tienen la ultima palabra, lo cierto es que resulta
evidente que en la inmensa mayoria de los casos no es asi. La funcion jurisdiccional resulta
solamente una sede o instancia mas en el que el razonamiento probatorio tiene lugar y tal
vez no es la mas deseable, ni tampoco la mas frecuentada por los casos que se presentan
en la realidad. Abogados, funcionarios publicos, legisladores y el resto de operadores
juridicos, incluidos los propios jueces, son los que, en su conjunto, sientan las premisas
facticas que construyen la legalidad con la que vivimos.

En tal virtud, si resulta cierto que de un correcto establecimiento de las premisas facticas en
torno a casos juridicos depende la propia seguridad juridica y el Estado de Derecho de una
determinada sociedad, entonces el peso del estudio y las miradas académicas deberian
voltear a lo que realizan poderes publicos que sientan las pautas de comportamiento mas
importantes de una comunidad, mismas pautas con las que se atenderan, probablemente
sin controversia, el grueso de los casos juridicos.
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