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El presente trabajo tiene por objeto
brindar un panorama sobre el estado
actual de la cuestion de los poderes
discrecionales en Alemania y para ello
se efectuard un repaso de las princi-
pales teorias sobre esta cuestion. En

This article aims to provide a current
overview of the current state of
the issue of discretionary powers in
Germany and for this will be a review
of the main theories on this issue. In

nuestro criterio esas teorias son dos:
la teoria reduccionista de la discre-
cionalidad y la teorfa unitaria de la
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reductionist theory of discretionality
and the unitary theory of discretion.
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Introduccion

Por lo general se denomina discrecionalidad a la facultad o “libertad
de elecciéon” entre dos o mas alternativas vélidas para el derecho’. Sin
embargo, esa denominada “libertad de eleccién” no implica una liber-
tad en términos literales?. Cuando se realiza esta afirmacién, en realidad
—aunque no se lo afirme expresamente- se refiere a los diversos matices

* Abogado (UBA) y Doctor en Derecho (USAL). Posdoctorado de la Universidad Paris .
Las observaciones al presente trabajo pueden dirigirse a: juancorvalan@derecho.uba.ar

' Vid., Sesin 2004, p. 443. Desde un sector de la doctrina alemana, por el contrario, se
afirma que la discrecionalidad no significa “libertad de eleccién” ya que el poder esta
dirigido por el Derecho y debe orientarse segin pardmetros normativos., SCHMIDT-ASSMANN
2003, p. 221.

2 Si la eleccion se realiza sobre dos o mas alternativas vélidas para el derecho, no hay
libertad para elegir una ajena a la validez del derecho. De ahi que la libertad de eleccién
se encuentra restringida al derecho.
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de libertad dentro del espectro juridico, o como afirma ScHMIDT-AssMANN, una
libertad dirigida en todo momento por el Derecho?.

Para comprender las diversas posturas dogmaticas en torno a la discre-
cionalidad, es preciso analizar cémo la dogmatica tradicional concibe a las
normas juridicas. En concreto, el punto de partida es el siguiente: las normas
juridicas son proposiciones de caracter condicional y alli se deduce que si
una concreta conducta realiza el supuesto o presupuesto de hecho descrito
en el texto legal, entonces debe regir la o las consecuencias juridicas previs-
tas en la ley.

De forma mas precisa, usualmente los analisis del fenémeno discrecional
presuponen realizar una descomposicién de las normas juridicas a partir de
tres elementos: i) la composiciéon de un presupuesto o supuesto de hecho; ii)
un operador imperativo o facultativo —deberd/podra— que conecta el presu-
puesto de hecho con la consecuencia juridica; iii) la consecuencia juridica.

A partir de aqui, el proceso de aplicacién de la ley desde un punto de
vista analitico, se puede presentar en cuatro fases: i) averiguaciéon y compro-
bacién del hecho o conducta; ii) concrecion, interpretacién y comprobacion
del contenido del supuesto de hecho previsto legalmente; iii) subsuncion; iv)
constatacion de la consecuencia juridica®.

Ahora bien, el abordaje de la discrecionalidad por parte de la dogma-
tica tradicional tiene como punto de partida tres grandes variantes sobre la
ubicacién de la discrecionalidad®. En primer lugar se alude a la “teoria o tesis
reduccionista” que ubica a la discrecionalidad como un fenémeno exclusi-
vamente derivado de la indeterminaciéon de las consecuencias juridicas de
las normas juridico-administrativas (la postura que denominamos clasica). En
segundo plano se concibe la “teoria unitaria” en donde la discrecionalidad
es consecuencia de la indeterminacién de las consecuencias juridicas y de
los supuestos de hecho, aunque en esta corriente pueden advertirse diversos
matices. En tercer término, se ubica la discrecionalidad como dmbito exclu-
sivamente circunscripto a la imperfecciéon o indeterminacion del supuesto de
hecho normativo.

En este capitulo intentaremos resumir el estado actual de la discreciona-
lidad en Alemania. A nuestro juicio, el pais germano es, sin dudas, el ambito
en donde més se han desarrollado las teorias en torno al fenémeno discrecio-
nal.

I. Discrecionalidad de la Administracién y su control en la doctrina
alemana

En Alemania la teoria de la discrecionalidad administrativa mantuvo durante
mucho tiempo una estrechisima vinculacién con la construccién y el desa-

3 ScHMIDT-AssMANN 1998, 221.
4 Maurer 2011, 166.
5 BacicaLupo 1997, 107.
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rrollo de la justicia administrativa. En concreto, la discrecionalidad operaba
como un concepto delimitador de &mbitos competenciales ¢/’.

Hasta la consagracién normativa que previé el control de la discrecionali-
dad, a través del articulo 114 de la ley de Jurisdiccién Administrativa alemana
de 19608, la doctrina y la jurisprudencia perfilaron las acciones contra deci-
siones discrecionales’ que solo podian apoyarse —para exceptuar la regla de
la inmunidad jurisdiccional- en dos cuestiones: a) que se excedan los limites
legales de la discrecionalidad™ y b) que su uso no se corresponda con el fin
para el que se concedio™.

Entre estos ambitos, histéricamente, se consagraron las siguientes espe-
cies que determinaban la admisién del control de la discrecionalidad:

i. Los “vicios de la discrecionalidad” (Ermessensfehler)'?;
ii. Los “excesos de discrecionalidad” (Ermessensiiberschreitung);

iii. El "“uso defectuoso de discrecionalidad” (Ermessensfehlgebrauch)®
cuya principal subdivision era el "abuso de la discrecionalidad”'* (Ermessens-
missbrauch)’® que se comparaba con la desviaciéon de poder de la doctrina
francesa’é;

iv. La “arbitrariedad de la discrecionalidad” (Ermessenswillkiir)'’;

v. El sometimiento de la discrecionalidad a la llamada “moralidad admi-
nistrativa”'e;

vi. La imposibilidad de que el ejercicio de la potestad discrecional viole
el principio de igualdad';

¢ ScHMIDT-ASSMANN 1998, 219.

7 FORSTHOFF 1958, 136.

8 BacicaLuro 1997, 115.

7 ScHMIDT-AsSMANN 1998, 219.

0 ForsTHOFF 1958, 140.

ForsTHOFF entiende que las diferenciaciones y clasificaciones de los defectos en el ejercicio de
a potestad discrecional han tenido verdadero éxito.

2 MaURer 2011, 172-174.

3

BacHor 1958, 306. No obstante a esta nocién también implicaria supuestos de arbitrariedad.
Ver, SAINz Moreno 1976, 226, con cita de EYERMANN E. — FROHLER 197, 605 y ss. Desde la 6ptica de
ForsHOTFF, se debia hablar de error sobre la existencia o los limites de la potestad discrecional o
la no observancia de estos Ultimos. Ver ForstHOFF 1958, 140.

4 El abuso de la discrecionalidad se da cuando una autoridad fundamenta el acto, formalmente
correcto, en consideraciones ilicitas o impertinentes. BacHor 1958, 306.

15 Sainz Moreno 1976, 226.

16 BacHor 1958, 306.

"7 Los supuestos de arbitrariedad, son concebidos también bajo la denominacién de

Ermessensfehlgebrauch.

'® Siguiendo a BernaTzIK, y a otros autores, ForsTHOFF destaca que el Derecho no es ya solo
limites sino méxima del obrar. Ver FORSTHOFF, con cita (entre otros) de BernaTzik 1958, 43.

' En caso de igualdad de relaciones de hechos efectivos y de relaciones juridicas, no se podia
tratar a un ciudadano o a una clase de ciudadanos de diverso modo que a los demas, al ejercer
la potestad discrecional. Ver FLeiNer 1958, 114 — 115.
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vii. A su vez se controlaba si la decisién tenia un fundamento de hecho
adecuado® (zutreffende Tatsachengrundlage);

viii. Se controlaba, asimismo, si el dmbito de discrecionalidad se habia
agotado; es decir, si habia desaparecido la posibilidad de, al menos, méas de
una alternativa. Aqui solo se admitia una decision (de este modo, ya no po-
dria funcionar el elemento decisor propio de la discrecionalidad Ermessens-
reduzierung);

ix. Por dltimo, si se ha hecho uso de la discrecionalidad de la forma y
manera prevista por la ley (Ermessensiiberschreitung)?'.

Los defectos en el uso de la discrecionalidad, acaecian, por ejemplo,
cuando la autoridad podia retirar a un industrial la licencia para el comercio
ambulante a causa de “no ser de confianza”. Se la retiraba, sin embargo,
creyendo erréneamente que la falta de seriedad era un motivo obligatorio de
revocacion?,

La "arbitrariedad de la discrecionalidad”??, se concebia cuando la auto-
ridad se separaba de una practica administrativa en un caso aislado y sin mo-

tivo que fuerce a ello (especialmente si se infringe el principio constitucional
de igualdad)®.

Aun cuando se actuaba dentro del margen de la ley, se autorizaba el
control si la autoridad excedia los limites estrictos que imponia la “situacién
factica concreta”. Como ejemplo, se daba el caso en que una orden admi-
nistrativa determina que los derechos a percibir por la expedicién de las
licencias de construccién oscilan entre 5 y 5.000 D.M. Si la autoridad exigia
4.000 por la concesién de una licencia para construir un pequefio cobertizo,
no se obraba en forma adecuada al "fin de la discrecionalidad”. A este caso,
BacHoF lo situaba en una linea borrosa entre “excesos de la discrecionalidad”
y los “usos defectuosos de ella”?.

20 SaiNz Moreno 1958, 226, quien reproduce los aspectos que se podian controlar en el derecho
aleman segun la concepcién de ScHmIDT-SALZER, 1968, 9. Entre otros defectos en el ejercicio de
la potestad discrecional, hablaba de las faltas en la valoraciéon de los hechos que debian ser
tenidos en consideracién. Ver ForsTHOFF 1958, 140.

21 En concreto, este control pretendia determinar si existen defectos abstractos en la manera de
actuar. Ver Sainz Moreno 1976, 226. En similar sentido, ForsTHOFF 1958, 140.

22 BacHor, 307. La jurisdiccién administrativa en la repiblica federal alemana, p. 306, nota al pie
n° 28. Para el precitado autor, “...infringir el precepto constitucional significa que la autoridad
estaba ligada por él y carecia, en este sentido, de discrecionalidad. Se trata, pues, aqui, de una
inequivoca infraccién legal”. idem, p. 307.

23 ForsTHOFF distingue entre obrar “caprichoso” y "arbitrario”. El primero, se refiere
exclusivamente por consideraciones subjetivas sin conexién con fines objetivos; en el segundo,
en cambio, se actda con fundamento en motivos extrafos al asunto. Cita aqui el precitado autor,
a la doctrina francesa de la desviacion de poder (détournement de pouvoir). ForstHOFF 1958,
138-139.

2 BacHor 1958, 306-307.

% |bidem, p. 307. Para ForsTHOFF, cuando la potestad discrecional traspasa sus limites o persigue
un fin situado fuera de su @mbito, se habla de su caracter “defectuoso”. ForsTHOFF 1958, 139.
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La inmunidad jurisdiccional de la discrecionalidad instaurada en 1878, se
correlacionaba con la necesaria exigencia de un “derecho subjetivo a la dis-
crecionalidad correcta”?. El control, entonces, se consagraba sobre la “juridi-
cidad de la discrecionalidad”? y no sobre la oportunidad (Zweckmdssigkeit).
Con la vigencia de la ley de jurisdiccidon contencioso-administrativa alemana,
en mayo de 1960, se previé a través del articulo 114 el control de la discre-
cionalidad en los siguientes términos: “Discrecionalidad. En los casos en que
la Administracién ha hecho uso de sus facultades discrecionales, no puede el
Tribunal sustituir su propio criterio por el de la Administracién; pero puede
declarar la ilegalidad de la misma cuando esta discrecionalidad haya traspa-
sado los limites legales o no haya sido utilizada con el fin que fue prevista®.
A este texto, en 1996 se afiadié otro inciso que expresa lo siguiente: “El ér-
gano administrativo puede completar el razonamiento que le llevé a adoptar
el acto discrecional durante el proceso contencioso-administrativo”#.

Este panorama, actualmente se completa con el control a partir de los
llamados “elementos reglados en el ejercicio de potestades discreciona-
les”3%. Segiin MAURER, esa nocién o tipo de control, adopta el siguiente punto
de partida: no existe una discrecionalidad libre o absoluta; lo que existe es
una discrecionalidad ejercida en el modo debido, o una “discrecionalidad
juridicamente vinculada”?'.

De este modo, con sustento en el § 40 VWVFG vy sus preceptos concor-
dantes, los érganos administrativos estan obligados a ejercer su discreciona-
lidad de acuerdo con la finalidad de la habilitacién concedida y respetar los
limites legales de la potestad discrecional®.

% Si bien BacHoF destaca que esta figura juridica estaba discutida, la inmensa mayoria de los
Tribunales y la doctrina la reconoce. BacHor 1958 p. 307.

2 En la tesis de ForsTHOFF, los Tribunales administrativos solo deciden cuestiones de Derecho y
no sobre cuestiones discrecionales; sin embargo, las sentencias muestran —sefala el autor—, una
tendencia a interpretar las cuestiones discrecionales como cuestiones de aplicacién del Derecho.
Ver, ForsTHOFF 1958, 127, nota n°® 10 con cita (entre otras) de la sentencia del Bayr. vaH de 24 de
noviembre de 1948, pv. 2 Jg, p. 220. En este caso, se trataba de determinar si la vivienda estaba
habitada por suficientes personas, decisién que no podia ser considerada como una cuestion
discrecional. Como la ley establecia una serie de presunciones (krG nim. 18 y pvo nim. 115),
habia que determinar si las presunciones se daban o no en el caso.

2 NieTo 1960, 357.

% Ver la modificacién llevada a cabo por la Ley de reforma de la VWGO de 1 de noviembre
de 1996 (Bundesgesetzblatt, 1996, nim. 55) que afiadié este nuevo inciso final al art. 114. Ver
BacigaLuro 1997, 118, nota 35.

3 La mas calificada doctrina brasilefia se ha referido a los elementos reglados en el ejercicio
de potestades discrecionales. Asi, BANDERA DE MELLO afirma que se debe indagar (a los fines
de controla la discrecionalidad) en los motivos, la finalidad y la causa del acto administrativo.
BANDEIRA DE MELLO 2006, 829.

31 Maurer 2011, 171.

32 [dem.
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|u

En este contexto los “vicios en el ejercicio de la potestad discreciona
solo tienen lugar cuando no han respetado las limitaciones que la ley impone
al ejercicio de dicha potestad®.

[I. Teoria reduccionista de la discrecionalidad

La tesis reduccionista concibe a la discrecionalidad como un margen de liber-
tad de decisiéon administrativa que las normas pueden establecer en el dm-
bito de las consecuencias juridicas®. Es la indeterminacién normativa de las
consecuencias juridicas lo que genera la discrecionalidad administrativa bajo
esta concepcion®.

|u

En similar sentido, la doctrina francesa concibe al poder discrecional “el
poder de elegir entre dos decisiones o dos comportamientos (dos al menos)
igualmente conformes a la legalidad”®. En idénticos términos, en nuestro
pais una de las variantes de esta formulacién se realiza bajo lo que se cono-
ce: “libertad de eleccién entre dos o mas alternativas validas para el dere-
cho"?’.

La tesis reduccionista se circunscribe a las elecciones que puede realizar
el operador juridico el dmbito de las consecuencias juridicas previstas en un
texto legal®®.

La primera eleccién se relaciona con la posibilidad de decidir si se actta
o no*. Es decir, entre el presupuesto de hecho y la o las consecuencias juridi-
cas, existe un operador facultativo (por ejemplo, Dado A, podré ser C). La se-
gunda eleccién se vincula con la eleccion entre dos o mas consecuencias ju-
ridicas independientemente de que exista la posibilidad de optar por actuar
o no. Es decir, el operador es imperativo o facultativo (por ejemplo, Dado A,
debe ser/podra ser C o D).

La tercera tiene que ver con la eleccién de una consecuencia juridica
no predeterminada. El operador puede ser facultativo —podra— o imperativo
—debera- pero no existe una serie de alternativas para elegir (por ejemplo,

¥ |bidem, p. 172.

3 Ver Bacigalupo 1997, 192; Maurer 2011, 167 y MULLER-GRUNE, 2009, 47. Desde la éptica de
BaciGaLupo, esta teorfa, entre otros defectos, supone concebir la discrecionalidad administrativa
de un modo que abre las puertas de par en par a un ejercicio arbitrario de la misma; es decir,
a un ejercicio de la discrecionalidad sin criterio alguno. Esta critica, podréd ser comprendida en
toda su extensién cuando se aborde la tercera teoria que ubica la discrecionalidad en el dmbito
exclusivo del supuesto de hecho imperfecto o inacabado de las normas.

* Por lo general, esta tesis ubica a los conceptos juridicos indeterminados en el ambito del
presupuesto de hecho de las normas. Ver (sin que suscriba a esta tesis) Maurer 2011, 183-184.

36 Chapus 1995, 930.

¥ Aunque por lo general la doctrina no lo aclara, este margen se ubica en el dambito de las
consecuencias juridicas. En consonancia, esta postura es sostenida en México por TRON PETIT
2009, 416.

*  La descripcién de estas “opciones” puede verse en BacigaLuro 1997, 115-116.

¥ Esta es sostenida por MULLER-GRUNE 2009, 47.
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Dado A, debe ser/podré ser lo que la administracién estime conveniente u
oportuno).

Sobre las diferentes vertientes que adquiere la tesis reduccionista, se
escinden dos ambitos concretos®. Lo que se denomina discrecionalidad de
actuacion o decision (cuando exista un operador facultativo —podra-) y la lla-
mada discrecionalidad de eleccién (decidir —debera- «alguna»*' o dos o mas
consecuencias juridicas).

Frente a cualquiera de las posibilidades descriptas, quien debe decidir
posee (segln esta doctrina) un margen de volicién. Este margen se relaciona
con:

i) actuar o no actuar (discrecionalidad de actuacién«Handlunggsermes-
sen»)

ii) elegir una o dos o mas consecuencias juridicas previstas por la norma
(discrecionalidad de eleccién «Auswahlermessen»).

A partir de esta 6ptica surge el an (si se hace algo), el quid (qué se hace
en concreto) y el quomodo (como se hace). El an se refiere a la discreciona-
lidad de actuacion. El quid y el quomodo se vinculan con la discrecionalidad
de eleccion®.

[ll. Teoria unitaria. La vinculacién de los conceptos juridicos indetermi-
nados con la discrecionalidad y con el margen de apreciacion®

Hace ya mas de 50 afios que la doctrina alemana hablaba de una “libre po-
testad discrecional” como la delimitacion individual de un concepto indeter-
minado o de conceptos indeterminados que dejan especio a la libre potes-
tad discrecional*.

Desde cierto sector doctrinal, se entiende que la aplicacion de los con-
ceptos juridicos indeterminados (ver infra Capitulo IV) en su zona de incerteza
no admite un proceso de cognicién®. La decisién aplicativa en este ambito

40 Maurer 2011, 168.

4 Nos referimos aqui a la tercera variante. Esto es, cuando la o las consecuencias juridicas no
estan predeterminadas por el texto legal.

42 BacicaLupo 1997, 116-117. En nuestro pais, GrRecco 1999, 731-733.

4 Es importante aclarar que en el capitulo siguiente, abordaremos in extenso las categorias del
margen de apreciacién y de los conceptos juridicos indeterminados.

4 Sin suscribir a esta concepcién (de hecho se ocupd de someterla a critica), ver FORSTHOFF,
1958, 123 y especialmente nota 6 y sus citas.

4 BacicaLupo 1997, 139 y doctrina alli citada. En cambio la cognicion se presenta frente a los
conceptos juridicos indeterminados en sus zonas de certeza positiva y negativa.
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es —segln los autores alemanes— necesariamente volitiva*, y por tanto incon-
trolable desde el propio concepto®’.

En definitiva, desde esta perspectiva el margen de apreciacién que solo
existe en la zona de incerteza como margen de volicién, no presenta distin-
cion categorial con la discrecionalidad administrativa y con los conceptos
juridicos indeterminados. En todos estos planos se configura un margen de
libertad de decision administrativa®®. En tal sentido afirman RicHTER Y ScHu-
PPERT: “...las figuras del concepto juridico indeterminado, del margen de
apreciacién y de la discrecionalidad administrativa no son sino los cédigos
dogmaticos para una delimitacién juridico funcional de los dmbitos propios
de la Administracién y de la jurisdiccién contencioso-administrativa”.

1. Las diferentes variantes de la teoria unitaria en el derecho
aleman

La teoria unitaria de la discrecionalidad administrativa en Alemania se relacio-
na con admitir la discrecionalidad o un margen de decisién en la indetermi-
nacién del supuesto de hecho de las normas®. Los diferentes matices que se
advierte en esta tesis, encuentran sustento en mayor o menor medida, en lo
que se refiere a la vinculacion a la categoria de conceptos juridicos o norma-
tivos indeterminados y al llamado margen de apreciacion.

En esta teoria, podemos encontrar cuando menos cuatro variaciones:
i) la conceptuaciéon de ciertos conceptos normativos indeterminados como
habilitaciones discrecionales; ii) la asimilacién entre discrecionalidad admi-
nistrativa y conceptos normativos indeterminados; iii) discrecionalidad admi-
nistrativa y margen de apreciacion en la aplicaciéon de conceptos normativos
indeterminados como un mismo fenémeno; iv) los conceptos normativos
indeterminados y la discrecionalidad como formas equivalentes de aplicacion
reglada del Derecho®'. Veamos sucintamente, los argumentos por los cuales
se justifican las precitadas subdivisiones.

a) Los conceptos normativos indeterminados como habilitaciones
discrecionales

JELLINEK es uno de sus principales exponentes que se enrold en esta postura.
Segln este autor, existian ciertos conceptos indeterminados de caracter ju-
ridico (fiscalizables) y otros de carécter discrecional (no fiscalizables judicial-
mente). Determinados conceptos vagos de valor otorgaban discrecionalidad

4 Ver entre otros, KocH 1979, 33; Weser, 1984, 170; Ri, 1990, 116 y ss.; todas citas en
BacicaLuro 1997, 139.

4 [dem.

4 KocH, 1990, 120, citado en Bacigalupo 1997, 140.

4 RicHTER 1991, 29.

50 BacicaLupPo, 1997, 162-163.

51 Seguimos en esta clasificacién a Bacicalupo 1997, 162.
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y, ademas, la indeterminacién debia ser pretendida por ley (en esta concep-
cién)®2,

Otros autores, por su parte, se ocupan de ahondar en diversos criterios
o criterios clasificatorios para determinar qué conceptos indeterminados
otorgan discrecionalidad y cuéles no®. KLEIN por ejemplo, entiende que la
discrecionalidad consiste en la adopcién de «decisiones fundadas en una
valoracién subjetiva de su acierto» (Entscheidung nach subjektivem Flrrichti-
ghalten). Sobre esta base se admite la existencia de (verdadera) discrecionali-
dad tanto en el terreno de las consecuencias juridicas como en el dmbito del
supuesto de hecho (indeterminado) de las normas®.

LercHE y ENaGIscH pretenden identificar los conceptos indeterminados ha-
bilitantes de discrecionalidad en funcién de su pertenencia o no a la especie
de los conceptos de valor. LercHE considera que solo los conceptos de valor
otorgan discrecionalidad administrativa (la llama de juicio) mientras que la
discrecionalidad de actuacion reside en el &mbito de las consecuencias juridi-
cas. Los conceptos de valor se diferencian de otros conceptos juridicos inde-
terminados en donde su aplicacién solo se agota en una mera subsuncién de
hechos bajo una norma juridica.

ENGiscH se refiere a los conceptos de valor como los conceptos nor-
mativos que son indeterminados y requieren un relleno axiolégico que solo
remiten a una valoracion personal-subjetiva del aplicador. Estos, son los que
otorgan discrecionalidad administrativa®.

SETHY, en cambio, prescinde de utilizar criterios clasificatorios para dife-
renciar qué conceptos juridicos indeterminados atribuyen discrecionalidad y
cudles no. Para el autor no es posible afirmar a priori cudles son los concep-
tos indeterminados que admiten no solo una Unica aplicacién correcta.

En cada caso en concreto, segiin SETHY, se deben agotar todos los mé-
todos de interpretacion juridica. Una vez realizada esta tarea, se requiere

2. De otro modo, deberia determinarse con base en una interpretacién de la norma orientada a
su finalidad y que tuviera en cuenta el «parecer social». Ver JeLLiNek, 1913, 39-42 y ss. (esp. 89).
citado en BacicaLuro 1997, 164.

3 Ver la descripcién en BacigaLuro, 1997, 165.

% Segln BacicaLuro, KLEIN no solo condiciona la admisién de la discrecionalidad al dmbito
del supuesto de hecho indeterminado de las normas, sino también en los que se refiere a la
ambigliedad lingliistica pretendida por ley. Sin embargo KLEIN renuncia expresamente a sefialar
criterios que permitan determinar cuando la ambigiliedad de un concepto legal es querida por
el legislador y cuando esta es solamente asumida como inevitable por él. BacicaLuro 1997, 166.
% LercHE 1959, columnas 12 y 13, Encisch K. 1977, 111 y 116, ambas citas en BacicaLuro 1997,
166-167. Las criticas a esta postura se relacionan con dos cuestiones. La primera, se refiere a
la ausencia de un criterio convincente que permita distinguir los conceptos de valor de otros
conceptos indeterminados cuya aplicacion no se agote en una mera subsuncién de hechos bajo
una norma juridica. La segunda, tiene que ver con un criterio sustentable para diferenciar cudndo
un concepto indeterminado requiere un relleno axiolégico (y remite a una valoracién personal-
subjetiva que le otorga discrecionalidad) y cuando se trata de una “mera valoraciéon objetiva de
caracter reglado”. Ver KocH, 1979, 114, citado en BacicaLuro 1997, 167.
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una valoraciéon subjetiva del aplicador (al igual que en el ejercicio de la dis-
crecionalidad en el dmbito de las consecuencias juridicas) que se encuentra
escindida del hecho de que se trate o no de un concepto de valor y de que
el legislador lo haya previsto o no de tal modo®.

Por ultimo, segln ScHolz existe discrecionalidad siempre que el legisla-
dor habilita expresa o implicitamente a la Administracién para completar o
perfeccionar una norma incompleta en el supuesto de hecho o en el ambito
de las consecuencias juridicas. Al rechazar la distincién entre discrecionalidad
y margen de apreciacion, distingue tres tipos de discrecionalidad. Discrecio-
nalidad en el supuesto de hecho normativo. Discrecionalidad en la adopcién
o determinacién de la consecuencia juridica y discrecionalidad de planea-
miento o configuracién®.

b) La asimilacion entre discrecionalidad administrativa y conceptos
normativos indeterminados

Dentro de la teoria unitaria se encuentran quienes no distinguen entre con-
ceptos juridicos indeterminados y admiten que en todos ellos se presentan
habilitaciones discrecionales. Uno de los principales exponentes de esta
tesis es EHMKE®®. Quizéds producto de la época en la que fundamentd su tesis
(1960), a juicio del autor el fenédmeno de la discrecionalidad administrativa
constituye un “problema general y unitario del Derecho administrativo: el de
la libertad de actuacién de la Administracién no revisable judicialmente”*.

En definitiva, Ehmke entiende que la discrecionalidad forma parte de la
esencia de la Administracién y no se halla limitada a aquellos textos legales
enlazados por el operador facultativo (podrd) o respecto de otras en donde
el supuesto de hecho contenga conceptos normativos indeterminados. En
ambos casos puede existir un “margen de maniobra considerable”¢°.

Ahora bien, la diferencia entre esta postura y otras, viene dada por la
intensidad del control judicial. Mientras que para Ehmke ambos fenémenos
determinan una libertad de actuacién no revisable judicialmente, para Geit-
mann la discrecionalidad se encuentra sometida a un profundo control judi-
cial que la examina en todos sus elementos, al igual que acontece cuando se
trata de conceptos juridicos indeterminados®’.

% SetHy 1973, 119, citado en BacicaLuro 1997, 168.

% ScHolz 1976, 167 citado por Bacicauro 1997, 168. Esta postura ha sido recogida y
desarrollada por BuLLINGER 1987, 5, citado en BacigaLuro 1997, 168.

%8 BacicaLupo 1997, 169.

59 BacicaLuro 1997, 170.

€0 BacicaLuro 1997, 172.

61 SaiNz MoRreNo 1976, 250.
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c)  Discrecionalidad administrativa y margen de apreciacién en la aplicacion de
conceptos normativos indeterminados como un mismo fenomeno

Como pudimos advertir, el punto de partida inicial consiste en asimilar es-
tructuralmente —parentesco estructural «strukturelle Verwandschafty»— ambas
categorias, la discrecionalidad administrativa y el margen de apreciacion en
la aplicacion de conceptos normativos indeterminados como un mismo fené-
meno, que a lo sumo presenta diferencias desde un punto de vista cuantitati-
vo.

Z

DrEIER constituye uno de sus exponentes. Segln este autor: “...el con-
cepto juridico indeterminado, la potestad discrecional, el margen de apre-
ciacién, la libertad de configuracién en la planificacion, la discrecionalidad
volitiva y cognitiva, etc, se revelan en el fondo como meras variaciones de un
solo y decisivo fenémeno: el del margen de decisién del Ejecutivo, controla-
do jurisdiccionalmente con intensidad variada y caracterizado por elementos
de eleccién, ponderacién y valoracién...” 2.

La “independencia de la Administraciéon” retoma su fuerza como con-
cepto en donde la administraciéon posee diversas modalidades del margen
de decision en donde conforma la ley y la completa creativamente. En todos
los &mbitos en donde exista este “margen”, no hay una valoraciéon neutra ni
un proceso totalmente automatizado de subsuncion®.

Como afirma ScHuPPERT, no se trata de reconocer distinciones categoria-
les, sino de “...transiciones fluidas en la intensidad del control judicial de la
Administracién, la cual se ha de entender como un espectro”®*.

Por ultimo, HErRDEGEN al comparar los margenes de actuacion adminis-
trativa, los separa en tres érdenes distintos que considera determinantes a
la hora de enjuiciar su «parentesco estructural». Desde la dptica del autor, la
discrecionalidad y el margen de apreciacién presentan identidad estructural
en el hecho de que: i) ambos tienen por finalidad la concrecién de normas
abiertas en ese aplicativa; ii) en ambos se requiere ponderacién axiolégica de
intereses contrapuestos; iii) se presenta identidad casi perfecta entre la tipo-
logia de vicios juridicos en que puede incurrir el ejercicio de la discrecionali-
dady el ejercicio del margen de apreciacion®.

d) Los conceptos normativos indeterminados y la discrecionalidad como
formas equivalentes de aplicacidn reglada del Derecho

En lugar de acercar la aplicacién de los conceptos normativos indetermina-
dos al ejercicio de la discrecionalidad, otros autores pretenden realizar una
aproximacion a la inversa.

62 BaciGaLuro 1997, 173.

¢ Desde la 6ptica de BacicaLuro, DrEeEr postula recuperar un antiguo concepto que muchos
crefan definitivamente denostado por el constitucionalismo moderno: el de la «independencia
de la Administracién» (Eigenstédndigkeit der Verwaltung). BacigaLuro 1997, 173.

¢4 BacicaLupo 1997, 174.

65 BacicaLuro 1997, 176.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 24 [enero-junio 2017] pp. 5-26

15



16

Juan Gustavo CORVALAN

Para los defensores de esta postura, no es necesario distinguir cate-
gorialmente entre el ejercicio de la discrecionalidad y la aplicacién de con-
ceptos normativos indeterminados, pero no porque aquella incluya siempre
0 en ciertos casos a estos, sino porque ambos supuestos constituyen meras
modalidades de aplicacion reglada del Derecho en dmbitos més o menos
vinculados por la Ley®. Esta tesis ha sido sostenida con similares argumentos
por Rupp, SOELL, LOHMANN Y WIEDMANN®’.

Rupp por ejemplo, entiende que la aplicacion del Derecho no se agota
en un proceso cognitivo meramente légico-formal (interpretacién-subsun-
cion). Se requiere, ademas, un proceso cognitivo-tépico-teleoldgico (teleolo-
gisch-topisches Erkenntnisverfahren)®.

Se habla entonces de “relleno de lagunas normativas de tipo teleolégi-
co” que se desarrolla en el terreno de la ejecucion reglada de la ley®’, o de
una forma especifica de cognicién juridica consistente en un relleno de lagu-
nas intra legem, al igual que acontece con ciertos conceptos requeridos de
un relleno axiolégico o en cldusulas generales’™. Aqui se encuentra la discre-
cionalidad que es plenamente fiscalizable en sede judicial y puede hallarse
en el supuesto de hecho o en el &mbito de las consecuencias juridicas’.

e) Las normas de acoplamiento

La doctrina alemana denomina «normas acopladas» o «normas de
acomplamiento» (Koppelungsvorschriften) a las que combinan la discreciona-
lidad en el terreno de las consecuencias juridicas con conceptos indetermina-
dos en el supuesto de hecho’?. Estas normas de acoplamiento, en principio,
no modifican las distintas reglas de caracter general que rigen el control judi-
cial de la discrecionalidad y de los conceptos juridicos indeterminados’.

En determinados casos excepcionales, en la aplicacién de «normas aco-
pladas» la discrecionalidad absorbe los conceptos indeterminados conteni-
dos en el supuesto de hecho’. Es decir, la funcién de dichos conceptos es la
de guiar u orientar el ejercicio de la discrecionalidad. Operan como criterios
o directrices (Leitgesichtspunkte) de esta’™.

A partir de esta interpretacién, el Tribunal Supremo Federal alemén del
orden contencioso-administrativo, considera que no procede un control ple-

6 BacicaLupo 1997, 177.

¢ Una breve referencia a estas posturas puede verse en BacicaLuro 1997, 177-178.
%8 BacicaLupo 1997, 178.

% LoHMANN 1972, 90.

70 BacicaLuro 1997, 178.

71 BacicaLuro 1997, 178.

72 BacicaLurpo 1997, 179.

73 BacicaLuro 1997, 179.

74 BacicaLupo 1997, 179.

7> BacicaLupo 1997, 179.
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nario de los conceptos indeterminados, en razén de que la apreciacién de su
concurrencia queda englobada en una “decisién discrecional unitaria” (ein-
heitliche Ermessensentsscheidung) de la Administracién’®.

Veamos un caso en el que se aplicé este criterio.

La Sala Conjunta de los Tribunales Supremos Federales de los distintos
6rdenes jurisdiccionales interpreté el art. 131.1 de la antigua Ley General Tri-
butaria alemana, por la cual se dispuso la habilitacién para dispensar al con-
tribuyente del pago de un tributo, “cuando su recaudacién pudiera resultar,
en atencién a las circunstancias del caso, injusta”.

En el fallo la Sala entendié que el concepto “injusto” y las “circunstan-
cias del caso” no constituian conceptos indeterminados pertenecientes al su-
puesto de hecho normativo (eran por tanto plenamente fiscalizables en sede
judicial) sino a meros criterios o directrices para el ejercicio de la discreciona-
lidad de dispensacion atribuida por la norma’’.

Para la Sala Conjunta el concepto “injusto” pretende determinar el con-
tenido y los limites de la discrecionalidad conferida’®.

IV. La discrecionalidad administrativa como ambito exclusivamente
circunscripto a la imperfeccién o indeterminacion del supuesto de
hecho normativo”’

Frente a la teoria reduccionista y a las diversas vertientes de la teoria unitaria,
se erigié en Alemania a través de SchmipT W., la postura segun la cual la dis-
crecionalidad solo opera en el terreno del supuesto de hecho de las normas
juridico-administrativas®.

Esta concepcion de la discrecionalidad administrativa, pondré en evi-
dencia la ensefianza que arroja el mito de Ulises y las sirenas. Para oir las
sirenas sin ser seducido por ellas, Ulises necesitd comprometerse con su yo
actual. De esta forma, su yo futuro no podria renegar: “El debié atarse a si
mismo, tanto figurada como literalmente”®".

La tesis que en este punto desarrollamos, concibe a la discrecionalidad
administrativa como la habilitacién normativa para que la administracién
complete, cree o integre la inexistencia o la imperfeccién del supuesto de

76 BacicaLupo 1997, 179.

77 BacicaLuro 1997, 179-180.

8 Bacicaweo 1997, 179. Cabe aclarar que, seglin BacicaLuro, esta jurisprudencia no se ha
generalizado y constituye una excepcion en el dmbito de las llamadas normas acopladas.

77 En otro estudio nosotros hemos sostenido esta tesis. CorvaLAn 2007.

8 Bacicauro 1997, 185. Cabe aclarar que hemos seguido el relevamiento de la doctrina
alemana realizada por BacicaLuro 1997. Este espafiol, entiende que esta postura o tesis es la mas
consistente desde un punto de vista l6gico-normativo y dogmatico-constitucional. BacicaLuro
1997, 191-192.

81 Relato citado en SHepsLe 1991, 114-115.
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hecho de una norma habilitante®. La ausencia, insuficiencia, o imprecision
de los criterios determinantes de la aplicaciéon o no en cada caso, de una
consecuencia juridica u otra, es lo que produce la auténtica discrecionalidad
administrativa®.

Como ejemplo y caso extremo, se alude a normas de programacién final
o de programacién por objetivos, que a diferencia de las normas de progra-
macion condicional®, carecen prima facie de supuesto de hecho definido por
la propia norma®. A este tipo de discrecionalidad —la méxima para algunos-
se la llama discrecionalidad de configuracién o de planificacion (Gestaltung-
sermessen o Planungsermessen)®.

El eje medular de esta tesis, radica en su identificaciéon —al menos en tér-
minos cuantitativos— a la denominada funcién materialmente legislativa que
se encuentra presente en el ejercicio de la potestad reglamentaria®. Es decir,
el obrar de la Administracién que se cristalizar con la creacién de un supuesto
de hecho en sede ejecutiva cuya naturaleza es “materialmente normativa”®e.

Desde esta perspectiva, desde cierto sector de la doctrina alemana, la
discrecionalidad administrativa determina la “transmisién a la Administracién
por el legislador de parte de su libertad de configuracién legislativa”#.

En esta lectura, la identificacidon en términos cuantitativos entre dis-
crecionalidad administrativa en sede aplicativa, y el ejercicio de la potestad
reglamentaria, solo tendria efectos en relacion a la autovinculacion de la Ad-
ministracion hacia el futuro. En todos los casos, no obstante, la actividad del
Ejecutivo con diversos matices estaria preprogramada por la ley®™

En el caso de la discrecionalidad administrativa en sede aplicativa, la
Administracién quedaria vinculada frente a casos analogos. Es decir, esta
discrecionalidad administrativa fija un “precedente administrativo” que vincu-
laria a la Administracion hacia el futuro: no podria apartarse de ese criterio si

82 BacicaLupo 1997, 185.

83 BacicaLupo 1997, 182.

8 Estas habilitan discrecionalidad en la adopcién o determinacién de su consecuencia juridica.
Por ejemplo, si concurre el supuesto de hecho A, entonces la Administraciéon podré adoptar la
consecuencia juridica B o C.

85 BacicaLupo 1997, 182.

8 BacicaLuro 1997, 182-183.

87 SANCHEZ MORON 1994, 122. Ver también: GuicHoT Reina 1996, 268.

8  BacicaLupo 1997, 183-184, con diversas citas doctrinarias del derecho aleman. Segun este
autor espafiol, concebir de este modo la discrecionalidad, constituye la garantia de que la misma
se ajusta a criterios, no siendo por ello el producto del mero capricho.

8 BacicaLupo 1997, 184, nota 315.

% Este fenémeno es resaltado por un sector de la doctrina espafiola cuando analiza la potestad
reglamentaria en los Estados Unidos y en el derecho europeo. Ponce SoLe 2003, 99.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 24 [enero-junio 2017] pp. 5-26



Estado actual de la dogmatica de la discrecionalidad...

no hay justificacién objetiva y razonable, sin violar el principio de igualdad”.
Aqui es donde se cristaliza el relato de Ulises y las sirenas®™.

Respecto de la potestad reglamentaria —siempre en esta tesis— estos ac-
tos integran el bloque normativo de forma tal que, el principio de legalidad y
la regla de la inderogabilidad singular de los reglamentos, prohiben “en todo
los casos” que la Administracion se aparte del criterio de actuacién. Ello, con
independencia de que existan razones justificadas y razonables para apartar-
se en un caso concreto”.

1. Los dos procesos en el ejercicio de la discrecionalidad administrativa

Como ya se evidencio, en esta tesis, la primera tarea de la administracion (lla-
mada discrecionalidad administrativa) es materialmente normativa. Consiste
en determinar los criterios determinantes de la aplicacién o no de una conse-
cuencia juridica u otra que el creador de la norma omitié precisar’. Por eso
se afirma que la libertad de actuacién obliga a desarrollar un programa de
aplicacion de la ley (Vollzugsprogramm)®.

La segunda, en cambio, consiste en subsumir bajo dichos criterios del
supuesto factico ante el cual la Administracion estd llamada a actuar, en su
caso.

Sin embargo, aqui la tesis reduccionista ubica a la discrecionalidad ad-
ministrativa. La razén de ser de concebir la discrecionalidad administrativa en
el primer proceso (por ejemplo, en el ejercicio de la potestad reglamentaria),
se relaciona con un argumento que podriamos calificar de “adecuacion”. Es
decir, la discrecionalidad se aloja desde una perspectiva estrictamente fun-
cional. Al situarla alli se evitaria que la administracién actue sin criterio alguno
al completar el supuesto de hecho®.

Por tanto, la posible la aplicacién o no de una consecuencia juridica
—cuya adopcién por la Administracion es facultativa— sin criterio alguno, cons-
tituiria un despropdsito, un ejercicio arbitrario de la potestad discrecional”.
En suma, desde esta perspectiva la discrecionalidad se define o ubica sobre
la base de que pretende no ser arbitrario su uso.

71 BacicaLupo 1997, 186.

2 En definitiva, este modo de proceder tiende a garantizar un autocontrol a futuro. Quizas por
ello se afirme que lo realmente importante cuando la Administracién dicta actos discrecionales,
es que sea consciente, mediante de un ejercicio de autocontrol, de que sus actos tienen que
desarrollarse dentro de un marco juridico que sea previsible de antemano. GaLan Vioaue 1996,
263.

93 BacicaLupo 1997, 184, nota 315.
% BacicaLuro 1997, 184.

% BacicaLuro 1997, 186-187.

% BacicaLuro 1997, 187.

97 BacicaLuro 1997, 187.
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2. La sustitucion del operador permisivo (podra) por el operador imperativo
(deberd) como resultado del ejercicio de la discrecionalidad

ScHmIDT considera que el ejercicio de la discrecionalidad consistiria en la
transformaciéon de su norma habilitante en una norma que, al igual que en
aquellas que atribuyen potestades regladas, opera el clasico automatismo
entre la concurrencia del supuesto de hecho normativo y la adopcién de la
consecuencia juridica. Desde una perspectiva légico-formal, la discrecionali-
dad administrativa podria esquematizarse desde dos puntos de vista:

i) Dado el supuesto de hecho A, integrado por los requisitos A1, A2 y
los A3 que determina la Administraciéon (integrarlos o crearlos constituye el
ejercicio de la discrecionalidad), esta debera adoptar la consecuencia juridica
B.

i) Dado el supuesto de hecho A, integrado por los requisitos A1, A2 y
los A4 que determina la Administracién (integrarlos o crearlos constituye el
ejercicio de la discrecionalidad), esta debera adoptar la consecuencia juridica
C.

En definitiva, la administraciéon debe completar los presupuestos de he-
cho y reglar su conducta de forma tal de que no caben mas opciones. Nétese
que se prevén dos consecuencias juridicas diferentes frente a diversos pre-
supuestos de hecho” que adicioné la administracion. A 3 determina B y A4
determina C.

V. La discrecionalidad administrativa desde una perspectiva de
actuacion

Mas alld de las diversas tesis para ubicar dogméaticamente a la discrecionali-
dad, mas recientemente se postula un traslado del foco de andlisis, y se in-
siste en poner mas atencién en la discrecionalidad desde una perspectiva de
actuaciéon y menos en el punto de vista de su control™®.

Sobre esta base, la discrecionalidad administrativa en sentido amplio,
se concibe como una “facultad especifica de concrecion juridica para la con-
secucion de un fin predeterminado”'®'. Esta forma de concebir la discrecio-
nalidad, permite situarla en el ambito de las consecuencias juridicas de las
normas y también en el supuesto de hecho de las mismas'®.

% BacicaLuro 1997, 188.

% Los restantes presupuestos de hecho son iguales en ambos supuestos y fueron definidos por
el legislador.

100 ScHmipT-Assmann 2003, 220.

107 ScHmipT-AssmanN 2003, 220 y nota 105.

102 ScHmIDT-AssMANN 2003, 220. En nuestro pais, ComADIRA arriba a la misma conclusion. Asi, el
autor argentino sostiene que “...se configura la discrecionalidad cuando una norma juridica
confiere a la Administracion Pulblica, en tanto gestora directa e inmediata del Bien Comun,
potestad para determinar con libertad el supuesto de hecho o antecedente normativo y/o para
elegir, también libremente, tanto la posibilidad de actuar, o no, como de fijar, en su caso, el
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Esta forma de caracterizar la actividad discrecional, se relaciona estric-
tamente con una perspectiva funcional. La discrecionalidad como concepto
amplio que se reduce a una tarea, una funcién: “ponderar a la vista de una
determinada situaciéon”'%.

VI. La autonomia o independencia de la administracion como funda-
mento de la discrecionalidad administrativa en Alemania

"Entre la reserva parlamentaria y la potestad del legislador de regular cuales-
quiera materias, por un lado, y los ambitos administrativos de decisién pro-
pia, por otro, emerge en la realidad del moderno Estado legislador la imagen
de una Administracién dirigida por la ley”*.

Con sustento en la autonomia de la administracion’® que se configu-
ra como una independencia constituida por el Derecho'®, actualmente la
doctrina alemana consolida la siguiente distincién: por un lado, i) la admi-
nistracion dirigida por la ley (gesetzesdirigierte Verwaltung) o la vigencia del
principio de reserva de ley'”’; por otro, ii) la existencia de una “reserva de
Administracién” que jamas autoriza a llevar a cabo actuaciones que, acorde
con el principio de reserva de ley, requieran una habilitacion legal.

En relacién al punto i) —administracién dirigida por la ley—, se observan
prima facie dos lineas de argumentacién. Veamos

En relacién con la estructura de los supuestos de hecho normativos,
la administracion debe realizar un proceso creativo como consecuencia de
la necesariamente incompleta regulaciéon de la realidad por parte de las le-
yes‘\OS;

Por otra parte, se considera que la constitucién alemana habilita al Po-
der Ejecutivo dmbitos de actuacion en los que este puede desarrollar auténo-
mamente actividades sin previa habilitacion legal. En cierto casos, no obstan-
te, el legislador puede regularlas si lo estima oportuno. Esta circunstancia, no
invalida ni prohibe la atribucién de dmbitos o zonas de autonomia o indepen-
dencia administrativa dentro del &mbito de sujecién a la reserva de ley.

contenido de su accionar (consecuente), todo dentro de los limites impuestos por los principales
generales del derecho”. Comabira 2003, 507.

103 ScHMIDTT-ASSMANN textualmente entiende que “Ejercer discrecionalidad significa ponderar a la
vista de una determinada situacién”. ScHMIDTT-AssMANN 2003, 224.

104 ScHMIDTT-AsSMANN 2003, 224.

%5 Segln MAURER, La Administracion es un poder del Estado legitimado democraticamente y
goza de autonomia en el sistema constitucional de la Ley Fundamental (art. 20 I GG). MAURER
2011, 66.

106 ScHmIDTT-AssMANN 2003, 212.

97 Este principio ha sido reiteradamente deducido del art. 20 Ill GG y se enuncia del siguiente
modo: la Administracion solo puede actuar si ha sido habilitada para ello mediante una ley y va
mas alld de una mera prohibicion de violar las leyes existentes. También determina la existencia
de un fundamento legal para la actividad administrativa. Maurer 2011, 150.

108 ScHmIDT-AssmanN 2003, 212.
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Aparece aqui la nocién de “discrecionalidad normativa” (como fenéme-
no andlogo a la potestad reglamentaria'®) otorgada a la Administracién con-
forme a lo establecido en el art. 80.1.2 GG"°.

La programacién admite matices y grados. Lo que se denomina actual-
mente reglado o “discrecional en sentido amplio”, en realidad se correspon-
de con la existencia de “matices de vinculacién normativa”. Asi, como siem-
pre existird algun margen de interpretacién, aun dentro del mas reglado de
los &mbitos, también se configuran pautas, reglas organizativas, procedimen-
tales y normas marco de actuacién que, necesariamente, encauzan el obrar
administrativo dentro de un &mbito llamado “libre de ley”.

En definitiva, los matices en la densidad de regulacién se derivan de la
teoria de la esencialidad alemana en su concepcién actual. Esta teoria, no
atiende a la esencia o naturaleza de las cosas, sino a cuén importante, de-
cisiva, fundamental e intensiva es una regulacién respecto de los derechos
fundamentales. La esencialidad se manifiesta como un concepto flexible de
forma tal que, cuanto mas esencial sea un asunto para el ciudadano y/o para
la colectividad, mayores seran las exigencias impuestas al legislador.

Por tanto, cuanto més persistentemente resulten afectados o amenaza-
dos los derechos fundamentales del ciudadano, cuanto mas graves sean los
efectos para la colectividad y/o cuanto mas controvertido resulte un com-
plejo de cuestiones en la opinién publica, mas precisa y estricta debe ser la
norma legal™.

Los margenes de actuacién auténomos, desde la perspectiva doctrinaria
alemana, se presenta en: i) en el ambito de la Administracién planificadora.
Mandatos legales de planificacién y discrecionalidad de planeamiento son
dos fendmenos que van tipicamente unidos'?; y ii) en el &mbito de ordena-
cion territorial, de promocién econémica, de politica del suelo, de infraes-
tructuras y de gestion de personal'’.

Al dmbito de actuaciéon denominado “administracién dirigida por la
ley”, se agrega la nocién de “reserva de administracion”. Esta categoria solo
se puede plantear adecuadamente en términos normativos. Es decir, esta
zona se vincularia con la existencia de una reserva constitucional expresa de

% En nuestro pais, SEesin, traté sucintamente la nocién de la teoria de la esencialidad y la
zona de reserva legal relativa que se desarrolla en un dmbito tradicional: los reglamentos
independientes o auténomos. Sesin 2004, 54-55.

10 ScHmipT-Assmann 2003, 213.

" MAURER 2011, 154.

12 ScHmipT-AssmanN 2003, 215.

"3 [dem, con cita de la sentencia BVerwGE, 48, 56 (63). En nuestro pais, llama “reserva
normativa relativa” a los dmbitos en los que se otorga gran libertad operativa discrecional,
que se aplica al dmbito de la organizacién funcional de la Administracién y a su actividad
prestacional. Sesin 2004, 58.
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determinadas actividades o la adopcién de determinadas decisiones que se
encuentran protegidas frente a posibles injerencias de otros poderes'.

En cambio, la autonomia se relaciona con aquellas actividades o mate-
rias que por su propia naturaleza, corresponden al dmbito de decisién de la
Administracién porque otras instancias no estdn en condiciones de regularla,
debido a razones de indole material-practica’’®. Solo se es (auto-) responsa-
ble si se es independiente y los érganos o titulares de funciones dotados de
autonomia, pueden contribuir al equilibrio e incremento de la racionalidad
del sistema en su conjunto’®.

Discrecionalidad y teoria de la esencialidad

A partir del relevamiento que llevamos a cabo en el Anexo Il, B, podemos
deducir que la nocién de esencialidad en el derecho alemén resulta de parti-
cular importancia a nivel histérico y actual. Si bien debe ser complementada
con un anélisis del impacto que las medidas o decisiones tengan para los de-
rechos fundamentales'”, en la relacion Administracion-Tribunales la doctrina
determina una concepcién de la discrecionalidad en términos de “libertad” e
“independencia” de la administracién frente al legislador y al juez.

Es decir, que se configuré una suerte de vuelta a la concepcién de la
discrecionalidad de la segunda mitad del siglo XIX"8. La discrecionalidad,
de este modo, consagra ambitos libres'"” con fundamento en los siguientes
ambitos: a) por consideraciones tacticas (discrecionalidad tactica); b) para
adaptar la ley a circunstancias especiales del caso concreto (discrecionalidad

"4 Sin embargo, también caracteriza al nicleo esencial de responsabilidad propia del Ejecutivo,
como una serie de formas de actuacién, recursos, procedimientos y dispositivos organizativos
que resultan imprescindibles para la capacidad de funcionamiento del “Segundo Poder”. Aun
cuando el legislativo pueda legislar en estos dmbitos, “una reserva de administracién tiene
principalmente por objeto impedir la sancién de meras leyes formales que solo persigan un
efecto de cierre o congelacién de rango (...) De este modo, la reserva de Administracion
puede cobrar significacién, por ejemplo, cuando lo que se persigue es asegurar la flexibilidad
y capacidad de innovacién de la Administracién, esto es, su capacidad planificadora en la fase
previa a la propia actuacién administrativa. ScHmIDT-AssMann 2003, 218.

"5 ScHmipT-Assmann 2003, 218.

16 ScHmipT-AssmanN 2003, 212.

"7 ScHmipT-Assmann 2003, 203.

"8 Esa vuelta al significado originario de la segunda mitad del siglo XIX, es destacada por
CHINCHILLA MARIN al referenciar la tesis de BULLINGER. CHINCHILLA MARIN 1999, 222.

19 Coincidiendo con ScHmIDT AssMANN, la idea de una “Administracién libre de ley” no es correcta
(es engafiosa, expresa el autor aleman). Siempre existiran, al menos, regulaciones de indole
organizativa, presupuestaria o procedimental. Ademas, hay dmbitos escasamente regulados por
la ley, normas de atribucién de funciones, de determinacién de objetivos y regulaciones marco.
Afirma el autor “La distincién entre normas de programacién condicional y de programacién final
ha puesto de relieve la pluralidad de tipos normativos y las diferencias estructurales existentes en
los mismos”, ver ScHmIDT-AssmManN 2003, 214. En definitiva, desde nuestra perspectiva, resulta muy
dificil identificar ambitos libres de ley. Por el contrario, existen diferencias cuantitativas (de grado)
respecto de la mayor o menor intensidad de la programacién normativa.
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de dispensa); c) &mbito libre para proyectos que concretan la ley y actos con-
figuradores similares (discrecionalidad de planificacién)'®.

Noétese que quienes otorgan una zona de “reserva” o de libertad, exen-
ta de control judicial a la administracién, parten de una concepcién rigida de
la separacion de los poderes''. En efecto, el Tribunal constitucional aleman
vinculé la divisién de poderes con el control jurisdiccional de la discreciona-
lidad administrativa'??. La division de poderes, sustenta que la labor del juez
esté restringida al control de la legalidad de las actuaciones administrativas,
quedando prohibida cualquier sustitucion de la decisién administrativa'?.

Ademads, se ha consolidado jurisprudencialmente la distincién —dentro
del poder ejecutivo—- funcional entre el Gobierno —de caracter politico y res-
ponsable ante el Parlamento- y la Administracién'?. Se asienta, por tanto, la
nociéon de “reserva de Administracion”'? por un lado y, por otro, la denomi-
nada “autonomia” o independencia del poder ejecutivo derivada del marco
funcional de division de poderes’.

Conclusiones

En Alemania conviven varias teorias para describir el fenémeno de la discre-
cionalidad administrativa.

La tesis reduccionista denomina discrecionalidad a dos fenémenos:
cuando existe un operador deéntico facultativo (podrd) y cuando el operador
juridico tiene libertad para elegir entre diferentes consecuencias juridicas po-
sibles. Por su parte, ademas existe la teoria unitaria de la discrecionalidad se
encuentra relacionada con la nocién de concepto juridico indeterminado.

Ahora bien, como analizamos en otro lugar'¥ ambas teorias confunden
algunas cuestiones relativas al concepto de norma juridica. Es decir, las teo-
rias anteriores no distinguen por ejemplo, entre normas que regulan conduc-
tas y normas que establecen competencia de érganos.

120 CHINCHILLA MARIN 1999, 222-223.

21 SaINz MOReNO 1976, 6.

122 Estas y otras razones, determinan que desde un sector de la doctrina espafola, se afirme
que en Alemania explicitamente se parte de la divisién de poderes para explicar el problema del
control de la discrecionalidad administrativa. BARNES VAsauez 1997, 235.

22 Ver BVerGE 61, 82 (115), de 8 de julio de 1982, citado por GAmez MeJias 2004, p. 39 y nota
n® 51. En la tesis de BarNEs VAsauez, en el derecho aleman, si la ley y el Derecho renuncian a
predeterminar una conducta, y la confian a la Administracion la Ultima palabra, el poder judicial
solo estd autorizado para emitir un juicio de legalidad. Por tanto, no puede revisar el nicleo
mismo de la decisidn. BarNES VAsauez 1997, 235.

124 BVerGE 83, 60 (72-73) de 31 de octubre de 1990 y BVerGE, 93, 37 (67) de 24 de mayo de
1995, citados por GAmEz MEeJias 2004, 40 y nota n® 55.

125 Bajo este titulo aborda Emsip Iruso la problemética en el derecho aleman a fines de la década
de 1980. Ver Emsip Irujo 1988, 415-418.

126 ScHMIDT-ASSMANN 1998, 211.

7 CORVALAN 2016.
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Y también, pierden de vista que en la aplicacién del derecho y en par-
ticular, cuando el juez tiene que determinar su contenido, lo hace discrecio-
nalmente méxime si el concepto se encuentra en la denominada “zona de
penumbra”’?8,

Sin embargo, el principal valor principal de estas teorias es que integran
la discrecionalidad y el derecho vigente y en particular, parten de postulados
compatibles con el Estado de derecho.
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