Las potestades discrecionales

de la Administracién y su control judicial.
Panorama actual en la doctrina
Hispanoamericana

Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ"

SUMARIO: Introduccién 1. Breve aproximacion concep-
tual aladiscrecionalidad administrativa 2. Ladiferencia-
cion entre potestades discrecionalesy conceptosjuridicos
indeterminados 3. El control judicial del gjercicio delas
potestades discrecionales

I ntroduccion

En un homengje a José PERA SoLis, luce pertinente regresar aun temade siempre
en el Derecho Administrativo y en el Derecho Procesal Administrativo, maxi-
me s se considera que a éste e homengjeado |e ha dedicado varios estudios,
siendo €l conclusivo —si se quiere- € que se harareferenciaen la bibliografia
de este trabgjo. No obstante, parece conveniente también aclarar que no se
pretende estudiar afondo —ni mucho menos replantear— el temade los alcan-
cesy limitesdel control judicial deladiscrecionaidad administratival, asunto
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1 Prescindiendo de que la propiadoctrina expone que, en puridad de términos, es discuti-
ble incluso hablar de control de la discrecionalidad propiamente dicha, como sostiene
por gemplo, en Argentina HuTcHINSON, Tomas. Derecho Procesal Administrativo.
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respecto del cual se produjo unaardua polémicaen ladoctrinaespafiolaafines
ddl pasado siglo?, alacua se audirdaqui brevemente mediante lareferenciaa
|as posiciones de algunos de sus exponentes. Se trata, sin duda, de uno de los
aspectos de mayor complgjidad y dificultad tanto en lo dogmético como en pla-
no de las regul aciones concretas, en € yade por si arduo temadelasrelaciones
entre &l juez contencioso-administrativo y laAdministracion®.

No obstante, en un estudio de lagjecucion delasentenciaen el proceso admi-
nistrativa*, no puede faltar unareferenciaa estado actual del control judicial
de la discrecionalidad administrative®. Y €ello es especialmente importante,

Tomo |. Rubinzol-Culzoni Editores. BuenosAires, 2009, p. 299, y en Espafia ha des-
tacado, entre otros. REQUENA LoPEz, Tomas: «ldeas en torno a una expresion falaz:
El control de la discrecionalidad administrativa». En: Discrecionalidad administrativa
y control judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial
Civitas, SA. Madrid, 1996, pp. 89-95.

2 Lacua tuvo resonancia en Iberoamérica. Para el caso colombiano asi lo sefidla
MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto: «El debate sobre el alcancey los limites del con-
trol judicia de ladiscrecionaidad administrativa en la doctrina espafiola». En: Revista
Derecho del Estado. N° 13. Universidad Externado de Colombia. 2002, p. 133 [http:/
revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/834/790].

3 Dealli que se sefiala que no carece de sustento sostener que alrededor de ladiscrecio-
nalidad gira el problema fundamental del Derecho Administrativo y que el control
judicial de esta constituye el nucleo central detal problema, al punto de entender que
se trata de uno de los asuntos de mayor trascendencia para la proteccion de los dere-
chos eintereses individuales y colectivos (Cfr., CassacNE, Juan Carlos: El principio
delegalidady el control judicial deladiscrecionalidad administrativa. Marcial Pons.
BuenosAires-Madrid-Barcelona, 2009, p. 173). También ha destacado la trascenden-
ciay polémica de tal tema en la misma doctrina argentina: HuTcHINSON: ob. cit.,
p. 297. Deigual forma, se ha sefialado que la discrecionalidad y su control es uno de
los temas clasicos del Derecho Administrativo (CorRDON MORENO, Faustino: «El con-
trol judicial del uso por la Administracion de sus facultades discrecionales».
En: Revista Juridica de Castillay Ledn. N° 1. 2003, p. 143 [http://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=758675]).

4 Estas paginas forman parte de un trabajo de mayor amplitud, actualmente en elabora-
cion, que se centraen e estudio de ciertos aspectos de a gunas | egislaciones procesales
administrativas iberoamericanas.

5 Y esquee control judicial de ladiscrecionalidad administrativa se vincula directa-
mente con el tema de lajusticiabilidad de los actos en genera (Cfr., LOPEZ MENUDO,
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por cuanto laidentificacion y definicién de lo que es una potestad discre-
cional, asi como ladeterminacion del contenido y al cance de las potestades
de control y de sustitucién del juez en laAdministracion, vienen en muchos
casos siendo condicionados por el enfoque que se dé al tema de la discre-
cionalidad administrativa®.

En ese orden de razonamiento, es necesario, pues, enmarcar conceptual mente
el tema, siquiera sucintamente, siguiendo |os esfuerzos doctrinarios ya asenta-
dos. Asi las cosas, a continuacion, se expone brevemente una serie de conside-
raciones generales sobre este asunto, con apoyo en la doctrina | beroamericana
—sin pretensiones de exhaustividad y con alguna referencia ala de otros pai-
ses cuando se ha creido oportuno—, reiterando que ello no tienen otro fin que
facilitar luego el andlisis normativo correspondiente.

1. Breve aproximacion conceptual ala discrecionalidad
administrativa

Como es sabido, paraun amplio sector deladoctrinaiberoamericana, ladiscrecio-
nalidad administrativa es expresion —y no excepcion—del principio de legaidad’.

Francisco: «El control judicial de la Administracion en la Constitucién espariol a».
En: Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas del Gabinete Juri-
dico dela Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, p. 23), paraagre-
gar luego que el asunto también se relaciona con el poder de sustitucion del juez
respecto ala solucion administrativa, sobre todo en el ambito de la actividad reglada
(ibid., p. 39).

6 Cfr., MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («El debate sobre €l alcance...»), pp. 133y 134.

7 Enladoctrina espafiola, recalcando larelacion entre la atribucion de la potestad y la
discrecionalidad, partiendo de la concepcion del principio delegalidad en su vincula
cion positiva, entre otros: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés
Ramén: Curso de Derecho Administrativo. Tomo |. 122 Thomson Civitas. Madrid,
2004, pp. 442-452. En la doctrina argentina, entre otros. CASSAGNE: ob. cit., p. 174.
Y es que, como se ha sefidlado, «Ladiscrecionaidad (y el margen de apreciacion de
ciertos conceptos) no trae su causa del proceso electoral, sino del legislador (...) Con
carécter general, eslaL ey laque concede, reduce o suprime | as potestades discreciona
les 0 e margen de apreciacién de determinados conceptos juridicosindeterminados. . . »
(BARNESVAsQuEZ, Javier: «Unanotasobre € andlisiscomparado. A propdsito del control
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Y esque—ustamente- ella se presenta ante una expresa remision normativa, y
no ante la inexistencia de la norma?. No hay discrecionalidad administrativa,
pues, a margen de la Ley, sino méas bien en virtud de ellay en lamedidaen
gue estalo disponga®, ya que la potestad discrecional debe emanar del propio
ordenamiento juridico, no de la ausencia de norma aplicabl .

10

judicial de ladiscrecionalidad administrativa». En: Discrecionalidad administrativa y
control judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial
Civitas, S.AA. Madrid, 1996, pp. 228 y 229). Mas adelante agrega el mismo autor que:
«... las concretas potestades discrecionales y € margen de apreciacion paralainter-
pretacion de ciertos conceptos juridicos indeterminados y su control judicial consti-
tuye, ante todo, unacreacién del ordenamiento juridico...» (ibid., p. 230). En andloga
orientacion, sostiene recientemente la doctrina venezolana que: «Legalidad y discre-
cionalidad, |ejos de ser nociones opuestas, son complementarias, en lamedidaen que
lasegundarequiere de la consagracién legal de un margen de libertad de apreciacién»
(Correa, MariaAlgjandra: «El principio de lalegalidad administrativa». En: Libro
homenaje a las I nstituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la juris-
prudencia venezolana ddl profesor Allan R. Brewer-Carias en € cincuenta aniversario
de su publicacion 1964-2014. José Ignacio HERNANDEZ G., coord. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2015, p. 105).

Siguiendo a la doctrina espafiola, en el caso venezolano, entre otros. Pefia SoLis,
José& Manual de Derecho Administrativo. Adaptado a la Constitucion de 1999. Vol. I.
TSJ Caracas, 2000, pp. 726y 727; MoLEs CAuBeT, Antonio: «El principio de legali-
dad y sus implicaciones». En: Estudios de Derecho Publico (compilacién). UCV.
Caracas, 1997, p. 343, ARauJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo. Parte general.
Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp. 115, 116y 121.

GARCIiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: Ob. cit., pp. 460-462. En similar sentido, entre otros:
RIVERO Y sERN, José L uis: «Reflexiones sobre la discrecionalidad administrativa en el
urbanismo. Breve resefia jurisprudencial ». En: Discrecionalidad administrativa y control
judicial. I Jornadasdel Gabinete Juridico dela Junta de Andalucia. Editoria Civitas, SA.
Madrid, 1996, p. 561. Al respecto, se ha sefidlado en gréficaexpresion: «Recordando la
famosa metéfora de DworkIN sobre la discrecionalidad judicial, podemos decir que la
discrecionalidad es €l vacio de larosquilla, pero que ese agujero no puede existir sino
dentro de un borde, rodeado por la normatividad que la hace aparecer. Por ampliaque
sealadiscrecionalidad se encuentra siempre rodeada de un borde de elementos reglados
quesirven debase parael control judicial» (CasTILLOVEGAS, JesUs Luis. «Debate dela
doctrina espariola sobre € control judicia de la discrecionalidad administrativax.
En: Revista Tachirense de Derecho. N° 23. San Cristébal, 2012, p. 59).

Deadlli que se expresa que, ante lainexistencia de norma que otorgue la potestad, no
puede hablarse de discrecionalidad sino de lagunalegal (PErRez ANDRES, Antonio: «La
limitacién constitucional delaremision legidativaal planeamiento (Haciala reduccion
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En cuanto a su justificacion, ladiscrecionalidad administrativa ha sido, esy
seguirasiendo, uno delos grandes problemas del Derecho Publico'. Y esque
la potestad discrecional de la Administracion es indispensable para esta

deladiscrecionalidad)». En: Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jor-
nadas del Gabinete Juridico dela Junta de Andalucia. Editoria Civitas, S.A. Madrid,
1996, p. 663). En la doctrina venezolana, véanse entre otros: LARES MARTiNEZ, Eloy:
Manual de Derecho Administrativo.122 reimp. UCV. Caracas, 2002; BREWER-CARIAS,
Allan: «Loslimitesdel poder discrecional de las autoridades administrativas». Revista
dela Facultad de Derecho. N° 2. UCAB. Caracas, 1966, p. 12; BREWER-CARiAS, Allan
R.: «Algunos aspectos del control judicial de la discrecionalidad en Venezuel a».
Ponencia para el Congreso de Derecho Administrativo, paralelo a V11l Foro Ibero-
americano de Derecho Administrativo, Panama septiembre 2009 [http://www.allan-
brewercarias.com/Content/449725d9-f 1ch-474b-8ab2-41efb849fea2/Content/11,%204,%
20606,%20Control %20j udi ci al %620de%20l a%20di screci onal i dad%20en%20Vene-
zuel a.%20For0%201 DA ,%20Panam%C3%A 1.%20Sept.%6202009.doc).pdf], pp. 3-5;
BRewER-CARIAS, Allan R.: «Notas sobre la discrecionalidad administrativa, y sobre su
delimitacion y limites», pp. 1 y 2. [http://www.allanbrewercarias.com/Content/
449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea2/Content/1,%201,%20953.%20
Sobred620la%20di screci onali dad%20admi ni strativa.%620M %C3%A 9xico.pdf], pp. 3
y 4; BREWER-CARIAS, Allan R.: «Los actos de gobierno y |os actos preeminentemente
discrecionales». En: La actividad e inactividad administrativa y la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa. Editorial Juridica Venezolana. Victor Rafael HERNANDEZ-
MENDIBLE, director. Caracas, 2012, p. 175; RUAN SaNTos, Gabriel: El principio dela
legalidad, la discrecionalidad y las medidas administrativas. FUNEDA. Caracas,
1998, p. 42. Se agrega que la potestad discreciona no puede concebirse separada del
principio delegalidad (CSYSPA, sent., del 30-07-84, citada por BALzAN, Juan Carlos:
«Los limites ala discrecionalidad, la arbitrariedad y razonabilidad de la Administra-
cién». V Jornadas I nter nacional es de Derecho Administrativo «Allan Randol ph Brewer-
Carias». Los requisitos y vicios de los actos administrativos. FUNEDA. Caracas,
2000, p 64). Para el caso argentino, véase entre otros. Diez, Manuel Maria: El acto
administrativo. 22 Tipogréfica EditoraArgentina, S.A. BuenosAires, 1961, pp. 59-62.
En la doctrina peruana: VienoLo CuevA, Orlando: Discrecionalidad y arbitrariedad
administrativa. Palestra Editores. Lima, 2012, pp. 223 y 224. Parcidmente en contra,
entre otros: GARRIDO FALLA, Fernando: Tratado de Derecho Administrativo. Parte general.
Vol. |. 122 Editorial Tecnos, S.AA. Madrid, 1994, pp. 182-184, quien sefiala que la
potestad discrecional es unadelimitacion del principio de legalidad desde el punto de
vista negativo. Este autor agrega que también hay potestad discrecional en ausencia
de reglamentacién en unamateriay que sobre tal &mbito de actuacion administrativano
exista un principio prohibitivo, aunque admite que su posicién no encuadra con la
tesis de la vinculacion positiva imperante en Espafia. V éase también en la doctrina
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tltimarealizar sus funciones, todavez quelaLey no puede regular las multi-
ples, cambiantes y complejas relaciones sociales'?. De ali que el legislador
no esta en capacidad de prever lagama de circunstancias que pueden presen-
tarse y conciliarla adecuadamente con las exigencias del interés publico®.

peruana, entre otros; BAca ONETO, Victor Sebastian: «La Discrecionalidad Adminis-
trativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional». En: Revista de Derecho
Administrativo. N° 11. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012, pp. 184 y
185. También se ha sefialado que en el gercicio de las potestades discrecionales, la
Administracion se encuentra en una situacién semejante a caso de las potestades
domésticasointernas, en € sentido de que podrahacer todo aquello que no esté prohibido
(VILLAR PaLASI, JoséLuisy VILLAR EzCURRA, Josg Luis: Principios de Derecho Adminis-
trativo. Tomo 1. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1999, p. 11), aunque
haciendo la matizacién de las distintas posiciones juridicas en que se encuentrala Admi-
nistracion y los particulares (ibid., p. 31). En similar sentido, se acota que la discreciona-
lidad se da precisamente, en ausenciade vincul acidn positiva, entendida estacomo aguella
que se dacuando € ordenamiento establece exactamente cual esd sentido que hadetener
la actuacion administrativaen un supuesto de hecho determinado (BAciGaLUPO, Mariano:

La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites cons-
titucionales de su atribucion). Marcia Pons. Madrid, 1997, pp. 207-209). Tal concepcién
esinvocadaincluso en Venezuela por BALZAN: ob. cit., p. 64, y planteada por RONDON DE
Sanso, Hildegard: Teoria general de la actividad administrativa. Organizacion. Actos
internos. UCV-Editoria JuridicaVenezolana. Caracas, 1981, p. 54; a sefidar esta Gltima
que ladiscrecionalidad se produce en una esfera de libertad dentro del circulo delalega
lidad, lo que permite ala Administracion actuar en ciertos campos méas dlade lasimple
g ecucidn. En andloga orientacion en ladoctrinaargentina, por emplo: HUTCHINSON: ob.
cit., p. 319. También en la doctrina argentina se ha sefialado que «... ladiscrecionalidad
queda atrapada dentro de la juridicidad de donde proviene en forma expresa o implicita.
Esdecir, que no se desarrollafueradel Derecho...» (Sesin, Domingo: «El control judicia

de la discrecionalidad administrativa». En: Documentacin Administrativa. N° 269-270.
Instituto Nacional de Administracion Pdblica. Madrid, 2004, p. 89). Parael caso dela
doctrina costarricense, puede verse entre otros; GonzALEz CamacHo, Oscar Eduardo:

«Sentencia». En: IMENEZ MEZA, Manrique et alter: El nuevo proceso contencioso-admi-
nistrativo. Poder Judicia. San José, Costa Rica, 2006, p. 476.

1 Cfr., BaciGaLupro: ob. cit., p. 21.

12 Cfr., BREWER-CARIAS: ob. cit. («Loslimitesdel poder discrecional...»), p. 11; BREWER-
CARiAs: ob. cit. («Los actos de gobierno...»), p. 175; ARAUJO JUAREZ: ob. cit., p. 117.
En ladoctrina argentina: CAssaGNE: ob. cit., pp. 177-179.

13 Enladoctrinaitaliana, asi o ha sefialado, entre otros; ALESS!, Renato: Instituciones
de Derecho Administrativo. Tomo |. Trad. dela3?edicionitaliana Bosch, CasaEditorial.
Barcelona, 1970, p. 189.
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Por consiguiente, la potestad discrecional es indispensable para e funciona-
miento de la actividad administrativa#, como lo es la necesidad de apreciar las
circunstancias singulares, de estimar la oportunidad concretaen el gjercicio del
poder publico®. El Legidador no puede conocer de antemano todos |os motivos
de oportunidad y convenienciaque pueden influir en unadecision administrativa,
y @ juez nunca podra sustituir tales motivos por los suyos sin excederse de su
papel de contralor de lalegalidad®®, o mejor aln, de lajuridicidad.

Dealli que se postule que laAdministracién estd en mejor posicidn por su capar
cidad técnicay operativaasi como por su mayor relacion con e medio econt-
micoy social, pararesolver con prontitud y eficacialas cambiantes necesidades
sociales'’, mientras que laley no puede regular con todo € detalle requerido
los preceptos idoneos para la resolucion de los problemas cotidianos'.

14 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: ob. cit., p. 461.

5 Cfr., ibid., p. 463; BREWER-CARIAS: ob. Cit. («Notas sobre la discrecionalidad admi-
nistrativa...»), pp. 2y 3. Ladoctrinacolombiana sefidlaal respecto que el otorgamiento
delibertad relativaala Administracion por parte del legislador no esunaopciénen el
Estado Social, es una necesidad, pues no puede este establecer de formadetalladay
exhaustiva el quehacer administrativo, sSino més bien establecer enunciados normativos
de contenido programatico finalistico, indicando nada o casi nada en relacion con los
medios a emplear para conseguir los resultados, concluyendo que: «... ladiscrecio-
nalidad, por tanto, no es una opcion sino una necesaria caracteristica, no constituye
una alternativa de técnica legislativa sino un dato, |a mas importante técnica regu-
latoria ala cual acuden los estados constitucionales y sociales contemporaneos. ..»
(MaRiN HERNANDEZ, Hugo Alberto: «Algunas anotaciones en relacion con ladis-
crecionalidad administrativa y el control judicial de su gjercicio en el Derecho
Urbanistico colombiano». Revista Digital de Derecho Administrativo. N° 2. Univer-
sidad Externado de Colombia. Bogot4, 2009, pp. 164 y 165 [http://portal .uexternado.
edu.co/pdf/Derecho/Revista%20Digital %620de%20D erecho%20A dmi ni strativo/
Edici%C3%83%C2%B3n%202/Art%C3%83%C2%A Dculos/5_hugoMarin.pdf].

16 Véase: GARRIDO FALLA: ob. cit., pp. 182 y 183. En la doctrina peruana puede verse:
Baca ONETO: ob. cit., pp. 189y 190.

17 Cfr., PareJo ALFONSO, Luciano (coord.): Manual de Derecho Administrativo. Vol. 1.
42 Editorial Ariel, SA. Barcelona, 1996, p. 376.

18 Véase, entreotros. BACIGALUPO: Ob. Cit., p. 27; SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Admi-
nistrativo. Parte general. 48 Editorial Tecnos. Madrid, 2008, p. 89; SANCHEZ MORON,
Miguel: «Funcién, limitesy control de la discrecionalidad administrativa». Revista lus et
\eritas. Vol. xxi, N° 43. Universidad Catdlica del Pert. Lima, 2011, pp. 262 y 263,
[http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/articlelview/ 12064/12631].
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En ese mismo orden de ideas, se sefialan también como elementos de justifi-
cacion de la existencia de la discrecionalidad administrativa: i. Razones de
equidad en la aplicacion de laley; ii. lanecesidad de que laAdministracion
escoja los medios més idoneos para € interés publico; y iii. laimposibilidad
del legislador para anticipar todos |os cambiantes aspectosde laredidad y la
evolucion social®®.

Ahorabien, ¢cdmo identificar ante qué supuestos normativos se aprecialadis-
crecionalidad administrativa? Para un sector de la doctrina, es e margen de
apreciacion y escogencialibre por parte de laAdministracion para resolver €l
caso concreto, otorgado mediante la correspondiente norma atributiva de com-
petencia. Se habla asi de libertad de escogencia entre varias soluciones posi-
bles®, o bien de existencia de unafacultad disyuntiva o alternativa?, dgjando a
un lado los supuestos especificos de discrecionalidad en e an o en € quando®.

Al contrario de lo que sucede con las potestades regladas, en las que laAdmi-
nistracion selimitariaaverificar laexistenciadel supuesto de hechoy aaplicar

19 RuaN SanTos: ob. cit., p. 40, invocando doctrinaitaliana. En la doctrina peruana, pue-
de verse la enumeracion de las razones que justifican la discrecionalidad expuestas
por: VALVERDE GONZALES, Manuel Enrique: «Notas sobre €l gercicio o limitaciones
de la Plena Jurisdiccion respecto a la Discrecionalidad Administrativa». Revista de
Derecho Administrativo. N° 11. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2012,
pp. 212y 213.

2 BReweR-CARIAS: ob. cit. («Algunos aspectos del control judicial...»), p. 4; BREWER-
CaRrias: ob. cit. («Los actos de gobierno...»), p. 176; LARES MARTINEZ: ob. cit.,
p. 171; BALZAN: ob. cit., pp. 65y 78; RUAN SaNTOs: ob. cit., pp. 41-44, quien agrega
gue laescogencia se hace con base en val oraciones fécticas; Muci Boras, José Anto-
nio: «Los poderes del juez administrativo. Tutelajudicial efectivay control integral de
laactividad administrativa». El Derecho Publico a comienzos del siglo xxi. Estudios
en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias. Tomo Il (Tercera Parte. Derecho
Administrativo). Civitas Ediciones. Alfredo ARISMENDI y Jesls CABALLERO ORTIZ,
coords. Madrid, 2003, pp. 2226 y 2227; ARAUJO JUAREZ: ob. cit., p. 119; HUTCHINSON:
ob. cit., pp. 290-296. En la doctrina costarricense, puede verse por ejemplo: GONZALEZ
CAMACHO: ob. cit., p. 476. En ladoctrina peruana: Baca ONETO: ob. cit., p. 184.

21 RONDON DE SaNso: ob. cit., p. 60.

2  FerNANDEZ, Tomés Ramon: De la arbitrariedad de la Administracion. 32 Civitas
Ediciones, S.L. Madrid, 1999, p. 247.
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laconsecuenciajuridica pertinente, sin que hayamargen de escogencia, en la
potestad discrecional, lanorma no establece todosy cada uno de los requisi-
tos parasu gercicio. Libertad de seleccion entre multiples opciones (adoptar
0 no ladecisién, como, cuando y bajo qué modalidades)?, seria, pues, € cri-
terio esencia paraapreciar ante qué hipétesis normativas se esta en presencia
del gjercicio de potestades discrecional es®.

También se sefidla que se estara en presencia del conferimiento de potestades
discrecionales, en e caso deremision lega alaAdministracion paralafijacion
de alguna de las condiciones de gjercicio de una potestad, bien en cuanto ala
integracion Ultimadel supuesto de hecho®, bien enlo concerniente a contenido
concreto, dentro de los limites legales, de la decisién aplicable (fijacion del
quantum)?®, La potestad discrecional es, entonces, aquellaque no esta definida

2 Cfr., LARes MARTINEZ: ob. Cit., p. 171. Unaautora venezol ana sefiala como elementos
identificadores de la potestad discrecional (varios de ellosdiscutibles), los siguientes:
i. Forma facultativa de actuacion (uso de términos como: podra, cuando juzgue con-
veniente); ii. establecimiento de conceptos juridicos indeterminados en lanorma atri-
butiva de competencia cuya constatacion corresponda a la Administracion (véase a
respecto los argumentos en contra ut infra); iii. facultades residuales (aplicar otras
medidas, |as restantes formas, asumir cualquiera otras decisiones); iv. facultad disyun-
tiva o alternativa; v. establecimiento de limites minimos y méximos; vi. facultad de
respuestaa solicitudes «por via de gracia» (consideramos que tal norma seriaincons-
titucional en la actualidad por contrariar €l derecho de peticion); vii. facultades resi-
duales para resolver casos no previstos y aclarar dudas; viii. posibilidad legal de
dispensar obligaciones para un caso concreto (establecer excepciones); ix. adopcion
0 no de dictdamenes no vinculantes (RONDON DE SANSO: ab. cit., pp. 60-67).

2 Ladoctrinacolombiana, no obstante, enfatiza que esalibertad no es absoluta, sino limi-
tada, toda vez que siempre se encuentra obligada a razonar y justificar objetivamente
por quéladecision adoptadaeslaque mejor sirvea interés general [MARIN HERNANDEZ:
ob. cit. («Algunas anotaciones...»), pp. 164 y 166]. En and oga orientacion en ese mismo
pais. OsPINA SEPULVEDA, Roosvelt Jair: «Limites juridicosy politicos de la decision de
laAdministracion Pablica en nuestro sistema constitucional». En: Revista Electronica.
Afio 1, N° 2. Universidad de Antioquia. 2009, p. 25, [http://aprendeenlinea. udea.edu.
colrevistas/index.php/derypol/article/viewFile/3286/3049] .

% Conforme sefillaMARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), pp. 166-167,
ese es también, por gemplo, € criterio seguido por la jurisprudencia colombiana.
En similar sentido, también en &l caso colombiano: OsrINA SEPULVEDA: Ob. cit., p. 25.

% Cfr., GARCIA DE ENTERRIA Yy FERNANDEZ: ob. cit., p. 461.
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anticipadamente en todos sus aspectos, por o que remite alatomade posicion
pertinente (en grado variable) al juicio o alavoluntad de laAdministracion?.

Asi pues, ladiscrecionalidad, en sentido estricto, serefiere alos casos en que
laley define e supuesto de hecho?, pero omite (por no regularlo o por plan-
tear varias alternativas) precisar la consecuencia juridica. Se trata de una
hip6tesis de remision legal aladiscrecion delaAdministracion, delo que sea
el Derecho en el caso concreto. Estaremision, se puntualiza, es perfectamen-
te admisible en el Estado de Derecho siempre que respeten los limites de la
reservalegal y delas relaciones ley-reglamento®.

Otramanera de identificar ala potestad discrecional en el Derecho positivo
se manifiesta a través de la asignacion de una competencia dejando a la
Administracion lalibertad de apreciar, en vista de las circunstancias, si debe
utilizarlay de qué manera®. Como g emplos del gjercicio de tal potestad, se
sefidlala adopcion facultativa de la consecuencia juridica prevista en lanorma
(dicrecionalidad en el an)®. También se alude, siguiendo aladoctrinaitaliana,
aque la potestad discrecional se puede dar en € elemento temporal o cuando
(an), esdecir, s seadoptael actoy cuando, € contenido del acto (quid), esto es,
qué providencia se adopta, y las modalidades 0 el como (quomodo), a saber,
monto, forma, medida, extension®.

En e gjercicio de potestades predominantemente regladas, por €l contrario,
la Administracién se limita, pues, a constatar |a existencia del supuesto de
hecho legalmente definido y a aplicar la consecuencia, sin mayores conside-

27 PareEJO ALFONSO: ob. cit., p. 371. Dealli que se sefidaque hay diferentes variantes de
discrecionalidad (verbi gratia, CASSAGNE: ob. cit., p. 193).

2 Cfr., MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 166.

2 Cfr., PareJo ALFONSO: ob. cit., p. 376. Tal tesis no es del todo acogida por aguin sector de
lareciente doctrina lberoamericana (verbi gratia, ViGNoLO CUEVA: ob. cit., pp. 197-225).

%0 Cfr., por gjemplo, en la doctrina francesa: RIvVERO, Jean: Derecho Administrativo.
103 UCV. Caracas, 1984, p. 87.

L BACIGALUPO: ob. Cit., p. 29.

82 Cfr., por giemplo, en Espafia: VILLAR PaLASI y VILLAR EzCURRA: ob. cit., pp. 33y 34.
EnVenezuela: RoNDON DE SaNso: ob. cit., pp. 58 y 59. En ladoctrinaargentina, entre
otros: CASSAGNE: ob. cit., p. 192; HuTcHINsON: ob. cit., pp. 292y 293.
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raciones subjetivas, salvo la operacién de subsuncién, mientras que en las
discrecionales se agrega en la aplicacidn una estimacién subjetiva que com-
pletalanormay que condicionael gjercicio delapotestad o su contenido par-
ticular®, Setratade una escogencia sobre las circunstancias de lugar y tiempo
que llevan a adoptar ladecision®.

Sin embargo, hay que recordar que no hay actos puramente discrecionales,
sino méas o menos discrecionales (y, por tanto, mas 0 menos reglados)®. Y es
gue incluso en la competencia reglada pura, la Administracion dispone del
poder de «eleccion del momento»* (semprey cuando, agregamos, asi |0 permita
lanorma), mientras que € gjercicio de la potestad discreciond esla conjuncion

3 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: ob. Cit., pp. 461y 462, DiEz: ob. cit., p. 64.

3 Cfr., FaRiAs MATA, Luis Enrique: «La doctrina de los actos excluidos en lajurispru-
denciadel supremo tribunal». En: Archivo de Derecho Publicoy Ciencias dela Admi-
nistracion. UCV. Caracas, 1971, p. 330. Otros sefialan que la actividad reglada es la
mera gjecucion de normas, y no € gercicio de poder alguno (RUAN SanTos: ob. cit.,
p. 44, citado también en BALZAN: ob. cit., p. 67).

3 \/éanse entre otros. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La lucha contra las inmunidades
del poder (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos). 32 Edi-
torial Civitas, S.AA. Madrid, 1995, p. 26; SANCHEZ MORON: ob. cit. (Derecho Adminis-
trativo...), p. 89; RIVERO Y sERN: ob. cit. («Reflexiones sobre la discrecionalidad...»),
pp. 561y 562; CorRDON MORENO: 0b. Cit., pp. 146y 147; PENA SoLis: ob. cit., pp. 727,
728 y 749-751, FARiAs MATA: ob. cit., p. 330; HAuRIou, citado en GARRIDO FALLA:
ob. cit., p. 182; Rivero: ob. cit., p. 88; BALZAN: ob. cit., p. 69; ViGNoLo CUEVA: ob. cit.,
pp. 133 y 134; MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 173;
GARRIDO FALLA: 0b. cit., p. 185; CasTiLLO VEGAS: ob. cit., p. 59; CASSAGNE: ob. cit.,
pp. 176, 190, 191y 194, quien afiade que las fronteras entrelo reglado y lo discreciona
no siempre son tan nitidas (ibid., p. 183). Véase también, por jemplo, en la doctrina
argentina: HUTCHINSON: ob. cit., p. 296, y en |la costarricense: GoNzALEZ CAMACHO:
ob. cit., p. 476, quien agrega que en la actividad administrativa se mezclan discrecio-
nalidad administrativajuridica, técnicay politica(ibid., p. 481). Para€l caso peruano,
sefiala Baca ONETO: ob. cit., pp. 186-188, que «... no existen actos discrecionales,
sino Unicamente el ementos discrecional es de | os actos administrativos, que coexisten
con elementos reglados, que si pueden ser controlados jurisdiccionalmente» (ibid.,
p. 186). En relacion con ese mismo pais, sobre la discrecionalidad politicay su trata-
miento jurisprudencial, puede verse, entre otros: ibid., pp. 195-202.

% Cfr., VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. 6% Biblioteca JuridicaAguilar. Trad.
Juan RINCON JuraDO. Madrid, 1977, p. 264.
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de elementos legalmente determinados y de otros configurados por la apre-
ciacion subjetiva de laAdministracion®.

Por otra parte, esta breve aproximacion conceptual sobre la potestad discre-
cional y su control por el juez, quedariaincompletasi no se hacereferenciaa
un asunto especial mente debatido por los tratadistas, y que contribuye, aunque
no esté exento de polémica, a precisar los contornos del asunto controvertido.
Nos referimos ala distincién o aproximacion, segun el punto de vista, de la
discrecionalidad administrativa con los conceptos juridicos indeterminados.
A €ello pasa a hacerse sucinta alusion de seguidas.

2. Ladiferenciacion entre potestades discrecionales
y conceptosjuridicosindeter minados®

Para un amplio sector de ladoctrinaiberoamericana, aunque no deje derefle-
jar cierto «simplismo didactico»®, los conceptos juridicos indeterminados
son aguellas formulas juridicas que regulan la actividad de laAdministracion,
en los que laindeterminacion de sus enunciados no se traduce en unaindefini-
cioén de sus aplicaciones, pues solo se permite una unidad de solucion justa®.

7 El tema es especia mente desarrollado, entre otros, por GARCiA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ: ob. cit., pp. 460-464, aquienes seguimos en lineas generales. V éase también,
entre otros: PAREJO ALFONSO: ob. cit., p. 378. En la doctrina venezolana, véase por
gjemplo: ArRAUJO JUAREZ: Ob. cit., p. 115.

38 Conceptos legales indeterminados seria el término mas preciso, partiendo de la doc-
trinaaemana (cfr., HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: Estudio jurisprudencial de
las nulidades, potestades de la Administracion y poderes del juez en € Derecho Admi-
nistrativo. FUNEDA. Caracas, 2012, p. 90). No obstante, emplearemos aqui laexpresion
mas usada por la doctrina iberoamericana.

3 Cfr., HuTcHINSON: ob. cit., p. 313. En similar sentido, la doctrina costarricense pone
reparosalarigidez deladistincion entre potestades discrecionalesy conceptosjuridicos
indeterminados (cfr., GonzALEz CAMACHO: Ob. cit., p. 477).

4 Por gemplo, o hay o no justo precio, hay o no fata de probidad, como sefiadlan: GARCIA
DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder...), pp. 34y 48;
FERNANDEZ: ob. cit., p. 45. En ladoctrinavenezolana, entre otros. BaLzAN: ob. cit., p. 79;
LINARES BENZO, Gustavo: «Notas sobre |os actos administrativos». En: El Derecho
Publico a los 100 nimeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005. Editorial
JuridicaVenezolana. Allan R. BREWER-CARIAS, coord. Caracas, 2007, p. 765.
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Laley no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque |os
mismos no admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas™.

No obstante, tal indeterminacion no impide la precision del caso concreto,
y es tarea del intérprete obtener la solucion justa contenida en tales
supuestos®. Setrata, en el caso de |os conceptos juridicos indeterminados,
de latécnica legal que permite que la medida concreta a ser aplicada en
una hipétesis particular, no esté precisada con exactitud en la norma que
los establece®.

Los criterios paraidentificar los conceptos juridicos indeterminados, serian:
i. Lainterpretacién debe encontrar una Unica solucién justapara€l caso sin-
gular; ii. laaplicacion esta sujetaarevision por €l juez en |los aspectos féctico
y juridico, salvo casos excepcionales (a diferencia del nacleo duro o de la
libertad de seleccidn propia de la potestad discrecional)*; iii. son empiricos
o0 descriptivos (peligro, ruina, nocturnidad, nevada) o normativos o de valor
(urgencia, orden publico, probidad, interés general)*, en cuyo caso €l juez
puede revisar su aplicacion mediante larevision delos hechosrelevantesy el
auxilio pericia®. Estos Ultimos, asaber, 10s conceptos juridicosindeterminados
valorativos, son |os que presentan mayores problemas en su interpretacion®,

4 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: ob. cit., p. 465.

42 Cfr., ibid., pp. 465y 466. En similar sentido en la doctrina venezolana, entre otros
PefA SoLis: ob. cit., 746y 747; CoRREA: ob. cit., pp. 107 y 108.

4 Cifr., GaRcia DE ENTERRIA: ob. cit. (Lalucha contralasinmunidades del poder...), p. 34.

4 GARCiA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder...), pp. 48
y 49. Esta afirmaciéon no deja de ser polémica, como pone de relieve SANCHEZ
MORON: ob. cit. (Derecho Administrativo...), p. 93, y como se reflgjard mas adel ante.

4 Cfr., MoLEs CAUBET: ob. cit., p. 348. En contra, en la doctrina venezolana por gjemplo:
LINARES BENZO: ob. cit., p. 765, quien entiende que € concepto de «interés publico,
«interés general» u otros semejantes construyen una potestad discrecional y no con-
ceptos juridicos indeterminados.

4 GARCIA DE ENTERRIA Yy FERNANDEZ: ob. cit., p. 470.

47 BARNESVASQUEZ: ob. cit. («Unanotasobre el andlisis comparado...»), pp. 236y 241;
PaRrejo ALFONSO: ob. cit., p. 373. En similar sentido en la doctrina venezolana: PefA
SoLis: ob. cit., p. 747.
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y en los que e control judicial es més limitado, pero no inexistente®®, puesto
gue se trata de casos de «dificultad de control», mas no de exencion®.

Asi las cosas, |os conceptos juridicos indeterminados se diferenciarian delas
potestades discrecionales, basicamente en lo siguiente:

i. Los conceptos juridicos indeterminados Unicamente admiten una unidad
de solucién, mientras que la potestad discreciona permite ala Administracién
optar por varias soluciones, todas justas, 0 al menosindiferentes juridicamente™,

4 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., p. 469. En ladoctrina peruana, aun-
gue matizando luego la contundencia de esta diferenciacion: VienoLo CUEvA: ob. cit.,
pp. 147 y 197-199.

49 GARCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: ob. cit., pp. 470y 471. No obstante, esta concep-
cién no es unanime, pues, como apunta también un sector de la doctrina, se trata
de unadistincién en cierto modo forzada toda vez que la solucion, incluso en €l caso de
potestades discrecionales, debe atender alos principios de la actividad administrativa
en atencién a la finalidad de tutela del interés general (RIVERO Y sErN, Enrique y
RobpRiGUEZ-ARANA MuRioz, Jaime: Con miras al interés general. Derecho Publico
Global. Madrid, 2014, pp. 79-81, http://www.bubok.es/libros/232201/Con-miras-
al-interes-general); en similar sentido: MEILAN GIL, José L uis: «Dificultadesy atgjos
en laJusticiaAdministrativa». En: Contenciosos Administrativos en |beroamérica. xiv
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo. Tomo 1. Jaime RODRIGUEZ ARANA
et alter, coords. San Juan de Puerto Rico, 2015, p. 1144. Asi por ejemplo, en contra,
ademés de alglin sector doctrinario (GARCIA-TREVIJANO Fos, José Antonio: Los actos
administrativos. 22 Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1991, p. 65; BOQUERA OLIVER,
José Maria: Estudios sobre €l acto administrativo. 5% Editorial Civitas, S.A. Madrid,
1988, p. 102), se sostiene que €l origen de esta di stincion entre conceptos empiricos y
devalor seleatribuye a OtTo BACHOF (BACIGALUPO: 0b. Cit., p. 127), quien sefidlaque
solo en los primeros rige €l principio de solucion justa, mientras que en los Ultimos
cabe laposibilidad de que en su aplicacion se llegue a soluciones diversas pero igual -
mente sostenibles. M s recientemente, se sefiala que «no todos los conceptos juridi-
cos indeterminados son iguales. Algunos funcionan en ocasiones como medio de
atribucion de ladiscrecionalidad administrative» (En la doctrina peruana, aunque mati-
zando luego la contundencia de estadiferenciacion: VieNoLo CUEVA: ob. cit., pp. 197y
203). Para el supuesto costarricense, se haindicado al respecto: «Quiérase o no, todo
concepto juridico indeterminado llevaimplicito un margen de valoracién o interpreta
cion, y con ello, un porcentaje de discrecionalidad» (GonzALEz CAMACHO: ob. cit., p. 477).

%0 GaRciA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra lasinmunidades del poder...), pp. 35-38;
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., pp. 465 y 466; GARRIDO FALLA: ob. cit.,
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siempre y cuando el juez no evidencie objeciones de naturaleza juridica.
Se trata de la distincién fundamental aportada por la doctrina mayoritaria®™.

ii. Los conceptos juridicos indeterminados son un problema intelectivo, de
interpretacion y aplicacion juridica, perfectamente revisables por el juez (hay o
no ruina, alteracion del orden publico, interés general)®, solo que su fijacion
normativa en cada caso presentamayores dificultades®. Mientras que la potes-
tad discrecional es un asunto de volicién, de adoptar una decision sobre labase
de criterios extrajuridicos™, detal forma que esta voluntad queda libre para: a.
Decidir si, concurriendo e supuesto de hecho de lanorma, actlia o no (discre-
cionalidad de actuacion), o b. optar por alguna de las diversas posibilidades
igualmente | egitimas previstas por ley (discrecionalidad de eleccion)®.

Se aprecia, pues, ladiferencia con los conceptosjuridicosindeterminados. En
estos Ultimos, la tinica solucién posible se obtiene de un proceso interpretativo,
de subsuncion de los hechos en las categorias legales, y en el que no hay

p. 186. En la doctrina venezolana: BREWER-CARIAS: ob. cit. («Los limites del poder
discrecional...»), p. 21; BREWER-CARIAS: ob. cit. («Notas sobre la discrecionalidad
administrativa...»), pp. 7-10; HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor: «Los vicios de anulabi-
lidad en € Derecho Administrativo». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. N° 99. UCV. Caracas, 1996, pp. 405y 406. M és recientemente del mismo
autor en: ob. cit. (Estudio jurisprudencial delas nulidades...), pp. 90-92. V éase tam-
bién, comentando los criteriosjurisprudenciales del Tribunal Constitucional peruano:
Baca ONETO: ob. cit., p. 182. Por su parte, para VALVERDE GONZALES: ob. cit., p. 213,
¢l Tribunal Constitucional peruano alin no logra establecer claramente la diferencia
entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

51 Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., p. 151; VILLAR PaLASi ¥ VILLAR EzCuRRA: ob. cit., pp. 30-
33; LINDE PaNIAGUA, Enrique: Fundamentos de Derecho Administrativo. Del Derecho
del poder al derecho delos ciudadanos. 42 Universidad Nacional de Educacién aDis-
tancia - Colex Editorial. Madrid, 2012, p. 274; BREWER-CARIAS: ob. cit. («Algunos
aspectos del control judicial...»), pp. 7, 20-22.

52 GARCIA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder...),
pp. 36y 37.

5 Parejo ALFONSO: ob. cit., p. 373.

% Cfr., BREWER-CARIAS: ob. cit. («Los limites del poder discrecional...»), pp. 21y 22.
En similar sentido, més recientemente: HuTcHINSON: ob. cit., p. 315.

%5 PareJo ALFONSO: ob. cit., p. 377; VieNoLo CUEVA: ob. cit., p. 165.
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libertad de decision o unaesferadeindiferenciajuridicaen virtud de criterios
metajuridicos®. Por €ello, los conceptos juridicos indeterminados admiten
control de juridicidad, no asi €l gercicio de la potestad discrecional® (o al
menos, €l «nucleo duro» de esta).

No obstante, como ya se adelantd, esa posicion no es unanime®. Asi por
ejemplo, en contra de la distincién tgjante entre potestad discreciona y con-
ceptos juridicosindeterminados, se muestra BACIGALUPO™®. Nos detendremos
especialmente en este autor, pues, a margen de laimportanciay utilidad de
latesis mayoritaria, nos parece que sus cuestionamientos ala concepcion tra-
dicional son especialmente certerosy contundentes, ademés de que haresul-
tado un autor influyente en la doctrina iberoamericana que no acoge del todo
larigidez de la distincion®,

% Cfr., GARCIA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder...),
p. 38.

57 Véase: GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., pp. 466-469; PAREJO ALFONSO:
ob. cit., p. 373. De una vez, por supuesto, agregamos, reducida la discrecionalidad
asusjustos limites.

%8 Sefiala en ese sentido DesDENTADO DAROCA, Eva: Los problemas del control judicial
de la discrecionalidad técnica (un estudio critico de la jurisprudencia). Editorial
Civitas, S.A. 1997, pp. 26 'y 27, que seglin un sector doctrinario «... es preciso reco-
nocer que también en lainterpretacion y aplicacion de los conceptos juridicos inde-
terminados dispone laAdministraci6n de un margen de discrecionalidads, y queen el
supuesto de casos dificiles, no es la unidad o pluralidad de soluciones la distincién
fundamental entre la discrecionalidad y |os conceptos juridicos indeterminados.

% Aungue siguiendo la doctrina mayoritaria, también se acepta que tales distinciones o
limites entre | as potestades regladas, |as discrecionalesy los conceptos juridicosinde-
terminados, son «borrosos« (LINDE PANIAGUA: ob. cit., p. 274). En similar sentido en
el caso argentino: CassaGNE: ob. cit., p. 185, y para el costarricense: GONZALEZ
CAMACHO: ob. cit., p. 477. Mas tgjante alin: MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas
anotaciones...»), pp. 168-171, quien sostiene que no hay diferencia entre discrecio-
nalidad y conceptos juridicosindeterminados a entrarse en lazona de incertidumbre
0 vaguedad de estos Ultimos, posicion acogida por €l Consejo de Estado colombiano.
Ladoctrina peruana da cuenta también de la discrepancia en cuanto a aceptar ladis-
tincion tagjante entre discrecionalidad administrativay conceptos juridicos indeter-
minados en todos |os casos, entre otros: BAca ONETO: ob. cit., pp. 190-192, aunque
concluye que, como regla general, es preciso seguir distinguiendo la primera de los
ultimos, atenor ademas de ladoctrinajurisprudencial peruana.
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Este autor afirma que, en lo referente a halo de incertidumbre (o halo con-
ceptual) de los conceptos juridicos indeterminados, su determinacion por la
Administracion es de naturaleza volitiva*, pues no cabe juicio cognoscitivo
sobre lavaguedad. Por ende, tal diferenciacion tedricaes més cuantitativa (la
intensidad del control judicial) que cualitativa®?.

De seguidas, el autor desarrollasu tesisdistinguiendo lateoriaque é califica
como teoria «reduccionista» (antes descrita), la cual, a su modo de ver, limi-
tariael margen delalibertad de decision administrativaa ambito delas con-
secuencias juridicas. La describe como aguella que identifica potestad
discrecional como indeterminacion normativa, bien por no configurarse su
aplicacion como facultativay no obligatoria siempre que concurra el supuesto
de hecho, bien por aceptar varias consecuencias juridicas posibles, o por no
determinar el contenido de la consecuenciajuridica, que es discrecional para
la Administracion. Se trata de discrecionalidad de eleccion, y no de actua-
cion, y el margen de volicidn estd en laeleccion dela consecuenciajuridica®®,
el an (si se hace algo); el quid (qué se hace en concreto) y el quomodo (cémo
se hace). Estos Ultimos se limitan a discrecionalidad de eleccion®.

8 En ladoctrina peruana, VigNoLo CUEVA: ob. cit., pp. 189-196, se detiene especial-
mente en latesis de BacicaLUPO, a formular susreparos alaadopcidn de unadistin-
cion tajante en todos los supuestos entre discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados, sobre la base de |as tesis atinentes a la «zona de incertidumbre» en
los tltimos (ibid., pp. 198-210y 225). En sentido semejante al referido autor espafiol,
pueden verse | as consi deraci ones més reci entemente expuestas por SANCHEZ MORON:
ob. cit. (Derecho Administrativo...), pp. 92 y 93. En orientacion similar, luego de
exponer latesis que diferencia entre potestades discrecionales y conceptos juridicos
indeterminados, sefiala HuTcHINSON: ob. cit., p. 316, que ella no superalos casos difi-
ciles. Para € caso colombiano, véanse entre otros; MARIN HERNANDEZ: ob. cit.
(«Algunas anotaciones...»), pp. 167 y 168; OsPINA SEPULVEDA: Ob. cit., pp. 31y 32.

6. Cfr., BAcicaLuPO: ob. cit., p. 72.

62 Cfr., ibid., p. 111. Siguiendo esta orientacion, para el caso colombiano puede verse
aOspPINA SEPULVEDA: ob. cit., p. 30.

8 Cfr., BacicaLupPo: ob. cit., pp. 115y 116.

& Cfr., ibid., p. 117.
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Por tanto, agrega BAcicaLupPo, solo lateoriatradicional aceptaladistincion
tajante entre potestad discrecional y conceptos juridicos indeterminados,
puesto gue la primera se limita a estar en la consecuencia juridica, mientras
gue los tltimos en el supuesto de hecho normativo®. Agrega ademas, que en
los conceptos juridicos indeterminados de valor, dado que existe un margen
de apreciacion reconocible, ladiferencia (respecto aladiscrecionalidad) sera
entre laintensidad del control judicial, mas no en su esencia®.

Paradesarrollar su tesis divergente, el autor sefiala que en los conceptos juridi-
cosindeterminados hay que distinguir entre sus distintos componentes, setrate
deun andisisestructural bizonal otrizona. En e primero, se distingue entre el
«nlcleo» (1o no necesariamente ni comprendido ni excluido) y e «halo del con-
cepto» (lo indudablemente incluido), y en € segundo, las dos zonas de certeza,
esdecir, lapositiva (lo que necesariamente entraen €l concepto), lanegativa(lo
gue necesariamente no entraen & concepto), y lazonaintermedia, ladelaneu-
tralidad, aguella aplicacién que ni es admisible a priori, pero tampoco resulta
inadmisible. Tanto en el «nlcleo» como en la zona intermedia, e margen de
apreciacion no se resuel ve mediante un proceso cognitivo, sino volitivo®.

Por tanto, agregamos nosotros, €l proceso de apreciacion intel ectiva (suscep-
tible por tanto de control jurisdiccional, que es el tema que nos interesa), ven-
dria entonces limitado a las zonas de certeza, positiva y negativa, 1o que
necesariamente seincluye o se excluye.

El resto (las zonas de incertidumbre) seria, pues, €l «margen de apreciacién»
no susceptible de obtenerse mediante una operacion de subsuncion, sino de
volicién, puesto que no habria supuesto normativo o premisamayor quesirva

& 1bid., p. 117.

8 Cfr., ibid., pp. 129y 137. En similar sentido, por ejemplo en la doctrina colombiana:
OsPINA SEPULVEDA: 0b. cit., p. 27, quien sostiene que en este halo de incertidumbre
0 zona de penumbra, no existe premisa mayor y, por tanto, no opera la subsuncioén,
sino més bien la justificacién sobre la base de criterios extrajuridicos razonables.
Sobre €l punto puede verse también, entre otros, en la doctrina argentina: Sesin:
ob. cit., pp. 92-100.

67 En similar sentido, en la doctrina peruana: VieNoLo CUEVA: ob. cit., p. 210.
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de parametro para subsumir la premisa menor, y, por ende, de muy limitado
control juridico®, andlogo entonces a la potestad discrecional ®.

De ali que BacicaLupPo, apoyandose en la doctrina alemana™, expone que
entre el margen de apreciacion, nucleo o zona de incertidumbre de los con-
ceptos juridicos indeterminados y la potestad discrecional, mas bien existen
las siguientes semejanzas: i. Tienen por finalidad la concrecion en sede apli-
cativade normas abiertas; ii. su gercicio requiere de unaponderacion deinte-
reses contrapuestos (lo cual, en nuestro criterio, es comln a toda labor de
interpretacion y aplicacion del Derecho), y iii. comparten lamismatipologia
deviciosjuridicos™.

Ampliando €l punto, sostiene que, en €l caso de los conceptos juridicosinde-
terminados, habria que distinguir entre las condiciones «suficientes» y las
«necesarias» para su aplicacion e inaplicacion. La existencia de las Ultimas
(las necesarias), se ubican en las zonas de determinacion, pero lazonainter-
media entre la condicion suficiente para su aplicacion y la condicion sufi-
ciente para su inaplicacion, es la zona de incertidumbre, € «ntcleo» del
concepto, lazona neutral, en la cual el operador juridico tiene un margen de
apreciacion para concretar €l concepto, margen de apreciacion volitivo’. Las
condiciones necesarias remiten a conceptos determinados o a potestades
regladas, las suficientes (pero no necesarias), a conceptos juridicos indeter-
minados o a potestades discrecionales”™. Concluye esta postura sefial ando:

... la aplicacion de conceptos normativos indeterminados en su zona de
incertidumbrey el gercicio de ladiscrecionalidad no son sino modalidades

8 BACIGALUPO: ob. cit., pp. 138-140y 198-203.

6 Cfr., ibid., p. 188.

0 Sobre el punto también pueden consultarse, entre otros. BARNESVASQUEZ, Javier: «La
tutelajudicial efectiva en la Grundgesetz (art. 19.V)». En: La justicia administrativa
en el Derecho Comparado. Editorial Civitas, S.A. J BARNESVAsQuEz, coord. Madrid,
1993, pp. 170-183.

I BACIGALUPO: ob. cit., p. 176.

2. Cfr.,ibid., p. 197.

8 Cfr., ibid., pp. 199y 202.
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de un mismo fenémeno: la perfeccion o integracién en sede aplicativa del
supuesto de hecho imperfecto (indeterminado o inacabado) de una norma
juridico-administrativa’.

En un sentido més o menos similar, aunque sin la prolijidad tedrica de BAci-
GALUPO, Un sector de la doctrina venezolana sefida que, en lo que concierne
alaprecision del halo del concepto juridico indeterminado, hay también un
margen de apreciacion de la autoridad administrativa que podria justificar
unaespecie de deferencia del juez frente al criterio administrativo, salvo que
haya un error en cuanto alos hechos determinantes’™. También argumenta:

... En ciertas ocasiones, la determinacion del interés plblico més que deli-
mitar un concepto juridico indeterminado conllevaaunaverdadera escogen-
ciade objetivos dentro de los fines postulados por € constituyente o por €
legisador, 1o cual se ubicaen el &mbito del legitimo poder discrecional...™.

Més recientemente, otro doctrinario venezolano’, al referirse a temade los
conceptosjuridicosindeterminados, emplealaterminol ogia aemana(recogida
por BACIGALUPO, entre otros), toda vez que sefidla la existencia de una zona
de certeza negativa, en la que es absolutamente cierto que el concepto no se
daenlaprécticay en las que se dgja un sector de maniobra ala Administra-
cion que €l juez debe respetar, con lo cual, la aplicacion técnica de los con-
ceptosjuridicos indeterminados «... es mucho mas asequible para el mangjo
de las potestades de laAdministracion...»™.

" 1bid., p. 206.

s Cfr., RuAN SanTos: ob. cit., p. 57.

6 1bid., p. 58.

7 Cfr., LINARES BENZO: 0ob. cit., pp. 765y 766.

8 Cabe sefidlar que este autor va en contra de la tendencia mayoritariay entiende que
vocablos como los de «interés plblico» e «interés general», generan potestades dis-
crecionales a favor de la Administracion y no conceptos juridicos indeterminados,
tesis que argumenta sobre labase de que laAdministracion es la organizacion quetiene
lainformacion necesaria paratomar la decision adecuada eidéneaen el caso concre-
to, y no el Poder Judicial, es decir, que la Administracion se encuentra en una mejor
posicién paradecidir qué esd interés general o plblico en €l caso concreto. En nuestra
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Expuesta esta breve aproximacion conceptual sobre la potestad discrecional
y su relacion con los conceptos juridicos indeterminados, antes de entrar a
analizar el régimen de cada pais de |os estudiados en este trabajo, resulta
conveniente resefiar también de formamuy sucintalaevolucion del control
judicial de ladiscrecionalidad administrativa.

3. El control judicial del g ercicio delas potestades
discrecionales

En unaprimeraetapa, lajurisprudenciadel Consejo de Estado francés se centrd
en el control sobre los elementos reglados tradicionales del acto administrativo™.
Setratadelos primerosintentos de controlar la potestad discreciona, méas como
medio de depurar laactividad administrativa que como salvaguardade los dere-
chos de los administrados®. En la actualidad, esta claro que la verificacion de
los elementos reglados del acto no implicacontrol alguno de discrecionalidad®.

Con posterioridad, € control jurisdicciona ha ido avanzando hasta entrar
arevisar; Laexistenciade lapotestad y su dimension (€l an, quid y quando de
ladoctrinaitaliana®); lacompetencia paragjercer lapotestad®; lafinalidad —su

opinién, se trata de argumentos que fueron ya objeto de debate en €l desarrollo del
tema de la discrecionalidad y 1os conceptos juridicos indeterminados, como se evi-
denciaincluso de esta breve resefia doctrinaria.

™ Seguimos aqui a GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: ob. cit., p. 475. Véasetambiénenla
doctrina venezolana: PERA SoLis: ob. cit., pp. 735-737. En ladoctrina colombiana puede
consultarse, entre otros: MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 173.

8 Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., pp. 28y 31.

8 Cifr., ibid., pp. 130y 247. Deali que se haya sefid ado que ladiscrecionalidad propia-
mente dicha es incontrol able (REQUENA L&PEZ: ob. cit., pp. 89-95).

8 ALEss: ob. cit., pp. 190y 195. Masrecientemente: AzzenA, Alberto: «L atto administra-
tivo». En: Diritto Amministrativo. Vol. 1. Monduzzi Editore. Leopoldo MAazzaroLLI €t
alter. Bologna, 1993, p. 1196; més reciente alin: CeruLLI IRELLI, Vincenzo: Lineamenti
del Diritto Amministrativo. 32 G. Giapichelli Editore. Torino, 2012, p. 289. En Esparia,
véase por giemplo: GARCiA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del
poder...), pp. 25y 26; GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ: 0b. cit., pp. 462 y 463.

8 Cfr., GARCiA DE ENTERRIA: 0b. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder-...),
pp. 25y 26; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: 0b. Cit., p. 462; BREWER-CARIAS: 0b. Cit.
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ausencia determina la desviacion de poder, es decir, que el acto procure una
meta distinta (aun de interés publico) a sus fines legales especificos-#*. Este
control delafinalidad se vincula con lanecesaria consecucion del interés publi-
co®, y por su propia naturaleza, se trata de un asunto de dificultad probatoria,
mas no de imposibilidad®. También se agregan como elementos susceptibles
de control: € procedimiento y las formalidades previas alaemision del acto?.

Adicionalmente, larevision judicial haido profundizandose sobre los elemen-
tos reglados de la actuacion administrativa, con una tendencia a ampliarse®™.
Asi, por giemplo, € control sobrelos hechos determinantes (supuestos facticos,

(«Loslimitesdel poder discrecional...»), p. 15; ALESSI: ob. cit., pp. 189y 190; FARIAS
MATA: ob. cit., p. 330; RivERO: ob. cit., p. 88; VEDEL: ob. cit., p. 264.

8 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA: ob. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder...),
p. 26; VILLAR PaLAS Y VILLAR EzCURRA: ob. cit., pp. 36y 37; SANCHEZ MORON: ob. cit.
(Derecho Administrativo...), p. 95; LARES MARTINEZ: ob. cit., p. 169; BREWER-CARIAS:
ob. cit. («Los |limites del poder discrecional...»), pp. 15y 23; FARIAS MATA: ob. cit.,
p. 330; VieNoLo CuEVA: ob. cit., pp. 134 y 135. Mas recientemente, enfatizando la
importancia del control delafinalidad en el gercicio de las potestades administrati-
vas, entre ellas las discrecionales. RIVERO YSERN Y RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ:
ob. cit., pp. 65-72. Este elemento de control es destacado especialmente en el caso de
la llamada «discrecionalidad técnica» (GARCiA DEL Rio, Luis: «El control judicial
de la discrecionalidad técnica. Los procedimientos de seleccion de personal al servi-
cio delasAdministraciones Plblicas». En: Discrecionalidad administrativa y control
judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico dela Junta de Andalucia. Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1996, pp. 382-387).

8 ALEss: ob. cit., p. 189; RIvERO: ob. cit., p. 88. VEDEL: ob. cit., p. 265. Més reciente-
mente, se ha sefialado: «Ladiscrecionalidad, en cualquiera de sus especies (serefiera
alaoportunidad mismadeintervenir, por gemplo, o alos medios que deban escogerse)
no esta nunca desvinculada del Derecho en lamedidaen quelaAdministracién hade
considerar en cada caso singular los fines para que fue otorgada esa potestad,
laratio legis; asi como ponderar |os intereses publicos y privados en su presencia»,
BARNES VASQUEZ: ob. cit. («Unanota sobre el analisis comparado...»), p. 236.

8 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. Cit., pp. 477y 478.

8 RivERO Y SERN: ob. cit. («Reflexiones sobre la discrecionalidad...»), p. 562; ALESS!:
ob. cit., p. 189; Farias MATA: ob. cit., p. 330; ARAUJO JUAREZ: Ob. cit., p. 121.

8 Apoyandose en ladoctrinafrancesa, se sefialaque esos el ementos reglados cl&sicos serén:
competencia, motivosy fin[Cfr., MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»),
p. 173]. Véase también, entre otros: CorRDON MORENO: ob. cit., pp. 150y 151.
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veracidad, exactitud y congruencia de los hechos)®. Y es que toda potestad
discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como presu-
puesto factico de la norma de cuya aplicacion se trata®, por 1o que no puede
laAdministracién inventar o desfigurar los hechos aunque tenga facultades
discrecionales para su valoracion. Por consiguiente, habra de ser consistente
con larealidad®, so penade anulacion judicial.

El control sobre los hechos opera sobre |a necesaria determinacion que debe
realizar laAdministracion del supuesto factico contemplado en lanorma, de
cuyaexistenciao realizacion depende el gercicio delapotestad discrecional,
pues la libertad de apreciacion subjetiva no se extiende a la decision de la
existencia o no de tal supuesto (hecho determinante)®. Y es que no existe
libertad de laAdministracion en cuanto adecidir si concurre o no el supuesto
legal, sino solo para actuar 0 no o adoptar alguna de las soluciones una vez
gue concurra este®,

Cabe advertir, no obstante, que, seglin puntualiza un sector de ladoctrina, este
control implica un verdadero examen sobre la discrecionaidad, ya que los
hechos son previos ala decision, asi como también es previalacalificacion de
los mismos™. Asi, pues, las consideraciones relativas a la situacion de hecho

8 Cfr., GARCiA DE ENTERRIA: 0b. cit. (La lucha contra las inmunidades del poder-...),
p. 31; RIVERO Y SerN: ob. cit. («Reflexiones sobre la discrecionalidad...»), pp. 563
y 564. En similar sentido, entre otros: Lopez MENUDO: ob. cit., pp. 40 y 41; BARRERO
RobRiGUEZ, Maria Concepcion: «Discrecionalidad administrativay patrimonio histé-
rico». En: Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S A. Madrid, 1996, p. 299.

% Cfr., GARCIA DE ENTERRIA Yy FERNANDEZ: ob. cit., p. 478; RIVERO: ob. cit., p. 281. En
ladoctrina colombiana, puede verse en similar sentido, entre otros: OSPINA SEPULVEDA:
ob. cit., p. 7.

% Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., pp. 50, 87, 162y 247.

92 Véase enVenezuela, entre otros: PENA SoLis: ob. cit., pp. 737 y 738. Pero ladiscrecio-
nalidad si tendra cierto margen de accién en lo que concierne alavaloracion o pon-
deracion del significado o trascendencia de esos hechos en ciertos casos, como matiza
por ejemplo: SANCHEZ MORON: ob. cit. (Derecho Administrativo...), p. 94.

% Cfr., Parejo ALFONSO: ob. cit., pp. 379.

% Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., p. 130.
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y de Derecho que fundan una decisién deben ser siempre material y juridica
mente exactas, incluso si la Administracion dispone de potestad discrecional
para apreciar laamplitud y consecuencias de la decision®. Este control se rea
liza sobre el examen objetivo del expediente que da origen a acto discre-
ciona®. Su violaciéon acarrea €l vicio de falso supuesto de hecho, que, por
gemplo, en e caso francés parte del vicio del error manifiesto, controlable aun
en los actos discrecionales, através de ese llamado «control minimo»®*.

Detal suerte que el control sobre |os hechos determinantes que dan origen a
gjercicio de la potestad discrecional, se da sobre la configuracion y aprecia-
cion del presupuesto de hecho del acto® y no comprende ningn elemento de
apreciacion ni juicio. Se trata de la constatacion de los hechos. Deben pues
verificarse: 1os presupuestos de hecho del acto, la certeza de los hechosy la
calificacion de los hechos™®. En el caso de la calificacion de los hechos,
habran de evitarse | os errores de método, es decir, no considerar debidamente
elementos esenciales o darle excesivaimportancia a los accesorios'®.

En cuanto alacalificacion de los hechos, cuando esta deriva de criterios subje-
tivosy no objetivos, lafrontera con laapreciacion de lasrazones de oportunidad
estenuel®. Setrata, pues, de que imperen los principios de proporcionalidad
y racionalidad en relacion con €l presupuesto de hecho y la decision que se
adopte, asi como en la calificacion de los hechos'®. De alli que se sefida:

% VEDEL: ob. cit., p. 264.

% PeNA SoLis: ob. cit., p. 738.

% Cfr., VEDEL: ob. cit., pp. 265y 266.

% Exactitud de los hechos en términos de MoLEs CAUBET: ob. cCit., p. 347.

%  BREWER-CARIAS: ob. cit. («Loslimitesdel poder discrecional ...»), pp. 15y 16; RIVERO:
ob. cit., pp. 282-284; VEDEL: ob. cit., p. 266.

10 Cfr., BREWER-CARIAS: ob. cit. («Los limites del poder discrecional...»), p. 19.

11 Rivero: ob. cit., 283-284.

102V éase entre otros: BREWER-CARIAS, Allan: Instituciones politicas y constitucionales.
La justicia contencioso-administrativa. Tomo VII. Editorial Juridica Venezolana-
Universidad Catdlica del Tachira. Caracas-San Cristébal, 1997, p. 425.
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... € acto discrecional serainvalido s emanade un érgano incompetente,
si se funda en un hecho inexistente o dejade considerar €l hecho relevante
paratomar ladecisién, o no considerala norma juridica conducente para
el mismo fin, o resuelve lo imposible de cumplir, u omite seguir el proce-
dimiento debido, o carece de motivacidn o presenta una motivacion ilégica,
o persigue un fin distinto que € autorizado por la norma que otorgo la
competencia al érgano emisor, 0 se encuentra afectado en la necesaria
relacion, que debe respetar, entre mediosy fines... 1%,

Llegado aeste estadio delaevolucion del control judicial deladiscrecionalidad,
se entraentonces en @ dificil asunto del control de su llamado «nticleo»'®, que

18 BARRA, Rodolfo Carlos: «Comentarios acerca de ladiscrecionalidad administrativay
su control judicial». En: La proteccién juridica del ciudadano (procedimiento admi-
nistrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor Jests Gonzalez
Pérez. Tomo I1. Editorial Civitas, S.A. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, coord.
Madrid, 1993, p. 2243.

104 Ejemplos en la doctrina alemana, invocados por un sector de la espafiola (Cfr., BAci-
GALUPO: 0b. cit., pp. 130-134), de ese «nlicleo» irrevisable de la potestad discrecional
y de los conceptos juridicos indeterminados se daen: i. Laevaluacion y cdificacion
deexamenesy pruebas de aptitud profesional, en |0s «aspectos especificamente valora-
tivos de laevaluacidn», basdndose en lairrepetibilidad de la situacion en que se produjo
laevaluaciony el principio de igualdad de oportunidades, que impediriarevisar aisla-
damente la situacion del recurrente sin considerar €l rendimiento promedio de todos
los evaluados; ii. la evaluacion del rendimiento de funcionarios plblicos, basandose en
criterios similares; iii. las decisiones val orativas adoptadas por 6rganos colegiados inde-
pendi entes dotados de una composicién plural o de unaespecial competencia (funcio-
nal, técnicao social), y aqui € margen de apreciacion sefundaen lavoluntad delaley
deremitir laval oracién aunaapreciacion ponderada de expertos independientes o repre-
sentantes de |0s sectores afectados; y iv. la emision de juicios prospectivos de caracter
valorativo, técnico o politico-val orativo (decisiones técnicas compl gjas rel acionadas con
el medio ambiente y laplanificacién. Ante tales casos, ese margen de apreciacion, de
acuerdo con tal sector, es comn en los conceptos juridicos indeterminados y en la
potestad discrecional (cfr., BAciGAaLUPO: ob. cit., pp. 134, 173y 175), y, més aln, es
similar alaremisién realizada por la ley ala potestad reglamentaria para condensar
0 concentrar programas de actuacién administrativa (cfr., BACIGALUPO: ob. cit., p. 169),
véase también, entre otros: BARRERO RODRiIGUEZ: ob. cit., p. 305. En la doctrina
venezolana puede verse: RUAN SANTOS: ob. cit., pp. 57 y 58).
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no es otro que la libertad de seleccidn entre las opciones posibles'®, sobre la
base de variables extrajuridicas, todas validas idealmente, y en principio inmu-
nesal control judicial’®. Aunque este Ultimo reducto deinmunidad viene siendo
también limitado sobre labase del criterio de razonabilidad'’.

Ese control se basa en |os principios generales del Derecho (proporcionali-
dad, igualdad, objetividad, buena fe, seguridad juridica, debido proceso,
interdiccion de la arbitrariedad, etc.)!. El mismo incide sobre el margen de
apreciacion subjetiva en € que radica la potestad discrecional y, por tanto,
debe aplicarse con cauteladadaladificultad de aprehension de los principios
generales del Derecho'®,

105 Cfr., para€el caso venezolano: PERA SoLis: ob. cit., p., 731; BREWER-CARIAS: ob. cit.
(«Loslimites del poder discrecional...»), p. 25.

16 \erbi gratia, la ambigua apreciacion del «grado de interés publico» referido por
ALEssI: ob. cit., p. 193.

107 Cfr., en ladoctrina venezolana, entre otros. PENA SoLis: ob. cit., pp. 731y 732. Enla
doctrina argentina, entre otros. CASSAGNE: ob. cit., pp. 211-217. En la doctrina cos-
tarricense, entre otros: GonzALEz CAMACHO: ob. cit., pp. 495-499. El principio de
razonabilidad ha sido invocado como criterio de control de ladiscrecionaidad por el
Tribunal Constitucional peruano, como sefiala BAca ONETO: ob. cit., p. 183.

108 GaRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ: 0b. cit., pp. 482-485; FERNANDEZ: ob. cit., pp. 50,
74, 212- 214; SANCHEZ MORON: ob. cit. (Derecho Administrativo...), pp. 95y 96 (aunque
este destaca que no siempre se lograra un control objetivo mediante tales principios,
por lo quelostribunal es gercen con cautelae control sobrelabase de estos principios);
ALEssI: ob. cit., p. 201; VILLAR PaLASI ¥ VILLAR EzCURRA: ob. cit., p. 39; CORDON
MoRENO: ob. cit., pp. 148, 154y 155; PENA SoLis: ob. cit., p. 729, BREWER-CARIAS:
ob. cit. («Los|imitesdel poder discrecional...»), p. 25; BREWER-CARIAS: ob. Cit. («L0s
actos de gobierno...»), pp. 177-187; VEDEL: ob. cit., p. 267. En ladoctrina argentina,
entre otros: HUTCHINSON: ob. cit., p. 303-309. En €l caso peruano, lainterdiccién de
laarbitrariedad ha sido invocada como principio por lajurisprudencia constitucional
(Baca ONETO: Ob. cit., pp. 183y 188).

109V éase en la doctrina venezolana, por gemplo: PeNA SoLis: ob. cit., p. 740. En térmi-
nos similares se pronuncia PAREJO ALFONSO: ob. cit., p. 378, al sefidar que ese control
debe emplearse cuando | as otras técnicas se han agotado. Lainterpretacion deladoc-
trinaespafiolaal articulo 103.1 de su Carta Fundamental que constitucionalizala suje-
cion delaAdministracion alaley y a Derecho y la existencia de una norma similar
en la Constitucion Venezolana (articulo 141), permite plantear también en Venezuela
ladiscusion acercadel control dela potestad discrecional por |os principios generales
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En ese orden de razonamiento, la doctrina espafiola plantea que también este
tipo de potestades pueden ser revisadas a la luz del «test de racionalidad»,
referido alalogicidad del razonamiento y a su consistencia con larealidad
factica, asi como de su coherencia o adecuacion con el fin de lanorma, de
aptitud objetiva para satisfacerla, o de proporcionalidad'®. Setrata, en primer
lugar, de que la eleccion hecha por la Administracion entre la multiplicidad
de opciones sea motivada, so pena de ser arbitrariay por tanto anulable!?, al
igual quelasolucion seaconsistente con larealidad y objetivamente fundadat’2.
No obstante, ese control también tiene sus |imites!s.

del Derecho: PefiA SoLis: ob. cit., pp. 741y 742, ya adelantada por BREWER-CARIAS.
Escéptico acerca de esta modalidad de control: BacicaLuro: ob. cit., p. 86, quien
sefiala que resulta casi imposible valerse Unicamente de estos, puesto que no son capa
ces deindicar positivamente cud es la solucién més razonable o proporcional, sino
que el control con base en ellos seré negativo, es decir, control sobre el gercicio dela
potestad discrecional de formamanifiestamente irrazonable o desproporcionada, salvo
los casos de reduccidn a cero de la discrecionalidad (BacicaLupo: ob. cit., p. 89).
Muestra también reparos, en ladoctrina peruana: VigNoLo CUEVA: ob. cit., pp. 191y
192. En la doctrina colombiana, puede verse entre otros: MARIN HERNANDEZ: ob. cit.
(«Algunas anotaciones...»), pp. 173-176, quien sefiala que los principios generales
del Derecho son una poderosa herramienta de fiscalizacién de la actividad de los
Poderes Plblicos, y siguiendo a este Gltimo: OsPINA SEPULVEDA: ob. cit., p. 10.

110 V/éanse entre otros. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., p. 488; FERNANDEZ:
ob. cit., p. 51; GRANADO HIJELMO, Ignacio: «Lainterdiccidn constitucional de laarbi-
trariedad de los Poderes Plblicos». En: Discrecionalidad administrativa y control
judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico dela Junta de Andalucia. Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1996, p. 177; CorRDON MORENO: 0b. cit., p. 154.

UL Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., p. 131.

12 Cfr., ibid., pp. 162 y 248. Este autor distingue entre la racionalidad, entendida como
coherenciay proporcionalidad, de razonabilidad, vinculada con la obtencion de una
solucién razonabl e objetivamente sobre |a base de pardmetros externos al criterio per-
sonal del juez (ibid., pp. 204 y 207), y resume su tesis referida a la distincion entre
racionalidad en los siguientes términos. Opera el control mediante el test de raciona-
lidad cuando: «1) larealidad de los hechos ha sido de algin modo falseada; 2) no se
ha tomado en consideracion algun factor juridico relevante o se haintroducido en el
proceso alguno que no lo sea; 3) se haobviado el mayor peso o mayor valor que, even-
tualmente, otorgue el ordenamiento juridico a alguno de esos factores; 4) o, caso de
tener todos los factores el mismo valor juridico, no se harazonado la concreta opcion
en favor de uno de uno de ellos o el razonamiento aportado adolece de errores|6gicos
0, en fin, resultainconsistente con larealidad de los hechos» (ibid., p. 249). En nuestro
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En ese orden de ideas, en €l caso venezolano por gjemplo, también seinvoca
laexigenciade la «razonabilidad» entendida como:

criterio, los tres primeros elementos encuadran en e control de los hechos determinan-
tes en cuanto ala constatacion y calificacion de los hechos. Y €l test de razonabilidad
cuando la decisién adolece de coherencia por su notoriafalta de adecuacion al fin de
lanorma o resultadesproporcionada (ibid., p. 249), 1o que en nuestra opinion coincide
con €l control sobre la base de los principios generales del Derecho. Aparentemente
en contra, PAREJO ALFONSO: ob. cit., p. 371, quien sefidlaque si lafiscalizacion judi-
cial alcanzael fondo del asunto se produciria una sustitucién del juicio delavoluntad
delaAdministracion por ladel juez, hecho contrario alaremision legislativaque pre-
cisamente configurala potestad discrecional, con infraccién del principio de division
depoderes. Y decimos aparentemente puesto que el autor admite que potestad discre-
ciona no significaconsagracion de zonasinmunesa control judicial, ni que lapotes-
tad discrecional exime del deber de motivar y razonar suficientemente, por 1o que no
se confunde con arbitrariedad. Por argumento a contrario, €l autor admite que una
deficiente 0 incongruente motivacion si es revisable judicialmente, con lo que conclu-
ye en términos anal ogos alos que se producen de la aplicacién del «test de razonabi-
lidad». El carécter aparente de esa controversia viene a ser destacado por ATIENZA,
Manuel: «Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una
polémica». En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N° 85. Editorial Civitas.
Madrid, 1995, pp. 5y ss. quien, en primer término, resume latesisdeT. R. FERNANDEZ
en los siguientes términos; «A) Todas |as decisiones de laAdministracion son suscep-

tiblesde controal judicial, incluidos|os actos discrecionales. B) L os actos discreciona-

les de la Administracion, puesto que no pueden ser arbitrarios. 1) Deben estar
motivados, es decir, deben estar basados en razones y no ser lamera expresion de la
voluntad del érgano que los dicta. 2) Esas razones no deben ser contrarias alareali-
dad, es decir, no pueden contradecir los hechos relevantes de la decisidn (los “ hechos
determinantes”). 3) Entre esasrazonesy ladecision debe existir unarelacion de cohe-

rencia. C) El control judicial delos actos discrecionales (que no es un control de mera
legalidad, sino de juridicidad, pues la Gltima palabralatiene el Derecho, no simple-

mente laley) se gjerce precisamente en relacion con los tres aspectos anteriores. Lo
que € juez debe controlar es, por tanto, que existen esas razones, que las mismas no
contradicen los “ hechos determinantes” de larealidad, y que resultan congruentes con
la decision (con €l acto discrecional). D) El resultado de ese control (cuando €l acto
sometido a examen no supera el anterior test de racionalidad) puede ser: 1) (Normal-

mente) la anulacion del acto. 2) (Excepcionalmente) la sustitucion de la decision
administrativa discrecional por unadecision judicial, 1o que solo podrétener lugar si:

a) Al final del proceso (es decir, en el momento de latoma de decision por parte del

juez) solo es posible una Unica solucion (el margen de discrecionalidad se habria
reducido por tanto a cero), y b) De esta manera se restablece una situacion juridica
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... Unestandar juridico comprensivo de una serie de val ores que deben guiar
alaactividad administrativa (en lugar de bonus pater familiae o de bonus

individualizada o, dicho de otra manera, se garantiza la efectividad de la tutela judi-
cia». Luego de ella, plantea que no hay tal contraccion con PAREJO O SANCHEZ
MORON, puesto que este af irma: «En consecuenciay recapitulando, €l control judicial
deladiscrecionalidad administrativa solo se puede extender, aparte | os aspectos regla-
dos especificos que resulten de las normas juridicas aplicables en cada caso y con
unas u otras peculiaridades segin los supuestos de discrecionalidad, al control de la
desviacion de poder, al de la existencia de los hechos determinantesy a del error de
derecho que derive de una apreciacidn manifiestamente incorrecta de los mismos, a
control del respeto alos principios generales del Derecho, incluido el de las decisio-
nes arbitrarias por manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, asi como al
control del cumplimiento de las garantias organizativas, procedimentales y formales
(motivacion) que vinculan en todo caso €l g ercicio de las potestades discrecional es»;
«Pero alln queda—afiade ATIENZA— por decir que, Si se constatalainfraccion de aguno
deloslimitesjuridicos del gercicio deladiscrecionalidad, el 6rgano judicia no puede
determinar el contenido de la decision a adoptar en sustitucion de la anulada, salvo
gue en realidad se llegue ala conclusion, mediante el razonamiento juridico, de que
solo hay una solucién posible en derecho» (citado en SANCHEZ MORON, Miguel: Dis-
crecionalidad administrativa y control judicial. Editorial Tecnos. Madrid, 1994,
p. 159); delo cual concluye que el «test de racionalidad» referido a control de cohe-
rencia, es concebido como la irrazonabilidad o desproporcionalidad por este dltimo
autor. En similar sentido, respecto a que hay mas coincidencias que desacuerdos en
las diversas posiciones: VigNoLo CUEVA: ob. cit., p. 185, notaal pie 360. En nuestro
criterio, FERNANDEZ ha dejado en claro posteriormente la diferencia entre racionali-
dad y razonabilidad. En todo caso, nos parece convincente ATIENZA en cuanto este
sefiala que se trata de enfocar el punto desde dos posiciones distintas, aungue con
similares resultados. Mientras FERNANDEZ hace énfasis en latutelajudicial, PAREIO Y
SANCHEZ MORON en la necesidad de que la Administracion moderna cuente con
medios organizativos y funcionales para cumplir sus objetivos en el Estado Social,
que es un problema que no se relaciona con el tema objeto de este trabajo, y ni siquiera
es propio del Derecho Administrativo, sino que se vincula con la teoria general del
Derecho (y afiadimos nosotros, con €l Derecho Constitucional y la Ciencia Politica).
Asimismo, subrayalaaparienciadetal controversia BELTRAN DE FELIPE, Miguel: Dis-
crecionalidad administrativa y Constitucién. Temas clave de la Constitucion espariola.
Tecnos. Madrid, 1995, p. 73, (citado por BAciGALUPO: ob. cit., p. 23), asi como este
Ultimo, quien plantea que debe distinguirse entre laamplitud de la potestad discreciona
en el Estado Socia de Derechoy € acance de su control judicial (BAciGALUPO: ob. cit.,
p. 24). También sefidla que €l debate es solo aparente, toda vez que parte de premisas
conceptuales distintas (BAciGaLUPO: ob. cit., p. 38), ladel enfoque «reduccionista» ya
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magistratus) y que realizan lajusticia con todos sus sinénimos: equivalencia,
proporcién, adecuacion, igualdad, paridad, justadistribucién. ...

Un aspecto que merece alglin comentario, siquiera sucinto, dentro de esta
breve resefiadel tratamiento doctrinario de ladiscrecionalidad administrativa
en cuanto a su limite y control, es €l atinente alallamada «discrecionalidad
técnicaw, temaen el cual incluso su propia denominaci én genera pol émica'®.

113

114

115

explicado (GARciA DE ENTERRIA; FERNANDEZ), y €l juridico funcional (Pareo,
SANCHEZ MORON), en €l cual el problemase planteano desde €l criterio deloslimites
del control judicial, sino desde la disfuncionalidad de que el Poder Judicial controle
el fondo de decisiones en las que € legislador ha remitido a apreciaciones técnicas o
politico-administrativas, ajenas alaformacion del juez (BAciGALUPO: ob. cit., p. 142).
Més recientemente, se hasefidado «... esposible que estafamosa polémica esté basada
en un malentendido» (CAsTILLO VEGAS: ob. cit., p. 62). En contra, calificade «irre-
ductible» atal polémica: CASSAGNE: ob. cit., p. 186.

Impuestos por el propio ordenamiento juridico, toda vez que en la aplicacion de los
principios el método prevalente serd el delaponderaciony no el delasubsuncién, el
cual puede llevar amas de una solucion posible para cada caso. Ello impedira entonces
lasustitucion del juez en ladecision administrativa, salvo que esta Ultimano hayares-
petado las reglas del método de la ponderacion [cfr., MARIN HERNANDEZ: ob. cit.
(«Algunas anotaciones...»), p. 180].

V éase BREWER-CARIAS: 0b. cit. («Algunos aspectos del control judicia...»), p. 11;
BReweR-CARIAS: ob. cit. («Notas sobre ladiscrecionalidad administrativa...»), p. 37;
BREWER-CARIAS: 0b. cit. («Los actos de gobierno...»), p. 180; BREwer-CARiAs, Allan
R.: Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. El procedi-
miento administrativo. Val. IV. Civitas-Thomson Reuters-Editoria JuridicaVenezolana
Madrid, 2013, pp. 257.

Incluso en la doctrina italiana se comienza sefialando la imprecision de este término
(CeruLLI IRELLI: Ob. cit., p. 293). Asi, por jemplo, entre otros, para BREWER-CARIAS:
ob. cit. («Algunos aspectos del control judicial...»), pp. 23 y 24; BREWER-CARIAS:
ob. cit. («Notas sobre la discrecionalidad administrativa...»), pp. 6, 11y 12; BREWER-
CARiAs: ob. cit. (Tratado de Derecho Administrativo...), vol. IV, pp. 249y 250, estano
seriaen redlidad discreciondidad, sino una variante de los conceptos juridicos indeter-
minados. En similar sentido: HERNANDEZ-MENDIBLE: ob. cit. (Estudio jurisprudencial de
las nulidades...), p. 91. En andloga orientacion: Sesin: ob. cit., p. 91. Por su parte,
MEILAN GIL: ob. cit., p. 1145, calificaaladiscrecionalidad técnica como «innecesariax.
Otras opiniones sostienen que en realidad, no se trata de discrecionalidad (ARAUJO
JUAREZ: ob. cit., p. 118). En similar sentido aesa Gltimaposicién, en ladoctrinaargentina:
CASSAGNE: ob. cit., p. 208. En ese mismo pais, alallamada discrecionalidad técnica se
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El mismo serefiere alapotestad delaAdministracion paradictar actos o rea-
lizar actividades que requieren de la aplicacion de conocimientos especiali-
zados, y que, por tanto, no serian susceptibles derevisiéon por laramajudicial
del Poder Publico dada su propia naturaleza, salvo por criterios de razonabi-
lidad o de ponderacion de los intereses en juego'®. Se trataria de variables

le distingue deladiscrecionalidad propiamente dicha, sele catal ogacomo un «concepto
lindero», y se concluye que esta Ultimano esta exentade control judicial, puesen ta caso
es exigible una decision fundada en criterios cientificos o técnicos (cfr., HUTCHINSON:
ob. cit., p. 310). En ladoctrina espafiola, se sefida, por giemplo, que ladiscrecionalidad
técnica puede congtituir € «ntcleo duro» de la discrecionalidad, y se hace referenciaa
los juicios valorativos de expertos, por oposicion alos conceptos juridicosindetermina
dos, aunque de seguidas aclara que se trata de un asunto mas complejo de lo descrito
(cfr., Lorez MENUDO: Ob. cit., pp. 38 y 39). Sobre e tema, puede verselaexposicion de
los principales problemas que esta plantea en: DESDENTADO DAROCA: ob. cit., in totum.
Al respecto destaca esta autora que la nocion de discrecionalidad técnicatiene su origen
en Italia, en donde la distincién entre discrecionalidad técnicay discrecionalidad admi-
nistrativa se cred para enfrentar |os problemas que planteaban los conceptos juridicos
indeterminados. Pero |a discrecionalidad técnica siempre ha sido equivoca, por la
ausenciade consenso en torno asu significado (ibid., p. 28). Asi, por giemplo, agrega,
para GIANNINI |os términos «discrecionalidads y «técnica» son inconciliables, productos
Unicamente de un error histérico (ibid., pp. 37y 38).

116 Sefiala DESDENTADO DAROCA: ob. cit., pp. 22y 23, que no es sencillo definir ladiscre-
cionalidad, dadala propia equivocidad del término y la ausencia de consenso doctri-
nal sobre su utilizacién, pero que en todo caso pueden distinguirse como tipos de
discrecionalidad, la palitica, laadministrativay lajuridica. Las dos primeras son for-
mas de discrecionalidad fuerte, mientras que la Gltima es puramente instrumental.
Agrega que solo en el supuesto de la discrecionalidad fuerte, es decir, aguellaen las
que existen varias posibles soluciones, laAdministracion dispone con caracter final
de la discrecionalidad que aparecen en el gjercicio de la funcion de administracion
directa, por lo que los tribunales no pueden sustituirla por sus propias decisiones en
este aspecto (ibid., p. 24). En ese sentido, explica que puede haber supuestos en los
gue latécnica define varios model os igualmente eficaces para la consecucion del fin
ultimo de laactuacion, por lo quelaAdministracion habra de seleccionar €l que consi-
dere méas conveniente para el interésgeneral y alli habraun ambito de discrecionalidad
fuerte. En tales casos, €l control judicial sera detipo negativo, para verificar si se han
respetado los limitesimpuestos por el ordenamiento (ibid., pp. 63y 64). En cambio, s
en laaplicacion de conceptosjuridicos se remite acriterios técnicos (ruina, interés his-
térico, justo precio), puede surgir una discrecionalidad instrumental en los casos
dificiles, cuando no se permita unarespuesta automaticay Unica. En esos supuestos,
si habra un control judicial mas fuerte y cabrala sustitucion (ibid., pp. 64 y 66).
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extrgjuridicas analogas a | os criterios de convenienciay oportunidad, y por
tanto, irrevisables en sedejudicial''’.

Se sefiala también que la discrecionalidad técnica, referida a cuestiones que
han de resolverse por un juicio técnico emitido por un érgano especializado
delaAdministracion, no es controlable!®, No obstante, un amplio sector de la
doctrina sefidaque, si ladeterminacion delacongruenciay veracidad delos
hechos contenidos en la motivacion con la decision adoptada, conduce aque
en sede judicial pueda entrarse a examinar, mediante expertos, los criterios
técnicos que sirvieron de base al acto impugnado, tales criterios si pueden ser
controlables en sede judicial**°.

U7 Cfr., entre otros, en la doctrina venezolana: PENA SoLis: ob. cit., pp. 744 y 745.
Negando la acogida de la discrecionalidad técnica por la jurisprudencia venezolana,
se pronunciarecientemente; CoRREA: ab. cit., p. 107. Luego delapolémicaen ladoc-
trina espafiola, pueden verse los comentarios de, entre otros. SANCHEZ MORON: ob. cit.
(Derecho Administrativo...), pp. 90 y 91. Ladiscrecionalidad técnica ha sido caracte-
rizada.como un punto entre lo predominantemente reglado y discrecional, aunque mas
préxima a esto Ultimo, por: BARRERO RODRIGUEZ: ob. Cit., pp. 294-297, 347 y 348, 0
bien, como un «concepto lindero» ala discrecionalidad propiamente dicha (GARciA
DEL Rio: oh. cit., p. 176). V éase también: EscriBANO CoLLADO, Pedro: «Espafia. Téc-
nicas de control de ladiscrecionalidad administrativa». En: La justicia administrativa
en el Derecho Comparado. Editorial Civitas, S.A. J BARNESV AsQuEz, coord. Madrid,
1993, pp. 368-370.

18 Cfr., BREWER-CARIAS: ob. cit. («Los limites del poder discrecional...»), p. 29. Hay que
recordar que, en e caso de este autor, su afirmacion debe ser contextualizada con los
parrafos previos, pues como hemos visto, no niega en su totalidad € control de ladiscre-
cionalidad técnica, desde que parte de asimilarlaalos conceptos juridicos indeterminados.

19 \/éase, entre otros, en ladoctrinavenezolana: PERA SoLis: ob. cit., p. 763. En andlogo
sentido, RONDON DE SANSO: ob. cit., p. 74, sefidla que la discrecionalidad técnica no
estal, puesto que con ellano existe juicio acercade la conveniencia u oportunidad, y
que la aplicacién de conocimientos técnicos o cientificos resulta controlable judicial-
mente. Més recientemente: CorreA: ob. cit., p. 107. Un sector de la doctrinaargentina
planteaque, més bien, con lapresenciadelas normastécnicasy cientificasen el orde-
namiento juridico, que establecen una dinica solucion posible, cesala discrecionalidad
[ReviDATTI, Gustavo Adolfo: «La técnica como limitante de la discrecionalidad
(Laampliacién de defensa de derechos, libertades y garantias como consecuencia de
lainfluencia de normas no juridicas)». En: La proteccion juridica del ciudadano (pro-
cedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor
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Para un sector de la doctrina espafiola, la discrecionalidad técnica esta a
medio camino entrelo reglado y o puramente discrecional, aunque participa
maés de lo primero que de |o segundo'?, o bien viceversat?'.

Para otro sector de la doctrina'??, este tipo de discrecionalidad, referida a
estandares cientificos o técnicos, presenta mayores problemas en cuanto
aquelanormani ladefine con relativaindeterminacién (como |os conceptos
juridicosindeterminados), ni tampoco concede alaAdministracion verdadera

Jeslis Gonzalez Pérez. Tomo | 11. Editoria Civitas, S.A. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, coord. Madrid, 1993, p. 2266]. Por su parte, un sector de la doctrina espafiola
(GARRIDO FALLA: ob. cit., p. 184) si admite |a existencia de este tipo de potestad dis-
crecional, siempre que €l juez «... carezca de elementos de juicio razonables para
subrogarse...», con lo cua en terminacoincidiendo con latesisdel control por el «test
de razonabilidad» yamencionado. En similar sentido: Torno MAS, Joaquin: «Discre-
cionalidad e intervencidn administrativa econdémica». En: Discrecionalidad adminis-
trativa y control judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.
Editoria Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 403-410. En la doctrina colombiana, véase
entre otros: MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 183. En la
doctrina argentina, sefiala por ejemplo CASSAGNE: ob. cit., p. 204: «... S se reconoce
gue alguna zonade la actividad del Estado, particularmente, |0s juicios técnicos o de
oportunidad que llevaa cabo laAdministracién, se considera exenta de control jurisdic-
cional no habriatutela judicial, pues ésta seria solo formal y carente de efectividad»,
para agregar que la alta complgjidad de un asunto no es argumento que justifique que
los jueces eludan gjercer e control de la actividad administrativa que les impone la
Constitucién (ibid., pp. 208, 209y 216).

120 GARCIA-TREVIJANO Fos: ob. cit., p. 174. Enlajurisprudenciavenezolanalaexistencia
de la discrecionalidad técnica es negada (Corte Primera de o Contencioso-Adminis-
trativo, sent., del 23-03-83, y CSJSPA, sent., del 28-07-98, caso Jhonson & Jhonson
vs. COVENIN, citadaen BALzAN: ob. cit., pp. 82y 83). Enigual sentido, se sefidaque
paralajurisprudenciavenezolanaladiscrecionalidad técnica no tiene nada de discre-
cional, toda vez que no deja nada alalibertad del érgano que actlia, sino que somete
sus decisiones al uso y obediencia de las normas técnicas que rigen la materia, al uso
de los recursos que las ciencias especializadas ofrecen para obtener los resultados
deseados por la norma (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo, citada supra, referida en HERNANDEZ-MENDIBLE: ob. cit. («Los vicios de
anulabilidad...»), p. 405).

2L Cfr., BARRERO RODRIGUEZ: ob. cit., pp. 294-297 y 347-348.

122 Cfr., ParReJO ALFONSO: ob. cit., pp. 374y 375.
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«discrecion» en su aplicacion, sino que se traduce en un «apoderamiento»
especifico alaAdministracién, en cuanto a valorar y apreciar si concurre o
no el supuesto de hecho. Y ello por cuanto esa determinacion requiere el
dominio deinformacion y métodos y criterios técnicos (no juridicos), o bien
demanda la ponderacion con criterios extrajuridicos de una gran diversidad
deintereses, o que hace muy dificil su control judicial’®. De ali se desprende:
i. Laaceptacion por parte del juez del criterio asumido por laAdministracion,
siempre gque este se mantenga dentro de los limites de tol erancia deducidos de
lainterpretacion del concepto hechapor € juez, y ii. la exigencia de motiva-
cion que supere el «test de razonabilidad», es decir, que no sean concluyen-
temente rebatibles en el aspecto juridico, o en términos mas simples, que la
solucién adoptada sea motivada y justificada razonablemente!.

Parael caso deloslimitesdel control judicial deladiscrecionalidad técnicay
su relacion con las pruebas periciales o de expertos, cabe resefiar brevemente
lo expuesto por DESDENTADO DAROCA. Esta autora comienza sefialando que

123 Un resumen de las distintas tesis, tradicionales y recientes, sobre la discrecionalidad
técnica, que van desde concebirla como discrecionalidad administrativa de menor
amplitud hasta distinguir ambos tipos de discrecionalidad (latécnicaserefiereala
concrecion de conceptos juridicos indeterminados, o bien como valoracién de con-
ceptos juridicos que remiten acriterios técnicos), puede verse en DESDENTADO DAROCA:
ob. cit., pp. 29-61.

124 En similar sentido, ha sefialado la doctrina colombiana: «Lo anterior no quiere decir
que el juez no pueda controvertir los juicios técnicos de la administracion, con apoyo
en los dictamenes de peritos, una de las comprensiones —equivocada— de lallamada
discrecionalidad técnica; simplemente se trata de que en determinados asuntos técni-
cos extremadamente complejos (...) o de asuntos dudosos porque, por gjemplo, €l
estado de la ciencia posibilite méas de un curso de accion, €l juez deberiarespetar, en
principio, cierto margen de apreciacion en beneficio de la Administraciéon» [MARIN
HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 183]. En todo caso, respecto alas
diversas posiciones sobre el alcance e intensidad del control judicia sobre ladiscre-
cionalidad técnicaen ladoctrina espafiol a, puede verse laresefia que hace DESDENTADO
DAROCA: ob. cit., pp. 98-113. Mas recientemente: FERNANDEZ-ESPINAR, Luis Carlos:
«El control judicia de ladiscrecionalidad administrativa. Lanecesariarevision dela
construccion dogmética del mito de la discrecionalidad y su control». En: Revista
Juridica de Castilla 'y Ledn. N° 26. 2012, pp. 241-249 [http://dialnet.unirioja. es/
servlet/autor?codigo=59141].
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el hecho de que setrate de conocimientos técnicos gienos d juez no es obstaculo,
pues para ello esta previstala pruebapericial, y de seguidas agrega:

... parasuperar €l hecho de que los tribunales no posean |os conocimien-
tos técnicos necesarios para la integracién de la premisa menor (cabe la
prueba pericia y su valoracion conforme a la sana critica), pues de este
modo €l juez puede construir €l juicio técnico necesario para configurar
las premisas de las que deducira posteriormente la conclusién juridica®.

Agregalaautora, citando ala doctrina que postulael control pleno deladis-
crecionalidad técnica, que en € supuesto de la discrecionalidad instrumental
juridico-técnicano hay justificacién para sostener la existencia de un reducto
altimo de apreciacién o valoracion técnica no susceptible de control ni de
sustitucion por lostribunales, todavez que la concrecién y aplicacion de con-
ceptos gue remiten a criterios técnicos es una operacion juridica, y l1a necesi-
dad de recurrir amaximas de experiencia especializada no supone obstéculo
alguno ni para considerarlacomo tal ni paraque serealice un control judicial
a posteriori, através de la prueba pericial %,

Ahorabien, ¢cudl es € resultado del gjercicio del control judicial sobre las
potestades discrecionales? En la actualidad parece estar claro que, luego de
proceder alareduccion de la discrecionalidad a sus justos limites, un sector
de la doctrina espafiola sostiene que el resultado eslaanulacion dd acto, salvo
cuando al final del proceso judicial solo resulte posible una solucion por

125 DEesDENTADO DAROCA: 0b. cit., p 119. Comentando ese asunto, véase: ibid., pp. 122-129.

126 |bid., p. 145. Concluye sefialando esta autora: «En definitiva, latesis de la exclusién
del control judicia deladiscrecionalidad instrumental juridico-técnicano es conforme
a derecho alatutelajudicial efectiva consagrado en el articulo 24 de nuestro texto
congtitucional y no permite garantizar €l sometimiento pleno de laactividad adminis-
trativaalaley y a Derecho. Las consecuencias negativas de estatesis se aprecian con
extraordinaria claridad en |os casos extremos, como aguellos en los que se elige ala
persona manifiestamente menos capacitada o en los que la calificacion dadaa un exa
men es manifiestamente errénea. Ninguno de estos casos extremos podria ser objeto
de control porque latesis de la exclusion del control judicial de la discrecionalidad
instrumental juridico-técnicacierradeformaaprioristicalarevision delasvaloraciones
0 apreciaciones técnicas» (ibid., p. 147).
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razones de coherencia para el caso concreto (reduccion a cero del margen de
discrecionalidad)?’. Ello, a entender que, dada |a persistencia de una Gnica
solucién concluido el debate judicial, el derecho alatutelajudicia efectiva
impone laresolucion final del caso'?.

Detal suerte que €l juez podra sustituirse en laAdministracion en lamedida
en que cuente con elementos de juicio suficientes para realizar una critica
seriay fundada de ladecision cuestionaday unavaloracién consistente delas
circunstancias de hecho. Setrata, pues, de un asunto fundamental mente pro-
batorio'?. En todo caso, esa sustitucion seraviable en los supuestos en que €
material probatorio aportado conduzca a una solucion Unicat®,

Laconclusién general es, como sefiala la doctrina colombiana:

Por tanto, salvo cuando las circunstancias del caso posibiliten un control
de intensidad mayor, normalmente tendra que limitarse a verificar que

127 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., pp. 490-493; criterio asumido por el Tri-
bunal Supremo espafiol, citado por FERNANDEZ: ob. cit., pp. 56 y 185. En andloga
orientacion, en ladoctrina venezolana: PENA SoLis: ob. cit., pp. 742y 743.

128 Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., pp. 208 y 209. En igual orientacion BacicaLupo: ob. cit.,
p. 89, quien aceptalas sentencias que obligan a adoptar una determinada solucién Uni-
camente en tal supuesto, e invoca la doctrina alemana como ejemplo (ibid., pp. 119y
135). Tal tesis es recogida en Venezuel a, entre otros, por BALZAN: ob. cit., pp. 96y 99,
y en Pery, entre otros, por BAcA ONETO: ob. cit., pp. 188-190.

129 Cfr., FERNANDEZ: ob. cit., p. 104. En ladoctrinaargentina: CASSAGNE: ob. cit., pp.175
y 189. Por argumento a contrario, si persiste ladiscrecionalidad no podra el juez sus-
tituir alaAdministracién, como sefiala en la doctrina peruana: VALVERDE GONZALES:
ob. cit., p. 221. Sobre los aspectos probatorios en el control de la discrecionalidad
administrativa puede verse entre otros. CoRDON MORENO: ob. cit., pp. 155-164.

130 Cfr., entre otros: GRANADO HIJELMO: ob. cit., p. 178; BARNES VASQUEZ: ob. cit. («Una
nota sobre el andlisis comparado...»), pp. 241y 242; PERez ANDRES: ob. Cit., p. 664.
En similar sentido en ladoctrina colombiana: MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («El debate
sobre el alcance...»), p. 146. Sobre el aspecto probatorio en e control judicial dela
discrecionalidad administrativa, véase también: Hinojosa MARTiNEZ, Eduardo:
«Aspectos procesales del control judicia de la discrecionalidad administrativa». En:
Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas del Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996, pp. 194-210.
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el gercicio hecho por € érgano administrativo de las facultades que sele
confieren de esta manera, no transgreda los limites —negativos— impuestos
por & Derecho®,

Como puede constatarse, la posicion de José PENA SoLis, asi como deladoc-
trinaria mayoritaria venezol ana, resultafacilmente armonizable con lamayo-
ria del resto de Hispanoamérica, en la busgueda de ese siempre dificil
equilibrio entre derechos de la personay potestades publicas. Muy diferente
seriadescribir la situacion legal venezolana o0 —peor alin— jurisprudencial, en
las cuales se evidenciaria el rezago legislativo en el primer caso o lanegacion
delosderechosindividual es en obsequio de un pretendido pero no justificado
interés general en el segundo. Pero de eso habra que ocuparse en otra oportu-
nidad. Sirva esta para contribuir con esta publicacién en homenaje a uno de
los maestros del Derecho Administrativo venezolano contemporaneo.

* * %

Resumen: El autor examina un tema gque ha sido de gran
debate en ladoctrinareferido a control judicial deladiscre-
cionalidad administrativa. Para ello describe, primeramente,
ladefinicidn de discrecionalidad administrativa, y la contrasta
con otrostérminos como el de concepto juridico indeterminado,
todo con apoyo en abundante doctrina |beroamericana.
El resultado es un bosquejo de las distintas posiciones que en
| beroamericana se han planteado en relacién con |as potestades
de control y sustitucion quetiene € juez en laAdministracion.
Palabras clave: discrecionalidad administrativa, potestad dis-
crecional, concepto juridico indeterminado, control judicial.

181 MARIN HERNANDEZ: ob. cit. («Algunas anotaciones...»), p. 184. En similar sentido para
€l caso espafiol: SANCHEZ MORON: ob. cit. («Funcién, limitesy control...»), p. 267.






