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RESUMEN

La doctrina administrativista actual coincide en que el control judicial de la
discrecionalidad de la administracion ha sido hasta la actualidad, el nucleo central de la
disputa en el Derecho Administrativo. Sin embargo como se observara en este trabajo, la
evolucion que han suscitado las teorizaciones en torno al control judicial de la
administracion, dan cuenta de un cambio profundo que pone en cuestion y/o a prueba a los
principios fundantes del propio Derecho Administrativo, en tanto supone un derecho de los
privilegios del Estado y el poder.

Si bien la posicion mas generalizada en la actualidad acepta el control judicial sobre la
discrecionalidad, las diferencias que se encuentran entre las diferentes posturas teoricas
tienen como punto de deflexion el alcance que se otorga a ese control judicial, es decir de
sus limites, pero que ademds siguen dependiendo de la nocion de discrecionalidad
reconocida. Para Carlos Balbin sin embargo, la discusion no es tanto en torno al alcance
del control, sino el modo en que los jueces deben controlar los aspectos discrecionales de
la Administracion

El garantismo como teoria juridica inmersa en esta forma de Estado, recoge precisamente
nuevos postulados sobre los cuales, un sector de la doctrina administrativista intenta
adaptarse, pero que sin embargo no superan los cuestionamientos desarrollados por otro
sector. De alli encones que el fraccionamiento persista como en un inicio, aun con nuevas
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formulaciones pero que a nuestro criterio no han hecho sino trasladar el problema a un
nuevo escenario aun mas susceptible de arbitrariedades como lo es la judicatura.

Es por tanto conveniente a propdsito de una conclusion hacer una breve aproximacion a
los postulados de la Teoria del Garantismo, como una teoria que, como muchas propugna
la limitacion al poder, no obstante con la peculiaridad que acude a una nocion —
consideramos- abstracta de los derechos humanos.

Palabras Claves: Derecho Administrativo, Control Judicial, Estado Constitucional,
Garantismo

ABSTRACT

The doctrine current administrative lawyer agrees that judicial control of the discretion of
the administration has been until now, the central core of the dispute in Administrative
Law. However as it may be observed in this work, the developments that have aroused the
theories around the judicial control of the administration, realize a profound change that
puts in question and/or to test to the founding principles of the own Administrative Law, in
both involves a right of the privileges of the State and power.

While the position more widespread now accepts the judicial control over the discretion,
the differences that are found between the different theoretical stances have as point of
deflection the scope that is granted to that judicial control, that is to say of their limits, but
that also follow depending on the notion of discretion. For Balbin Carlos, however, the
discussion is not so much on the scope of the control, but the way in which judges must
control the aspects of the Administration discretionary.

The ism as legal theory immersed in this form of State, collected precisely new postulates
on which, a sector of the doctrine administrative lawyer tries to adapt, but that however do
not exceed the questions developed by another sector. From there that the fractionation
encones persists as a start, even with new formulations but in our view have not done but
shifting the problem to a new scenario even more susceptible to arbitrary as it is the
Judiciary.

It is therefore desirable to aim for a conclusion to make a brief approximation to the
postulates of the theory of the ISM, as a theory that, as many advocates the limitation on
the power, however with the peculiarity that attends a notion - we believe - abstract of

human rights.
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La discusion tedrica desarrollada sobre el control judicial de la discrecionalidad de la
Administracion constituye, segun la doctrina, de aquellos debates presentes en el derecho
administrativo desde sus origenes y sigue siendo hasta hoy un debate inacabado, sobre el
cual, si bien se han logrado algunos acuerdos en la doctrina, las mismas han dependido de
la posicion teorica a la cual los distintos autores adscriban. “Las reflexiones en cada época
sobre la discrecionalidad de la Administracion, han ido no obstante, sentando huella, como
producto de las propias reflexiones teoricas, experiencias practicas y jurisprudenciales en
cada ordenamiento juridico” (Garcia, 2000, p. 31)

Autores como Schwartz (1991), citado por Garcia de Enterria (2000), afirman que, el
Derecho administrativo no es sino la rama del derecho encargada del control de la
administracion. En igual criterio, Fernandez Rodriguez (2006) sefiala que “la historia del
contencioso administrativo es la historia del hallazgo de las técnicas de control del poder
discrecional” (p. 27).

La doctrina administrativista actual, coincide por lo tanto, en que el control judicial de la
discrecionalidad de la administraciéon ha sido hasta la actualidad, el nucleo central de la
disputa en el Derecho Administrativo. Sin embargo como se observara en este trabajo, la
evolucion que han suscitado las teorizaciones en torno al control judicial de la
administracion, dan cuenta de un cambio profundo que pone en cuestion y/o a prueba a los
principios fundantes del propio Derecho Administrativo, en tanto supone un derecho de los
privilegios del Estado y el poder.

Es principalmente la vigencia de un Estado Constitucional el que conlleva a replantear no
solo la idea de la relacion ejecutivo-judicial, sino la propia division de poderes en la medida
que supone la convivencia de dos tipos de estados (liberal y social) en donde el rol del
Estado es asimismo de dos tipos (abstencionista o intervencionista) que suponen como tal
ser un Estado Garante.

El Estado Constitucional incluye nuevos actores, nuevos derechos, nuevos mecanismos,
nuevas garantias que no dejan de generar una tension sino que la profundizan.

Los focos de la discusion

Que la problematica en torno al control judicial de la discrecionalidad de la administracion,
siga siendo hasta hoy el debate central en el Derecho Administrativo, tiene que ver, segun
Cassagne (2009), con la falta de canalizacién de las distintas corrientes juridicas que
“permita[n] interpretar el fenémeno de lo discrecional dentro de la ley y del Derecho como
una actividad juridica de la Administracién controlable por los jueces” (pp. 173-174). La
opinién de Cassagne muestra —entre otras cosas- que es la nocion de discrecionalidad, 1o
que determina la diversidad de opiniones y posturas con respecto al control de la
discrecionalidad. Es decir que, depende de si se considera a la discrecionalidad como un
fenomeno que se enmarca o no dentro de la ley y el Derecho, esto es, juridico o
extrajuridico, para aceptar o rechazar la interferencia de un juez para controlar —con
criterios juridicos- los actos de la Administracion que escapan de ese parametro.
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Si bien la posicion mas generalizada en la actualidad acepta el control judicial sobre la
discrecionalidad, las diferencias que se encuentran entre las diferentes posturas tedricas
tienen como punto de deflexion el alcance que se otorga a ese control judicial, es decir de
sus limites, pero que ademds siguen dependiendo de la nocion de discrecionalidad
reconocida. Para Carlos Balbin (2011) sin embargo, “la discusién no es tanto en torno al
alcance del control, sino el modo en que los jueces deben controlar los aspectos
discrecionales de la Administracion” (p. 121).

Por otra parte, el control de la discrecionalidad de la administracion supone ademads la
“confrontacion” Ejecutivo-Judicial -que a decir de Balbin- constituye un punto central en el
Derecho Administrativo. Este conflicto, no nuevo en el Derecho, ha llamado a varias
reflexiones y criticas en la doctrina que van desde el desconocimiento de la legitimidad de
los jueces para restringir a la Administracion, hasta las posturas que facultan a la judicatura
la posibilidad de sustituir a la Administracion frente a sus actuaciones ilegitimas; lo que la
doctrina ha denominado la denominada judicializacion de la administracion.

La tension Ejecutivo-Judicial es ademas un asunto estudiado desde la Ciencia Politica y el
Derecho, siendo este ultimo el debate que nos interesa ahora estudiar. Autores como
Fernandez Rodriguez (2006), han sehalado que el hecho que el debate en torno a la
discrecionalidad y su legitimidad no terminen de cicatrizar del todo, obedece a que “todos
los intentos por explicar su naturaleza o despliegue efectivo, hayan partido y sigan
partiendo de la division de poderes y se traduzcan siempre en una apelacion a los principios
ultimos que informan en cada momento el sistema politico” (p. 27).

La opinion de Fernandez si bien es correcta, conduce ademads a lo que en lineas anteriores
se menciono, sobre la reevaluacion de los principios fundantes del Derecho Administrativo,
que para el autor ya no deben ubicarse solamente en la division de poderes, sino ademas en
la tutela judicial efectiva de los derechos de los ciudadanos.

Como se logra apreciar hasta aqui, son dos —aunque podrian incluirse otros mas- los puntos
sobre los cuales las diferentes corrientes tedricas en torno al control judicial de la
discrecionalidad de la administracién (CJDA) encuentran su distincion pero respecto de las
cuales existe ademds una intima relacion. Por un lado, (i) la nocion de division de poderes,
y por otro lado (ii) la visién que sobre la discrecionalidad se tenga.

En este orden de ideas, y en un intento mas didactico por distinguir las corrientes tedricas
que cruzan el debate sobre el CJDA, intentaremos un analisis de estos dos elementos y sus
diferentes conceptualizaciones, a fin de identificar aquellas posturas teéricas vigentes que
marcan la division del debate en torno al control judicial de la discrecionalidad de la
Administracion (CJDA).

La situacion actual
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De manera general, podemos sefialar que al momento existen dos posiciones tedricas
vigentes que han teorizado en torno al CJDA. Una primera que acepta el CIDA a manera de
excepcion, sefialando a priori, las situaciones en que un juez puede controlar la actividad de
la Administracion o los actos que son de caracter discrecional’, por lo que el limite se dirige
a la judicatura. La posicién contraria reconoce la facultad de la judicatura de controlar los
actos de la administracion como regla, pues en cada caso se determinara, a posteriori, si se
trata o no de una facultad estrictamente discrecional que amerita controlar. Esta posicion
por lo tanto, se formula como un limite a la discrecionalidad, y por lo tanto a la
Administracion.

Estas dos posturas antagonicas tienen un antecedente comun que es el mismo punto de
partida del Derecho Administrativo, que tiene lugar en Francia luego de la Revolucion
Francesa, con el surgimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa en el Consejo de
Estado francés.

La pregunta que nos surge es la siguiente. Si es Francia el punto de inicio de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, es decir de la rama del derecho creada para controlar los actos
de la Administracion ¢por qué encontramos en la actualidad concepciones diferentes en los
diferentes ordenamientos juridicos? La respuesta, como se analizara en este trabajo, esta en
las diferentes direcciones teoéricas adoptadas sobre los dos elementos en disputa,
discrecionalidad y division de poderes.

Utilizando entonces estas dos posiciones que desarrollan tedricamente el CIDA,
intentaremos realizar un rastreo de las dos corrientes tedricas del derecho que,
consideramos, se encuentran detras de este debate. Naturalismo y Positivismo.

LA NOCION DE DIVISION DE PODERES

Como se menciond, uno de los fundamentos para defender o no el control sobre la
discrecionalidad de la Administracion, ha girado en torno al Principio de Division de
Poderes; esto que pareciera un contrasentido -partir de un mismo punto, y llegar a
posiciones teodricas contrapuestas- tiene explicacion en el hecho de que, sobre el principio
de division de poderes, se han elaborado diferentes interpretaciones que obedecen a las
lecturas dadas en distintos momentos en razon de los propios contextos histéricos y sociales
de cada pais.

La Teoria de la divisiéon de poderes de Montesquieu recogida en Francia, Inglaterra, y
Estados Unidos, con sus respectivas diferencias, tiene como fundamento central y
coincidente entre estas, el proscribir la concentracion de poderes. Montesquieu aseguraba
que todo o6rgano que ostente algin grado de poder, tendera a abusar de este, por lo que se

" Como por ejemplo la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ecuatoriana que sefiala, "Art. 7.- Corresponde especialmente a la
potestad discrecional: a) Las disposiciones de cardcter general relativas a la salud e higiene pablicas, sin perjuicio del derecho a las
indemnizaciones a que puedan dar lugar tales actuaciones. b) Las resoluciones sobre concesiones que se solicitaren de la administracidn,
salvo las que versaren sobre concesiones regladas por la ley. c) Las decisiones que nieguen o regulen gratificaciones o emolumentos no
prefijados por una ley o reglamento, a los funcionarios piblicos que presten servicios especiales.”
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hacia necesario instaurar un sistema de frenos y contrapesos o limites al poder, mediante la

asignacion de porciones de poder estatal a los diferentes 6érganos (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), de cuyo equilibrio resultara la proteccion de las libertades humanas.

Montesquieu habria de senalar, bajo esta idea que:

No hay libertad si la potestad de juzgar no estd separada de la legislativa y ejecutiva. Si
estuviese anexa a la potestad legislativa seria una potestad arbitraria que implicaria poder
disponer de la vida y de la propiedad de los ciudadanos puesto que el juez seria legislador. Si
estuviese unida a la potestad ejecutiva podria el juez tener la fuerza de un opresor (...) Todo
estaria perdido si el mismo hombre, la misma corporacioén (...) la misma asamblea del pueblo
ejerciera}los tres poderes: el dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de
juzgar...

Para Carlos Balbin (2011), el principio de division de poderes surge como una técnica de
racionalizacion del poder en tanto atribuye competencias homogéneas en el ambito de
poderes especializados (p. 9). De alli que se entienda que el objeto principal de la division
de poderes es demandar el abuso y concentracion del poder, fraccionandolo
equitativamente entre cada uno de los poderes.

La concepcién clasica de este principio, supuso la existencia de tres poderes (ejecutivo,
legislativo y judicial) que responden a tres funciones (legislar, ejecutar y juzgar); es decir, a
cada uno de estos poderes corresponde ejercer una de estas funciones con exclusion de las
demas. Por lo tanto, en este primer momento la nocion de division de poderes es formal, en
el sentido que reconoce a la Administracion competencias desde una perspectiva subjetiva
como la adoptada en Francia (por ejemplo los desarrollos de Duiguit son muestra de ello),
en donde se entendia que cada competencia era exclusiva, originaria y propia de cada
poder.

Desde esta concepcion clasica entonces, los desarrollos en torno al CJDA tuvieron su primer
momento o escenario de ideas. Mientras el control o limitacion del poder ejecutivo en
Inglaterra se traducird en la facultad de los jueces para juzgar los actos de la administracion,
pues impedir ellos significaria reconocer supremacia de uno de los tres poderes; en Francia,
bajo su vision mas clasica, la facultad de juzgar a la administracion correspondia a la misma,
(aunque mas adelante se la traslade a tribunales administrativos independientes) pues lo
contrario significaria romper con el principio de division de poderes.

En un sistema continental europeo como el Francés, la interpretacion del principio de
division de poderes es, por lo tanto, sustancialmente distinto al posterior pensado en el
sistema Inglés y Norteamericano del common law. En este ultimo, no se reconoce
jerarquizacion de los poderes sino el equilibrio entre éstos, por lo que es admisible
reconocer facultades discrecionales de la Administracion y un subsecuente control judicial
sobre la razonabilidad de su ejercicio. En el sistema continental-europeo o civil law, la

"\isase: Cassagne, J. (2007), H sistema judicialista y I llamada judicializacion de la administracidn, Civitas, Madrid, p. 10.
3 Montesquieu, £/ Espiritu de las Leyes, capitulo VI.
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divisiéon de poderes supone una pugna entre poderes, en donde el judicial no puede
interferir sobre el ejecutivo, por lo que se trata de una exencién del control judicial.

Lo anterior tiene explicacion ademas en que en los ordenamientos juridicos de raiz
americana, en donde la ley no ostenta la relevancia que en un sistema de raiz continental-
europeo adquiere, es la Constitucion la que adopta ese rol y con ello supremacia. El sistema
americano constituye un sistema eminentemente social o contractual, donde la sociedad se
autorregula via contractual en el marco de la ley, pues esta no regula todo, sino que se
limita a prohibir ciertas conductas. Por lo tanto “el Derecho se genera en el seno de la
sociedad, donde la nocidon de “interés general” se desarrolla en el didlogo social”
(Fernandez, 2006, p. 342). El sistema del civil law por su parte, reconoce en la ley la
respuesta a todos los conflictos sociales, pero ademas el factor de accidon y limitacion del
poder.

No obstante esto, el principio de division de poderes desarrollado en el marco del Estado
Liberal entré en crisis tras la instauracion del Estado Social y Econémico, y en este el
reconocimiento de los derechos econémicos sociales y culturales, pues significo en palabras
de Balbin (2011), “el reconocimiento de nuevos derechos, el desplazamiento del poder
politico por otros poderes corporativos y econdomicos, el quiebre del principio de legalidad y
el descontrol del poder discrecional del Estado” (p. 19). De alli entonces que ejecutivo,
legislativo y judicial ya no ejercen de manera exclusiva las funciones propias reconocidas
sino también otras funciones estatales; asi, vemos un ejecutivo con facultades legislativas,
legislativo con facultades administrativas y un judicial con facultades de ejecucion. Esto
como lo habrd de afirmar la doctrina, ha significado la crisis del principio de division de
poderes que haran necesario un replanteamiento no solo en la conceptualizacion sino en el
rol del Estado y del derecho.

Esta “crisis™ del principio de division de poderes, desencadenara por supuesto varios
cambios, que no tardaran en hacerse visibles en las teorizaciones sobre el CJIDA. Para Balbin
(2011) esta crisis en la doctrina supuso una necesidad de romper con el concepto erréneo y
superficial de que cada poder sdlo ejerce su funcion propia y de modo excluyente, y que,
aunque cada poder conserve sus competencias propias y originarias, también ejerce
competencias ajenas o extrafias como complementarias a sus funciones o de forma
excepcional para reequilibrar los poderes (pp. 9-10).

La teoria de la division de poderes con la crisis entonces, ya no constituye una adjudicacion
exclusiva y excluyente de facultades a los distintos poderes, sino la distribucion de
funciones en organos diferentes, y por lo tanto la separacion no determina limites precisos y
definitivos. En tal sentido, lo que acontece es que “cada uno de los érganos entre los que se
distribuye el poder estatal tiene asignada, como competencia predominante, una de las
funciones sefaladas, sin que ellos obste a la acumulacion (entremezclada) de funciones
materiales distintas” (Cassagne, 2007, p. 11).

*\a crisis de la divisi6n de poderes, en términos generales, se desenvuelve cuando los tres poderes clésicos empiezan a asumir porciones
de las competencias de |os otros poderes (antes originarios, propios y exclusivos de cada poder) de manera complementaria. Al respecto

ver, Balbin, C. (2011, pp. 17y ss.).
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En este segundo escenario, el valor de la tesis de Montesquieu, como lo sefiala Cassagne
(2007), consiste fundamentalmente en los principios de coordinacién, equilibrio y
especializacién que la nutren que sin apartarse de la tesis central de la proscripcion de la
concentracion indebida del poder, puede ajustarse a las exigencias historicas, graduando la
competencia asignada a cada d6rgano en funcion de los requerimientos de colaboracion,
control y especializacion funcional (p. 12).

Para Balbin (2011) la conclusion estd en que “los tres poderes ejercen las tres funciones
materiales, en mayor o menor medida, de modo que ya no es posible describir el principio
de division de poderes como el instrumento de distribucion material de competencias
originarias, propias y exclusivas de los poderes. [De lo que se trata ahora es que] cada
poder conserva un nucleo esencial no reductible de facultades propias que coincide con el
concepto clasico material aunque con un alcance menor, y a su vez, avanza sobre las
competencias de los otros poderes y con ciertos limites”. De tal manera que hay una forma
diferente de relacionarse entre los poderes.

Una concepcion de esta naturaleza implica una teoria de la separacion de poderes, en donde
la separacion es, ademas de relativa, también negativa, de alli que por ejemplo en los
sistemas del common law se asuma la division de poderes de manera diferente a la original,
cuando se verifica que de manera estricta no pueden identificarse los aspectos sustanciales,
organicos y formales de los actos estatales.

La jurisdiccion contencioso-administrativa frente a la division de poderes

Como se conoce, la jurisdiccion contencioso-administrativa, como un asunto especifico
dentro del Derecho Administrativo surge en el siglo XVIII, tras la Revolucion Francesa, de
alli que la doctrina administrativista sefiala que el derecho administrativo, se configurd
desde sus inicios, como un “sistema revolucionario” del “Reino o imperio de la ley” y
como tal, del sometimiento a esta, con el proposito de alcanzar la legalizacién de toda la
accion estatal.

Bajo esta concepcion, el recurso contencioso administrativo se configura, en términos
juridicos, como la técnica para imponer la efectividad de esa legalidad, pero que deriva de
lo que en términos politicos el contencioso administrativo pretendia alcanzar. La
jurisdiccidon contencioso-administrativa nace en respuesta a la desconfianza hacia los
Tribunales o Parlamentos Judiciales anteriores a la Revolucion, que se habian caracterizado
por impulsar desde sus espacios, mecanismos que obstaculicen la aplicacioén de la politica
de la autoridad. De alli que, luego de la Revolucidon Francesa, los Tribunales y con ello los
jueces que seguian representando los espacios donde se mantenian ain rezagos de la
nobleza, empezaron a mostrar preocupacion por los cambios revolucionarios suscitados.

En este contexto caracterizado por la busqueda de limites hacia la nobleza, la nocion de
divisién de poderes mencionada en el acéapite anterior, justifica las restricciones del 6rgano
judicial sobre los poderes del ejecutivo. Esta interpretacion, como se menciond, es
subjetiva, pues procura la no invasion del judicial en las funciones del ejecutivo.
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Bajo esa misma nocion subjetiva y formal de la division de poderes, el sistema que se
instituy6 en Francia se sustent6 en la “Inmunidad de la Administracion y sus funcionarios”
que a decir de Cassagne (2007) permitia a la Administraciéon, cometer todo tipo de
arbitrariedades en “aras de una proclamada y formal igualdad y de libertades inexistentes,
mediante conductas fundadas en el dogma de la voluntad general y de su primacia, como
una razén absoluta que excluye la razén individual” (p. 14).

El contencioso administrativo que se origina en este punto, supone un control interno de la
administracion, mediante 6rganos especiales que controlan y enjuician los comportamientos
de los administradores, en base a la formula de la reduccion a la legalidad formal de todo el
actuar de la administracion, que no solo era un interés de la colectividad para controlar a la
administracion sino un interés propio de esta Ultima para su propia organizacion. Es decir
que, el control que se admitia a la Administracion es a través de drganos especiales creados
inicialmente dentro del propio poder Ejecutivo, pues de lo contrario, hubiera significado
una afectacion a tal principio. Precisamente, la Constitucion de 1799, estableci6 el Consejo
de Estado como un mecanismo de “administracion-juez” dependiente del Ejecutivo.

Sin embargo, serd en 1873, tras el fallo Blanco’, que el Tribunal de Conflictos sentara el
principio de autonomia del Consejo de Estado frente al Ejecutivo. El fundamento de tal
autonomia estara sentado ahora sobre la base de los principios del Estado de derecho, en
virtud del cual, el control de los actos de la administracion debia ejercerse por 6rganos
independientes.

Con posterioridad entonces, las formulas para controlar a la Administracion serd, sobre la
propia nocion de division de poderes, conferida en el 6rgano judicial, distinto e
independiente del Ejecutivo, de donde nacen los jueces contencioso administrativo como
los conocemos en la actualidad.

Se observa asi, como en la historia paso a paso se van forjando argumentos para obtener un
porcentaje de poder que permita controlar los actos de la Administracion, pero ademas esta
evolucién, segun Rodriguez, da cuenta de que la justicia administrativa se va acoplando a
los principios que una sociedad considera justos en el tiempo.

Los dos momentos en los que se mueve la nocidon de division de poderes por lo tanto
significardn un cambio en la idea del CJDA a través de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Para David Blanquer (2010) esto tendria su explicacion en que la idea de
division de poderes en este contexto, es formulada bajo una version liberal del Estado de
Derecho, en donde el Estado buscaba principalmente la eficacia de su actuacidon, pero
también juridicamente valida, pues el respeto de la normatividad vigente significaba una
garantia para los ciudadanos (en ese momento la burguesia), siendo ello coherente con la
logica no intervencionista del Estado sobre la cual se construye. La division de poderes asi,

5 En el Caso Blanco, resuelto por el Tribunal de Controversias, fue el fallo con el cual se determinaron dos puntos trascendentales para el
derecho administrativo. Por una parte se determind la responsabilidad del Estado por los dafios causados por los servicios piblicos, y por
otro la competencia de |a jurisdiccin administrativa para conocer de ella.
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consiste en el cumplimiento estricto por parte de la autoridad de las facultades conferidas
por el legislador.

LA DISCRECIONALIDAD

La tematica de la discrecionalidad de la administracion, se enmarca en el concepto de
discrecionalidad juridica, que no solo incluye la Administracion sino a todos los poderes. El
debate en torno a la discrecionalidad no es por lo tanto, exclusivo del derecho
administrativo. La Teoria del Derecho ha estudiado a la discrecionalidad, en la legislatura,
la administracion y con mayor acercamiento y profundidad en el poder judicial. Se han
formado asi corrientes que por un lado afirman la discrecionalidad absoluta en la
administracion de justicia, como las corrientes realistas. Unas posturas mas moderadas
como las de Hart, para quien la discrecionalidad invade solo en los “casos dificiles”; vy,
finalmente una postura mas absolutista como la de Dworkin para quien existe “una
respuesta correcta” por lo que se niega en absoluto la discrecionalidad.

En lo que nos interesa ahora abordar sobre la discrecionalidad de la Administracion, cabe
destacar que, al igual que sobre la division de poderes, sobre la discrecionalidad también
han existido varias nociones, las mismas que han variado segun su reconocimiento como un
elemento juridico en extra juridico, que sin duda guarda también relacion con la nocion de
divisién de poderes a la cual se adscriba. En la actualidad las conceptualizaciones sobre la
discrecionalidad se han encaminado a perfilar su alcance, lo que para varios autores ha
significado un afan por reducir su alcance. Precisamente por ello es que Cassagne (2007),
sefala que ésta “ha dado lugar a la “Paradoja de la Discrecionalidad” esto es que, en tanto
mas se reduzca a la discrecionalidad, mayor es el espacio de control de la judicatura y al
revés de igual forma” (pp. 172-173). De alli que el perfilamiento de un limite o espacio de
discrecionalidad siempre implicara definir un espacio o limite de control judicial.

Perseguir entonces la reduccion de uno u otro (discrecionalidad o control) tienen objetivos
distintos. Para Cassagne (2007) —desde una concepcion mas actual- la reduccion de la
discrecionalidad pregona la tutela judicial efectiva de los derechos, y, reducir el control
judicial, postula la realizacion de los fines economicos y sociales que le corresponde
ejecutar a la Administracion.

El punto de partida en la nocion de discrecionalidad

Para Garcia de Enterria (1983), “la historia de la reduccion de las inmunidades de la
Administracion, de la constante resistencia que la Administracién ha opuesto a la exigencia
de un control judicial plenario de sus actos mediante la constitucion de reductos exentos y
no fiscalizados de su propia actuacion, podemos decir que es en general, la historia misma
del Derecho Administrativo” (p. 26).

Garcia de Enterria, quiza uno de los mayores tedricos en lo que al CJDA se refiere, elabord
en su obra “La lucha contra las inmunidades del poder” (1983), el recorrido historico que
la discrecionalidad y su control han tenido en la doctrina. Parte su andlisis, como todos los
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autores, con la Revolucion Francesa, y sefiala que la idea principal de la misma fue
establecer el sometimiento del poder a un juicio en el que cualquier ciudadano pueda
exigirle las justificaciones de su comportamiento. Para este momento, la justicia
administrativa gira sobre dos principios: 1) Principio de legalidad, por el cual no se aceptan
poderes personales, sino solo los que emanan de la ley; y, 2) Principio de libertad.

Con el triunfo de la Revolucidon Francesa la naciente burguesia, el nuevo poder politico,
promulga la Ley 16-24 de agosto de 1790, o también llamada “Ley de Separacion entre la
Administracion y la Justicia”, con la cual se proclama la separacion radical entre ambos
poderes (ejecutivo-judicial), pero estableciendo que los tribunales no podian interferir en
las operaciones de los cuerpos administrativos. Tal ley se la formulara en funcion del
principio de separacion de poderes entre la administracion y la justicia, con lo cual se
instaura una exencion judicial, que era ademas rotunda, radical y absoluta para los poderes
administrativos.

La doctrina mayoritariamente ha considerado a la discrecionalidad como una forma de
libertad de la Administraciéon para tomar decisiones. Constantemente se alude a la
discrecionalidad como el “margen de libertad” que como se vera mas adelante no es
absoluto, pues esta delimitada por un perimetro normativo. La dificultad no obstante estara
en establecer cudl es o qué se entendera por libertad en el contexto de la discrecionalidad;
es decir que las diferencias se encontraran en el concepto o nocion de [libertad que se
adopte.

En las diferentes conceptualizaciones estan, por un lado quienes, como Garcia de Enterria y
Fernandez Rodriguez, sefialan que esa libertad de la discrecionalidad constituye una
facultad, en tanto se la define como la posibilidad de elegir entre varias soluciones
igualmente validas para el Derecho. En esta concepcion entonces, la libertad encuentra sus
limites en el derecho.

Para otro sector, la libertad nace de la ausencia de criterios o estandares juridicos que
delimiten o guien la toma de una decision. Esto seria lo que Dworkin sefiala como
“discrecionalidad fuerte”. En estos casos, se acude a conceptos generales que no responden
a criterios extrajuridicos, es decir sobrepasa las fronteras del derecho, por lo que su decision
sera sobre la base de lo que la Administracion considere correcto, es decir bajo
valoraciones subjetivas que no son necesariamente juridicas.

Asi entonces, para unos la libertad es absoluta, precisamente por la ausencia de estandares
juridicos, en tanto que para otros, la libertad es relativa, en tanto el estdndar o guia del
organo decisor es la “racionalidad practica”, el ordenamiento juridico como tal, que incluira
no solo la norma especifica de la cual proviene la potestad de la Administracion, sino
incluso factores atin mas abstractos y generales como los principios generales del derecho.

Esta delimitacion de lo juridico, como lo reglado y lo extrajuridico, como lo discrecional
supone entonces un primer criterio de distincion y valoracion dentro de la problematica del
control judicial; el desafio que se presenta para la doctrina administrativista esta en definir
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o perfilar lo que se encuentra dentro de este margen juridico. Asi entonces la doctrina ha
elaborado varias formulas que irdn perfilando este margen, pero que en definitiva
conducirdn en ampliar el margen de lo juridico, reduciendo casi al maximo el espacio de la
discrecionalidad.

En este escenario se desarrolla una diferenciacion entre potestades discrecionales y
regladas, la cual responde a la estructura de la norma legal de la cual nacia tal potestad. Asi,
una potestad reglada seria aquella en la cual la norma legal establece de forma precisa,
todas las condiciones en las cuales se debia desarrollar el ejercicio de la potestad
administrativa, de tal manera que se debe cumplir de manera estricta con la norma,
prescindiendo de cualquier valoracion subjetiva, pues no admite la eleccion entre varias
opciones.

Una potestad discrecional por otro lado, seria aquella en la cual la norma sefiala algunas de
las condiciones para el ejercicio de la potestad administrativa y otras las remite a la
estimacion subjetiva de la Administracion, de tal manera que se puede elegir entre varias
opciones, con lo cual deja a la valoracion de la administracion en razén de la oportunidad o
conveniencia del acto, pero siempre en funcion del interés publico.

Esta posicion teorica, como se ha mencionado, circunscribe el ambito de control judicial
exclusivamente a la potestad reglada, con el fundamento de que en la potestad discrecional
la administracion acude, por direccién de la propia norma, a criterios extrajuridicos para
tomar una decision. En tal virtud, un juez que solo puede controlar la legalidad de los actos
sobre la base de la aplicacion de la ley a un caso concreto, no podria valorar los elementos
extrajuridicos en la decision de la Administraciéon pues seria tanto como sustituirlo,
afectando con ello el principio de separacién de poderes®.

Este escenario de entrada se caracteriza por tanto en la excepcionalidad. Se confiere al
poder judicial la posibilidad de revisar unicamente la legalidad de los actos reglados, en
tanto que sobre los actos discrecionales se establecio una exencion. El control de los actos
reglados guarda coherencia con el principio de legalidad a través del cual, todo poder,
incluido el Ejecutivo debe acatar estrictamente la norma legal. Por otra parte, el control
sobre los actos discrecionales, ubica su fundamento en la division de poderes, y la nocion
misma de las funciones de la administracion, dando asi lugar a una defensa elaborada en
funcién de un argumento axiomatico que se traducia en lo siguiente. En tanto la
Administracion es la ejecutora de las leyes, admitir su control o restriccion significara
impedir tal ejecucion.

En este primer momento ademds de la limitacion del poder judicial, se reconocia a la
Administracion la facultad de eliminar cualquier obstaculo que se presentaba en su

8 Esto como se verd més adelante se transformard, pues se considerard que la mera declaracion de que se estd frente a una potestad
discrecionalidad no basta para eximir tal control. Es preciso que en cada caso la jurisdiccian contencioso-administrativa verifique
individualmente en primer lugar si se trata o no de una facultad discrecional o reglada. Tomando en cuenta que los actos no son totalmente
discrecionales o reglados, la mera enunciacidn de |a discrecionalidad del acto no exime que el juez pueda ejercer un control sobre este, en
efecto, cabe su control sobre los propios elementos reglados que la actuacian discrecional posee.
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ejecucion, pero ademas tenia la facultad de resolver las reclamaciones que sobre estas se
presentaran, para evitar afectar la independencia, pues abrir espacio al control judicial,
significaba admitir un poder superior al Ejecutivo que reduciria a nada a la Administracion,

de alli que se afirmara que “sin libertad de accién, no habria accion administrativa™’.

Asi entonces, administrar y juzgar esta confiado a un mismo 6rgano que es parte misma de
la Administracion, siempre que tal reclamacion sea sobre la base de un derecho adquirido,
no asi sobre los actos de imperio o los actos discrecionales. Sobre este primer momento de
la limitacion al poder judicial, se elabora también una primera restriccion a los actos de
mera facultad y los de puro imperio no caen en la jurisdiccion.

Por lo tanto en este escenario todo lo que era considerado discrecional estaba excluido de
manera absoluta del control judicial. Existe por lo tanto una distinciéon formal entre lo que
son los actos discrecionales y los actos reglados. La doctrina aceptaba que el control, en
funcién del principio de legalidad y division de poderes, sea exclusivo de los actos reglados
pues era el propio criterio juridico el que permitia evaluar el sometimiento o no de la
Administracion a la ley. Quedaban por tanto los actos discrecionales excluidos de tal
fiscalizacion pues los mismos no se sustentaban sobre criterios juridicos.

Reducciones a la discrecionalidad

a) Los elementos de la potestad discrecional

Con el transcurrir del tiempo la direccion que toma la discrecionalidad de la
Administracion en términos facticos, ocasiona que la propia doctrina formule técnicas para
reducir tal discrecionalidad y amplie su control. Es entonces que se reconoce tedéricamente
que los actos discrecionales incluyen elementos reglados a los cuales el poder judicial debe
controlarlos. Si previamente bastaba con verificar a priori que un acto sea discrecionalidad
para que se lo considere exento de control, ahora se reconoce como elementos reglados a la
potestad misma, la extension de la discrecionalidad (pues no puede nunca ser absoluta), la
competencia, sobre los cuales la judicatura ejercerd un control.

b) El fin como elemento reglado

Una vez reconocidos como reglados la potestad, la competencia y la extension, el siguiente
momento de la reduccion incluird a éstos elementos uno nuevo, el fin. El fin como elemento
reglado deriva del propio ordenamiento juridico y de la naturaleza mismo de la
Administracion, el fin seran el interés o la utilidad publica. Bajo esta nueva reduccion de la
discrecionalidad se desarrolla la técnica del control de la “desviacion del poder”. A través
de esta, todo acto discrecional que se desvie de su fin (que estd en el ordenamiento juridico)
pierde legitimidad, padece de un vicio que implica una fiscalizacion de parte de los
Tribunales.

" Al respecto véase Fernandez, T. (2008, p. 33).
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En algunos ordenamientos encontramos también, vinculado a la técnica de la desviacion del
poder, la técnica del control de los excesos de poder, a través de un recurso excepcional que
nace para depurar “las irregularidades mas chocantes de los administradores, los verdaderos
escandalos” (Fernandez, 2006, p. 31), en sus versiones de inconsistencia y vicio de forma.
En este escenario lo relevante o lo principal para el érgano judicial es restablecer el orden
alterado, pues los asuntos de fondo siguen siendo de incumbencia de la administracion
activa no de la contenciosa.

Hay que resaltar que tanto el exceso cuanto la desviacion del poder se enmarcan en una
mera constatacion, y no en una valoracion, pues siguen enmarcados en el espacio de la
Administracion activa en el cual, si se interviene, se atentaria a la division de poderes por
una eventual suplantacion.

“La jurisdiccion entonces, se contempla como una excepcion, cuyo alcance se somete
siempre a un tratamiento restrictivo y exige en todo caso una justificacion extraordinaria”
(Fernandez, 2006, p. 29). Hasta este punto entonces, el principio de division de poderes
sigue siendo el fundamento base de la exclusion del control jurisdiccional, cada espacio que
se abre al control de la Administracion sera estrictamente delimitado, por lo que fijar los
limites de la legalidad y la oportunidad sera una tarea que la va a ir desarrollando el propio
juez.

Otras formas de reduccion de la discrecionalidad

Aunque es Francia en donde nace la técnica de la desviacion del poder, la propia doctrina
francesa se volvid escéptica sobre las posibilidades practicas que tal técnica ofrece, de alli
que se idearon otras técnicas que de igual forma buscaban la reduccion de la
discrecionalidad y su control. Entre ellas encontramos:

a. Control de los hechos determinantes

Esta técnica considera que los hechos que fundamentan el acto discrecional hace las veces
de supuesto de hecho, en tanto ese hecho constituye una realidad, y como tal es una sola
(existe o no) por lo que no es susceptible de valoracion discrecional. De alli entonces que
esta técnica permita el control o constatacion de la existencia real de aquellos hechos que
fundamentan la actuacion discrecional de la Administracion.

b. Conceptos Juridicos indeterminados (CJI)

Esta técnica surgi6 en Alemania, con el propdsito de distinguir a los CJI de los actos
discrecionales. La teoria de los CJI admite el control judicial de tales conceptos, pues
reconoce en estos un verdadero proceso reglado en su aplicacion, en tanto admite una sola
respuesta tras un proceso de subsuncion. Los CJI o también llamadas “normas flexibles”
son aquellos en los cuales “la medida concreta para la aplicacién de los mismos en un caso
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particular no nos la resuelve o determina con exactitud la propia Ley que los ha creado y de
cuya aplicacion se trata" (Garcia, 2000, p.39), de alli entonces que sean comunmente
confundidos como facultades discrecionales.

Entre los CJI encontramos conceptos como por ejemplo la “buena fe”, el “orden publico”,
las “buenas costumbres”, la “fidelidad”, la “fuerza irresistible”, el “uso natural de las
cosas”, etc. La aplicacion de estos CJI, en opinion de Garcia de Enterria (2000), no da
cabida a varias respuestas, es decir, la calificacion de algo como bueno o de orden publico,
por ejemplo, admite una sola valoracidn, es bueno o no lo es, es de orden publico o no lo
es.

Segun Garcia de Enterria, los CJI exigen que para encontrar la unica soluciéon concreta en
cada caso, se deba acudir a criterios de valor o de experiencia, segin sea la naturaleza
misma del concepto. Esta experiencia o valor del CJI, serd — a criterio del autor- lo que
viene a ser objeto de estimacion juridica segun el sentido de la ley que ha creado el CJI,
pues la propia norma ha buscado la inclusion de un supuesto concreto que no estd
determinado en ¢€l, de alli que la aplicacion de los CJI sea en realidad una aplicaciéon de la
ley (Garcia, 2000, p. 41). Constatar entonces el cumplimiento de un CJI, permite evaluar si
el mismo se cumple o no, pues no se trata de un acto volitivo de discrecionalidad o libertad
de la Administracién, sino un proceso de juicio o estimacion en funcion de las
circunstancias reales en las que han de calificarse y al sentido juridico preciso que la ley ha
asignado, con el fin de que la solucion sea una sola.

La aplicacion de los CJI es, por lo tanto, un proceso reglado-discrecional porque "no
admite mas que una solucidn justa, es un proceso de aplicacion e interpretacion de la Ley,
de subsuncion en sus categorias de un supuesto dado, no es un proceso de libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o de decision entre indiferentes juridicos en
virtud de criterios extrajuridicos, como es en definitiva, lo propio de las facultades
discrecionales" (Garcia, 2000, p. 43). Es por ello entonces que para el autor, donde hay CJI
cabe el control judicial de su aplicacion.

Los CJI constituyen aquellos enunciados en los cuales no se determina un supuesto de
hecho especifico pues requiere de una valoracion al momento mismo de su aplicacion, de
tal manera que aunque no sefiala limites en el enunciado, intenta delimitar un supuesto
concreto. En palabras de Marcheco Acufia (2009) “el margen de libertad de que goza la
administracion ante la indeterminacidn, esta referido al margen de la apreciacion que
necesariamente conlleva la individualizacion de la unica actuacion legalmente autorizada
para atender el interés publico y que sélo genéricamente ha sido definida” (vol. 39, N° 110).

En tal medida, un concepto juridico indeterminado no equivale a la discrecionalidad. Un
concepto juridico indeterminado como lo sefialan Garcia de Enterria y Ramén Ferndndez
(2006) es un caso de aplicaciéon de la ley, en tanto se trata de subsumir en una categoria
legal, aunque imprecisa, a unas circunstancias reales determinadas. En la medida que
conlleva un proceso de subsuncion, se trata de un proceso reglado, “que se agota en el
proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sentido de que el concepto legal
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indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decisién de voluntad
del aplicador” (pp. 464-465).

Un postura muy amplia de la doctrina considera que la restriccion del control judicial sobre
la discrecionalidad, no es como tal al acto en su totalidad, pues como se conoce no existen
actos reglados o discrecionales puros, por lo tanto, el control judicial sera de la legalidad de
los elementos reglados de la actuacion discrecional, y de la verificacion de que ese espacio
de discrecionalidad se enmarque o coincida con lo que la propia norma ha conferido como
discrecional.

Cabe sin embargo mencionar que la discrecionalidad, conforme lo ha sefialado Garcia de
Enterria (2006) “no es una facultad extralegal, anterior o marginal al Derecho; es, por el
contrario, una estimacion cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la
Ley que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administracion justamente
con ese caracter” (p. 459.

Principios Generales del Derecho (PGD)

Segun Garcia de Enterria (2000), "los principios generales del derecho son, como bien se
sabe, una condensacion, a la vez, de los grandes valores juridicos materiales que
constituyen el substractum mismo del Ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida
juridica” (p. 48).

La Administracion, segun este autor, estd sometida no sélo a la Ley, sino también a los
PGD, ello porque la Administracion no es sefior del Derecho, es decir propietario, no es un
poder soberano, por lo que no puede en un caso concreto apartarse de un principio general
de derecho. Dice Garcia de Enterria que no tiene sentido ampararse en una potestad
discrecional para justificar una agresion administrativa al orden juridico, que constituye una
vulneraciéon a los principios generales pues fundamentan y estructuran todo el
ordenamiento juridico. Se dice, en esta opinion que el control de la discrecionalidad a
través de los PGD hace al juez administrativo atenerse a su mas estricta funcion de defensor
del orden juridico (Garcia, 2000, pp. 48-50)

La técnica del control de la discrecionalidad mediante los PGD podriamos decir es mas
actual, sin embargo no la més aceptada en la doctrina. Sobre esta han existido opiniones
divergentes, unas que aceptan con total amplitud y otras tantas que las cuestionan. Una y
otra defienden y cuestionan los sujetos que se involucran en esta disputa ejecutivo-judicial.
La confrontacion se da entonces entre aquellos que defienden la discrecionalidad de la
administracion (no la arbitrariedad de esta) en funcion del principio de division de poderes,
incluso en su concepcion mas reciente como la de Balbin, y quienes defienden el rol del
juez como el defensor del ordenamiento.

El propio Cassagne da cuenta de este conflicto, que diriamos se desarrolla entre positivismo
y naturalismo, en donde resulta triunfante el naturalismo en la época de pleno auge del
positivismo. El autor atribuye el quiebre del positivismo a la incorporacion de los
principios naturalistas en los codigos civiles de la época, y mas tarde en las Constituciones,
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con lo cual se abandona la nocién o primacia del principio de legalidad, instalado en la
Revolucion Francesa.

En una franca defensa por la inclusion de los PGD al Derecho Administrativo y al ejercicio
propio de la Administracion, Cassagne destaca varios hechos que suscitarian la asuncion de
los principios naturalistas.

1. El valor de fuente de derecho reconocido a los PGD en los cdodigos civiles. Este hecho
deducira un conflicto entre el dogma de la plenitud del derecho y la obligacion de los jueces
de resolver (aun cuando no existiese norma positiva) pues encontrara en los principios
generales el punto de apoyo a su actuacion.

2. El debilitamiento del principio de primacia de la ley, tras el reconocimiento de la
potestad reglamentaria al ejecutivo, y el otorgamiento de un valor igual que el de la ley.
Sumado a esto, la remision a la nocidon de “equidad natural” para corregir las injusticias y la
desactualizacion de la norma, dio como lugar una mayor intervencion del juez en la
creacion del derecho y como tal el control en la administracion.

3. La globalizacion a la cual se enfrenta el derecho, con lo cual los principios generales del
derecho vendrian —segiin Cassagne-a brindar seguridad juridica.

4. La constitucionalizacion de los PGD el cual se suma al fenomeno de la fuerza normativa
de las Constituciones

La discrecionalidad y la nocion del Estado

Si tomamos como criterio de analisis la explicacion dada por David Blanquer (2010) en
torno al paso del Estado Liberal, al Estado Social, hasta el Constitucionalismo moderno,
podriamos incluir a nuestro analisis un criterio juridico-politico que logre dar cuentas de la
evolucién que gira en torno a la division de poderes, a la discrecionalidad y al control
judicial de la discrecionalidad, pues como se habra de apreciar, cada Estado se sostiene
sobre principios distintos que sirven de respuesta al contexto politico de cada momento
histérico.

Para Blanquer (2010), en el Estado Liberal la garantia de los derechos individuales
(liberales) se agotaba en el estricto respeto a la legalidad, libertad y propiedad seran los ejes
centrales de este Estado en donde el Estado es abstencionista y su rol esta en precautelar
tales derechos; en tales condiciones el método juridico, la norma legal, resultaba suficiente
para cumplir con su objetivo, pues en ella se establecia las prohibiciones y atribuciones
expresas de la Administracion (pp. 44-46) Lo relevante no es tanto que este sea eficaz, sino
que la actividad de la Administracion sea juridicamente valida, de alli que interviene
solamente cuando una ley le habilite para limitar o restringir los derechos o libertades, pues
gira en torno al principio de la autonomia individual.

“La burocracia publica en un Estado Liberal por lo tanto, solo aplica y garantiza las normas
del ordenamiento juridico, por lo que el Derecho Administrativo se caracteriza por asegurar
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la regularidad juridica de la accion administrativa” (Blanquer, 2010, p. 45). Este Estado
guarda absoluta concordancia con la primera nocion de division de poderes, subjetiva, y el
primer momento de la comprension de la discrecionalidad, como extrajuridico.

Blanquer sefiala que el paso del Estado Liberal al Estado Social supone, -en términos
teoricos- ademas de la garantia de los derechos de los ciudadanos a través de la legalidad
estricta de los actos de la administracion, la busqueda por un progreso econémico y
tecnolodgico en la sociedad, en funcion de la satisfaccion de las necesidades basicas, por lo
tanto se trata de la busqueda de la eficacia de la actividad de la Administracion Publica; de
alli la necesidad de expandir la gestion del Estado.

Se trata, en términos de Balbin (2011), ya no de una tension “poder vs. Derechos” como en
el Estado liberal, sino de una tension “derechos vs. Derechos”, pues se suman a los
derechos liberales, una amplia gama de derechos sociales a los cuales la Administracion
debe garantizar su ejercicio, tornandose en un Estado interventor (p. 29).

En estas circunstancias, el derecho como método juridico se torna insuficiente para la
satisfaccion de las necesidades basicas, pues la Administracion asume mas funciones para
mejorar esa eficacia, que no se logra solamente desde la normatividad. Blanquer (2010)
sefiala que el derecho, desplazo a las ciencia de la administracion pretendiendo absorber y
monopolizar todo el conocimiento de la administracion. Segin el autor, el derecho
pretendié vanamente que “él solo se basta para resolver todos los problemas y conflictos
que plantean las Administraciones Pubicas en sus relaciones con los ciudadanos” (p. 45).

En el contexto por lo tanto de un Estado Social, restringir la accion de la Administracion, es
decir, la prestacion de servicios basicos, via el método juridico o lo que es lo mismo, via la
normatividad, seria imponer obstaculos al ejercicio pleno de la funcién administrativa y con
este la satisfaccion de las necesidades basicas, por tanto, el control judicial, como uno de
esos obstaculos o restricciones a la Administracion no son bien concebidos.

La nocion por lo tanto de discrecionalidad bajo un Estado Social es amplia es decir que no
admite limites, pero ademas supera una nocion juridica, de tal forma que controlarla bajo
un criterio juridico a través de un juez, cuando la misma es extrajuridica supone un
contrasentido, por lo que los defensores de la discrecionalidad de la administracion y por
tanto detractores del control judicial plantean la exencion del control judicial en los
elementos discrecionales de la administracion, aquellos en donde son criterio de decision de
la Administracion, la oportunidad y el mérito.

Por lo tanto, los fines econdomicos a los cuales refiere Cassagne tienen su punto de partida
en el Estado Social, al cual hacia mencion Blanquer cuando se refiere a la busqueda del
progreso econdémico y la satisfaccion de las necesidades generales de todo ciudadano. Para
Blanquer (2010) “para llevar a la practica las exigencias de la eficacia derivadas del Estado
Social, no es necesario abandonar las conquistas del Estado Liberal de Derecho. Debe
reconocerse que el equilibro entre la eficacia administrativa y los derechos de los
ciudadanos surge paralelamente a la aparicion del Derecho Administrativo” (pp. 47ss); de
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alli que el Derecho Administrativo en un intento de equilibrar la eficacia de los intereses
generales y la garantia de los derechos de los ciudadanos.

El paso, por otra parte, al Estado Constitucional moderno desde el Estado Social
significara, una respuesta al abuso y arbitrariedad que condujo concebir un poder no
limitado o restringido so pretexto de la eficacia de su gestion, de alli que, tras la Segunda
Guerra Mundial las Constituciones (principalmente la alemana y la espafiola) incluyan el
mandato de sometimiento irrestricto de todos los poderes. Este nuevo momento ubicara al
juez como el garante de los derechos de los ciudadanos frente a la actividad o gestion del
poder, incluido el legislativo y ejecutivo.

Grandez Castro (2006*) en esta linea sefiala que, el Estado Constitucional exige racionalizar
las decisiones del Poder mediante el control que no puede estar sino en manos de los jueces
por ser estos la expresion del poder por el derecho. Siendo el juez a quien se le atribuye la
proteccion de los derechos, la tutela judicial efectiva pasa a ocupar un lugar predominante
en las Constituciones de posguerra, en donde se desarrolla la “mds reciente” postura que
plantea un control —diremos- sin limites en funcién del principio de la “Interdiccion de la
Arbitrariedades de los poderes publicos”.

Asi lo sefiala Cassagne (2009) cuando expone que tras la Segunda Guerra Mundial se
reconocid en las Constituciones de Alemania y Espafia el principio de “sometimiento a la
ley y el derecho”. En funcién de este principio, el sometimiento ya no es al legislativo bajo
la optica del Estado de Derecho francés (primeras constituciones) sino a la ley como
producto de un 6rgano soberano pero ademas al Derecho, que en la nocion (consideramos
naturalista) de Cassagne, equivale a justicia (p.48)’.

La justicia (como valor), segin Cassagne, constituye el fundamento basico del
constitucionalismo moderno, en donde el trabajo de equilibrar el poder y la libertad de las
personas, ahora a través de los principios generales, corresponde al juez, a cuya actividad
no puede imponérsele limites precisamente en funcion del principio de "tutela judicial
efectiva". Con el constitucionalismo por lo tanto, la discrecionalidad se reduce, frente al
crecimiento acelerado del control judicial a la Administracién, es decir que, en tanto la
doctrina va creando técnicas de control de la discrecionalidad, las mismas conllevan a un
mayor perfilamiento y por tanto reduccion de la potestad discrecional.

Ningun juez puede por tanto abdicar su potestad para controlar con eficacia el ejercicio de
los poderes discrecionales de la Administracion ya que la independencia del poder judicial
es precisamente la que garantiza que los organos administrativos no utilicen aquellos
poderes en perjuicio de los particulares y de los intereses publicos (Cassagne, 1996, p. 124).

8 En Presentacitn de la obra de Tomés Raman Fernandez (2008)

sta invocacidn al "derecho” puede responder en palabras del mismo autor, a tendencias filosaficas y juridicas distintas, (jusnaturalismo
I st | "derech d d labras del tor, a tend filosaf dicas distintas, (iusnatural
racional, iusnaturalismo clésico, o justicia material) no obstante, "no podrian reducirse a "normas implicitas” que surgen de prescripciones
expresas y que "se obtienen por un proceso lagico inductivo de las normas escritas”.
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En definitiva, como se observa de lo anterior, la posicion con respecto al CIDA, bien sean
reconociendo limites al juez y ampliando las facultades de la administracion o a la inversa,
tienen por detrds una comprension filosofica del Estado y del derecho en relacién a la
divisiéon de poderes; de alli que sea posible ubicar en este esquema las dos posiciones
filosoficas que dan cuenta de este debate tedrico, por una lado el iusnaturalismo racional y
por el otro un positivismo teorico.

El Estado Constitucional, el garantismo y el rol del juez

Hasta aqui, hemos tomado como se ha podido observar, 2 elementos en funcion de los
cuales hemos constatado una constante evolucion: i) Division de Poderes, y; ii)
Discrecionalidad. Ambos conceptos como se ha observado han supuesto una
transformacion importante en todo el derecho administrativo, pero que han obedecido a su
vez de la forma de Estado en la cual cada concepto ha sido desarrollado, por lo tanto no es
lo mismo pensar en la division de poderes en un Estado Liberal que en un Estado Social, ni
mucho menos la discrecionalidad en el Estado Liberal como en el Estado Social.

Ahora bien, estos mismos conceptos bajo un Estado Constitucional, segun las teorizaciones
planteadas (Cassagne, Garcia de Enterria, etc.) en relacion al CJDA por ejemplo bajo la
técnica de los PGD supone ya no solo una evolucion de estos conceptos, sino casi una
sustitucion o postergacion de estos por nuevos principios. La foérmula del Estado
Constitucional, como se menciond, plantea un nuevo rol del Estado y del Derecho. El
Estado es ahora garante, ya no un poder con privilegios, por lo tanto el derecho
administrativo debe ser repensado. El punto conflictivo sin embargo esta que tras la nocion
de Estado Garante, la doctrina ha impulsado un nuevo actor como el encargado de la tutela
de los derechos, el juez, con lo cual, no ha hecho sino trasladar el conflicto a un nuevo
sujeto, el mismo que ademas padece de varias objeciones como su falta de legitimidad
democratica, no le ha sido impuesto limites concretos o un poder que de igual manera
controle sus funciones. De alli entonces que consideremos que la discrecionalidad en este
caso de la Administracidn, fue sustituida, agotada y trasladada a la judicatura.

Lo anterior obedece a las connotaciones que la Teoria del Garantismo supone en un Estado
Constitucional, de alli que cabe ahora referirse a ésta.

El garantismo como teoria juridica inmersa en esta forma de Estado, recoge precisamente
nuevos postulados sobre los cuales, un sector de la doctrina administrativista intenta
adaptarse, pero que sin embargo no superan los cuestionamientos desarrollados por otro
sector. De alli entonces que el fraccionamiento persista como en un inicio, aun con nuevas
formulaciones pero que a nuestro criterio no han hecho sino trasladar el problema a un
nuevo escenario aiin mas susceptible de arbitrariedades como lo es la judicatura.

Es por tanto conveniente a proposito de una conclusion hacer una breve aproximacion a los
postulados de la Teoria del Garantismo, como una teoria que, como muchas propugna la
limitacion al poder, no obstante con la peculiaridad que acude a una nocién —consideramos-
abstracta de los derechos humanos.
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Podemos partir diciendo que el garantismo “se afirma en la necesidad de limitar al poder”.
Esta sola frase tiene varias implicaciones, en primer lugar toma el poder como un hecho,
tendencialmente predispuesto a la arbitrariedad y al abuso, al que hay que controlar. En
segundo lugar, este control se realiza desde una construccion abstracta llamada Derecho.
Derecho constituido por un sistema de garantias y vinculos que buscan la satisfaccion y
proteccion de los seres humanos, a quienes se le reconocen unos limites infranqueables por
tal poder denominados derechos.

La nocion de garantismo atribuida a Luigi Ferrajoli a partir de su obra Derecho y Razon
(2001), tiene varias significaciones, algunas de ellas identificadas por el propio maestro
italiano, asi, el garantismo se puede entender como: 1) Un modelo normativo, que sera el
Estado de Derecho y el principio de legalidad sustancial; 2) Una Teoria Juridica, que sera el
fuspositivismo critico como un intento de superacion al iuspositivismo dogmatico; y, 3)
Una Filosofia Politica, que constituye la vision de un Estado fundado sobre la base de la
proteccion de los derechos, que serd la de una democracia sustancial (pp. 851-957).

Ahora bien, “la Teoria del Garantismo de Ferrajoli constituye para algunos una tesis
metodologica para el acercamiento al derecho, en tanto distingue el ser del deber ser en los
tres niveles de analisis del derecho: meta-juridico, juridico y socioldgico” (Gaston, 2007, p.
195).

Desde un nivel meta-juridico, esto es, del enjuiciamiento o valoracion externa del derecho,
el garantismo busca superar la valoracion del derecho desde la moral, como propugnaba el
positivismo ético, que era autorreferencial'®. “Autorreferencial en cuanto hacia derivar la
juridicidad de una norma de su justicia y la justicia de la juridicidad de la norma” (Gil,
2009, p. 47). El positivismo ético postulaba desde la —aunque débil- vinculacion del
Derecho con la moral, alguna obligacion moral de obedecer la Constitucion y las demas
normas juridicas porque existe —dice Gil (2009)- un “sistema moral ideal”, “una pretension
de correccion”(p. 52) que valida la exigencia de obediencia.

El garantismo ferrajoliano en cambio, rechaza rotundamente la posibilidad de la existencia
de una moral ideal, situada mas alla del constituyente que d¢ validez al sistema juridico. El
sistema juridico resulta “puesto” por el legislador, es un acto de voluntad. “El rasgo
caracteristico de esta posicion tiene que ver con la positivizacion de los derechos a nivel
constitucional, lo que asienta una nueva legalidad, en dos dimensiones: una, la formal, la de
su existencia (acto del legislador-mera legalidad) y, otra, las condiciones de su validez: los
contenidos o significados (estricta legalidad)” (Gil, 2009, p. 48).

La legitimacion del Derecho y el Estado pasan por la tutela de los derechos, es decir, el
derecho ahora tiene como objetivo la proteccion de “los bienes y los intereses cuya tutela y
garantia constituye precisamente la finalidad de ambos” (Ferrajoli, 2001, p. 853).

Por otro lado, en un nivel juridico se remite al enjuiciamiento interno del Derecho. Si en el
plano filosofico politico —externo- la legitimacion del Derecho estd en la proteccion de los

Es decir el Estado y el derecho son vélidos en sf mismos.
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derechos, en el plano interno, el modelo normativo serd un sistema de garantias, un
conjunto de limites y vinculos al poder, para la proteccion de los bienes e intereses que
persigue mediante la positivizacion de los derechos naturales (derechos de libertad y
derechos sociales). Tal positivizacion no obstante, es ahora ya no solo a nivel legal sino
principalmente constitucional, es decir, un nivel normativo mas que incorpora limites
formales y sustanciales en la produccion juridica y legislativa.

Se distingue con esto, la validez de la vigencia y es en este punto en donde el rol del juez se
transforma, pues demanda de éste una actitud de duda y critica frente a los actos del poder,
ya no basta solamente verificar la vigencia de la norma que aplica sino también su
validez''. Se construye en consecuencia —segun Ferrajoli- un modelo de juez desde un
positivismo ahora critico, como garantia y garante frente a la arbitrariedad. Sobre este juez
regira el principio de legalidad tanto en sentido amplio pero principalmente en sentido
estricto, es decir un sometimiento de una norma en tanto valida en su contenido.

En un nivel sociologico, sera la efectividad o practica del derecho la que se analice. El
garantismo en este punto diferencia la efectividad de la validez, es decir practica juridica y
normatividad, planteando la Teoria de la Divergencia, esto es, la discordancia entre la
norma y la realidad. Partiendo de esta ruptura, Ferrajoli pone en evidencia el
distanciamiento entre la Constitucion y el ordenamiento frente a las practicas judiciales,
nuevamente, entre el deber ser y el ser. Por lo tanto, el garantismo surge como una
respuesta a ese quiebre entre las promesas de la Constitucion y la realidad misma.

El garantismo entonces, como sistema de garantias que limitan el abuso del poder, no
admite un poder sin regulacion y sin control, un poder cuyo ejercicio no esté contenido en
norma legal, o exento de control. Los actos del poder poseen por el principio de legalidad,
una doble fuente de legitimacion, una legalidad en sentido amplio y una legalidad en
sentido estricto. La primera confiere legitimidad a todo ejercicio del poder que esté
contenido en la ley; y en la segunda la legitimidad del ejercicio del poder esta condicionada
por determinados contenidos sustanciales instituidos en la ley, que son los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados. Asi entonces, la mera legalidad coincide
con una legitimidad formal y, la estricta legalidad con la legitimidad sustancial'*.

Un sistema constitucional garantista -para Ferrajoli (2001)- sera entonces aquel que ademas
de incluir principios y derechos positivados en la Constitucion, “contiene para la tutela de
los mismos garantias, es decir, técnicas coercitivas que “permitan el control y la
neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo” (p. 852). Ferrajoli vuelve entonces al juez,
para encargarle la tutela de los derechos fundamentales, controlando todo acto de poder.
Sin embargo, no deja de reconocer que cuando el juez debe acudir a los principios se
enfrenta a normas abiertas —aunque estén positivadas- y requieren siempre llenarse de
contenido, el cual puede ser tomado de la moral.

transforma, pues para Ferrajoli la mera sospecha de invalidez de una norma vigente por parte de los jueces no obliga a su aplicacidn.
" gase. (Ferrajoli, 2001, p. 857)
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Las criticas al garantismo ferrajoliano

Sobre este ultimo punto Francisco Laporta (2009), desde un positivismo democratico,
cuestiona la propuesta ferrajoliana, pues, siguiendo la preocupacion de Kelsen en torno a la
incorporacion de principios en las Constituciones, introduce en el debate el riesgo que
supone que los jueces obren sobre la base de un razonamiento moral abierto que les hace
sentir como si estuvieran aplicando el derecho (p. 6).

Para Laporta (2009), la problematica en torno a la limitacion del poder, genera varios
cuestionamientos al garantismo ferrajoliano. Si bien Laporta coincide en que la proteccion
de las personas es la razon de ser de un Estado, afiade ademas que para ellos precisamente
los actos de ejercicio del poder deben estar sometidos a normas juridicas. En este orden de
ideas, Laporta resalta la ecuacion proteccion de la persona-limitacion al poder, por el
derecho y las reglas (p.208), es decir la Ley.

Laporta (2007) reconoce la “crisis de la ley”, y propone una reinvencion de la ley “como
fuente del derecho para hacer frente a todos los graves fendmenos que se vienen
denunciando” (p. 219); es necesario —dira- hacer frente a la crisis de la ley con el
perfeccionamiento del contenido, del alcance y los procedimientos de elaboracion de la ley
misma, antes que recurrir al “activismo judicial o la invocacion de la Constitucion y su
presunta naturaleza pregnante de todo el orden juridico” (p. 219).

Laporta llega asi a plantear el problema de la relacion Ley-Constitucion, que el
constitucionalismo y el garantismo han construido, sobre la base de la supremacia de la
Constitucion, afirmando que el protagonismo de una (Ley o Constitucion) supondra
siempre un retroceso de la otra. La “Primacia de la Constitucion”, principio rector del
constitucionalismo se construye sobre dos ideas centrales, sobre las cuales Laporta expone
su critica desde la carencia democratica de la Constitucion. Tales ideas son: 1) La
Constituciéon como vehiculo para el desarrollo legislativo; y, 2) la rigidez constitucional y el
“coto vedado” como mecanismo para desplazar de la deliberacion ciertos derechos. Con
estos dos elementos: primacia y rigidez.

Precisamente ahondando en el debate constitucionalismo-democracia, Laporta incluye dos
cuestionamientos: ;Por qué se debe imponer limites externos a las mayorias politicas? (lo
que seria la democracia sustancial de Ferrajoli) y ;Por qué son los jueces, como 6rgano o
actor no democratico, los que impongan una limitacion a un Organo plenamente
democratico? (el denominado positivismo critico que desemboca en un activismo judicial).
Laporta pone asi en evidencia, las objeciones democraticas a la Constitucion, como la
rigidez constitucional, o la inclusiéon de cuestiones controversiales para apartarlas del
debate legislativo (como la autocensura) a fin de reivindicar las competencias del legislador
cotidiano.

Si hay algo sobre lo que Laporta coincida con la teoria del garantismo, podriamos decir que
se encuentra en el punto de partida de ambos tedricos. Por una parte el rol central que
juegan los derechos fundamentales como la razén de ser del Estado y el derecho y, por otro,
la limitacién del poder.
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Laporta (2009) aprueba por ejemplo un “coto vedado” sobre aquellos derechos
fundamentales que fortalecen la democracia. No excluye tampoco mecanismos rigidos de
reforma, siempre que tales sean a su vez democraticos (p. 242). Solo en tales condiciones
para Laporta, los procedimientos democraticos de decision y la primacia de la Constitucion
pueden coexistir plenamente, pues solo un “atrincheramiento” de ciertos derechos sera
garantia para la democracia y el ideal del autor que es el “imperio de la ley”.

Ahora bien, Laporta (2009) retoma el histérico pero aun actual debate en torno a la
limitacion legal del soberano, concluyendo sobre este punto que lo inico que puede limitar
al soberano es una “norma racional de moralidad positiva”, es decir la “exigencia ética viva
en la sociedad de que el poder se someta a normas juridicas anteriores” (p.81), de ahi
precisamente que Laporta proponga su “imperio de la ley” como un principio meta-juridico
o un ideal ético politico’”.

La crisis de la ley no implica para Laporta el aceptar que la ley sea desplazada e ignorada
por ejemplo por la Constitucion, pues si bien ésta puede recoger todas las exigencias y
argumentos éticos para condicionar genéricamente el contenido de las leyes, no puede ser
¢ésta el vehiculo idoneo para sustituirlas en toda la variedad y complejidad de sus
contenidos.

En tanto la Constitucion estd contenida de un gran abanico de postulados morales, el juez
en su invocacion a la Constitucion, como norma que supuestamente regula también su
gestion, obra sobre la base de un razonamiento moral abierto, lo que resulta grave pues su
razonamiento moral no pasa de ser “vulgar”. La preocupacion para Laporta es que se deje
de lado el respeto a la ley como producto de la voluntad general.

Hasta aqui tenemos quiza dos posturas que comparten como hemos mencionado, dos
elementos: 1) la proteccion de los derechos como eje de legitimidad del poder, pero ademas,
i1) la necesidad misma de limitar a ese poder. Ferrajoli acude asi al juez como el actor
principal en uso de la Constituciéon y los principios en ella reconocidos, mientras que
Laporta, rechaza tal postura por considerarla peligrosa, y propone replantear la ley en su
contenido, alcance y procedimiento de elaboracion, sin abandonar el rol del legislador y, sin
otorgar mediante disposiciones constitucionales vagas, poderes irrestrictos a quienes ni si
quiera poseen una legitimidad democratica. Tenemos asi en estas dos posturas: juez-
Constitucion vs. Legislador-ley.

Una tercera postura, corresponde a Eduardo Garcia De Enterria, éste reconoce de entrada el
caricter normativo de las Constituciones, y ademds su supremacia'’, de este caracter
normativo que ostenta la Constitucion emana el Principio de interpretacion conforme, es
decir, la obligacion de todo 6rgano de poder, de que previo a aplicar una norma legal, deba

% \igase: (Laporta, 2008, pp. 140- 142)

|4E . . - . . . g . . . .,
sto implicara para De Enterria cuestiones como: 1) La recuperacidn de la confianza en el legislador y en su produccidn; 2) La obligacian

de que cuando una norma es extremadamente amplia y admite entre varias interpretaciones una que es constitucional, se deberd presumir

que es esa la que el legislador eligia; 3) la declaracidn de inconstitucionalidad sera solo si hay una duda razonable sobre la contradiccian

con la Constitucidn. Estos elementos que son pensados sobre |a base de las funciones de un Tribunal Constitucional, De Enterria afirma son

extensibles y exigibles a todo drgano de poner en cualquier aplicacidn del derecho.
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realizar un ejercicio de interpretacion acorde a la Constitucion, a fin de que con ello se
logre una uniformidad del ordenamiento juridico. Esta unidad del ordenamiento juridico
para Garcia de Enterria gira sobre la base de unos valores materiales'”, a mas de formales,
pero que son ademas valores sociales, los mismos que deben ser investigados por los
intérpretes.

Bajo esta postura, Garcia de Enterria retine los mismos elementos planteados por Laporta y
Ferrajoli (derechos, ley, Constitucion, poder) solo que con una estrategia distinta. En tanto
se confiere cierta discrecionalidad al juez o cualquier autoridad de aplicar una norma legal
y una norma constitucional, esta a su vez limitando o condicionando esa actuaciéon a una
interpretacion que dé cuenta de las razones que han llevado a su decision. Mientras la
Constitucion abre la puerta a la discrecionalidad judicial en funcidén de aplicaciones que
protejan los derechos, al mismo tiempo la ley hace de limite de tal interpretacion. El
problema en este punto estara que para el caso de la discrecionalidad de la administracion,
la propia ley también constituye un elemento abierto a la discrecionalidad, por lo tanto, el
juez no encontraria espacio alguno que lo limite mas que su propia razon.
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