
INDICE

pág.

PRÓLOGO 9

NOTA PRELIMINAR

INTRODUCCIÓN
I- ALCANCE Y LÍMITES DE LA RECIENTE POLÉMICA DOCTRI

NAL SOBRE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y SU
CONTROL JUDICIAL

II. EN PARTICULAR, LA AUSENCIA DE UNA DISCUSIÓN PREVIA
SOBRE LOS FUNDAMENTOS TEÓRICO-NORMATIVOS Y JURI-
DICO-METODOLÓGICOS de la DISCRECIONALIDAD ADMI
NISTRATIVA ^

III. COINCIDENCIAS EN LOS PUNTOS DE PARTIDA DEL DEBATE
DOCTRINAL

CAPÍTULO PRIMERO. BASES DOGMÁTICAS PARA UN ESTUDIO
SOBRE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

I. LA RACIONALIZACIÓN DEL DEBATE SOBRE LA DISCRECIO
NALIDAD ADMINISTRATIVA Y SU CONTROL JUDICIAL, SUS
niveles y OBJETIVOS

L Los tres niveles del debate (teórico-normativo, jurídico-melodológíco
y dogmático-constitucional) ;

2. Objetivos para un estudio sobre la discredonalidad administrativa y
su control judicial

A) Kvcursiis sobre el control jurídico de los llamados actos políticos
del 51

B) ¿Reconducción del debate sobre los límites del control judicial
de la discrccionalidad administrativa a un debate sobre los límites
constitucionales de su atribución? 61



332 Índice

Pág.

II. presupuestos DOGMÁTICOS DEL PRESENTE ESTUDIO 61

1. ¿Qué aproximación al fenómeno de la discrecionalidad administrativa
y a! de su control judicial? Nuestro sistema constitucional impone
una aproximación teórico-normativa y jurídico-meiodológica 61

2. El punto de partida: la accesoriedad de la intensidad del control juris
diccional de la actuación administrativa respecto de la densidad de
su programación jurídica 78

3. Carácter positivo o negativo de la programación y del control jurídicos
de la actividad administrativa 84

4. Control del ejercicio y control de la atribución de las potestades admi
nistrativas, en particular de las discrecionales: 92

A) La procedencia y utilidad dogmáticas de la distinción 92
B) Jurisdicciones competentes: 95

a) Alcance y límites de la competencia de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa 95

b) La colaboración de la jurisdicción contencioso-administrativa
con la jurisdicción constitucional en el control de la atribución
de las potestades discrecionales otorgadas por el legislador... 100

5. Recapitulación 105

CAPÍTULO U. LA LOCALIZACIÓN DE LA DISCRECIONALIDAD DEN
TRO DE LA ESTRUCTURA LÓGICO-FORMAL DE LA NORMA JURÍ-
DICO-ADMINISTRATTVA 107

I. LA NECESIDAD DE UNA REFLEXIÓN SOBRE LOS FUNDAMEN
TOS teórico-normativos de la discrecionalidad
ADMINISTRATIVA COMO PASO PREVIO IMPRESCINDIBLE A
TODA discusión SOBRE LOS LÍMITES DE SU CONTROL JUDI
CIAL Y LOS LÍMITES CONSTITUCIONALES DE SU ATRIBUCIÓN. 109

II. LA TESIS SEGÚN LA CUAL LA DISCRECIONALIDAD ADMINIS
TRATIVA SÓLO OPERA EN EL ÁMBITO DE LAS CONSECUEN
CIAS JURÍDICAS DE LAS NORMAS JURÍDICO-ADMINISTRATI-
VAS 114

1. La erradicación de la discrecionalidad administrativa del ámbito del
supuesto de hecho de las normas jurídico-administrativas. La discre
cionalidad administrativa como margen de volición para elegir entre
la adopción o no de una consecuencia jurídica u otra en la aplicación
de normas de estructura condicional que no obligan a adoptar la con
secuencia jurídica por ella prevista o no predeterminan la consecuencia
jurídica que deba o pueda adoptarse: 114

A) La formulación de la teoría del Rechtsfulgeemiessen (discrecio
nalidad en la adopción o determinación de la consecuencia jurí
dica) en la doctrina alemana 114



ÍNDICE 333

Pág-

B) Los límites justiciables de la discrecionalidad administrativa. En
particular, la teoría de los vicios jurídicos en que puede incurrir
la Administración con ocasión del ejercicio de una potestad dis
crecional (Ermessensfehleriehre). Contracción de la discreciona
lidad (Ermessensschrumpfitng) y sustitución judicial de la decisión
administrativa discrecional 117

C) La recepción de la teoría alemana del Recht^olgeermessen por
la doctrina y jurisprudencia españolas 120

D) Dudas que suscita la teoría del Recht^olgeermessen desde el punto
de vista teórico-normativo 125

2. La distinción categorial entre discrecionalidad administrativa y margen
de apreciación como consecuencia de la erradicación de aquélla del
ámbito del supuesto de hecho de las normas jurídico-administrativas.
El llamado margen de apreciación como mero margen de cognición
en la aplicación de conceptos normativos indeterminados: 127

A) La doctrina alemana del margen de apreciación (Beurteilungss-
pieiraum): 127

a) Supuestos en los que la jurisprudencia y la doctrina hoy en
día mayoritaría en Alemania reconocen a la Administración
un margen de apreciación: 129

a') Evaluación y calificación de exámenes y pruebas de apti
tud profesional 130

b') Evaluación del rendimiento y de los servicios prestados
por funcionarios públicos 131

c') Decisiones de carácter valorativo adoptadas por órganos
colegiados independientes dotados de una composición
plural y/o de una especial legitimación (funcional, téc
nica o social) 132

d') Emisión de juicios prospectivos de carácter valorativo,
técnico o político-administrativo 1^^

b) Los límites justiciables del margen de apreciación. En par
ticular, la teoría de los vicios jurídicos en que puede incurrir
la Administración con ocasión de la aplicación de un con
cepto normativo indeterminado habilitante de un margen de
apreciación (Beurteilungsfehleriehre). Contracción del margen
y sustitución judicial de la apreciación administrativa 134

c) Fundamentación dogmática del margen de apreciación en la
doctrina alemana: 136

a') Fundamentación teórico-normativa 137
b') Vinculación del margen de apreciación a determinados

tipos de decisión administrativa 1^®
c') Fundamentación jurídico-fúncional 141
d') La conceptuación del margen de apreciación como mar

gen habilitado por la Ley. La teoría de la habilitación
normativa (normative Ermáchtigungslehre) 144



ÍNDICE

Pág.

í ) Fundamentación tópica o integradora del margen de apre
ciación . 147

nni^«" ■ ^ y derechos fundamentales; la juris-
mán '"^'^'cnte del Tribunal Constitucional Federal ale-
hiinoi ^ '"c°"''"'t"cionalidad en que incurren los tri-nales contencioso-administrativos cuando reconocen a la

•Ki'^ excesivo en ámbitossensibles para los derechos fundamentales: 150

" ̂ '"•^Oucción del margen de apreciación en
• ^ publicaciones como «nocivas para lajuventud» 153

b) Eii particular, reducción del margen de evaluación o
va Oración de los órganos juzgadores de pruebas de apti
tud o idoneidad profesional 156

alemana del margen de apreciación porla doctrina y jurisprudencia españolas 157

a) Conceptuación del margen de apreciación como margen de
cognición ° j5g

^aceptuación del margen de apreciación como margen de
cisión es ructuralmente equiparable a la discrecionalidad

administrativa I

rwn A TAiSiíc D'SCRECIONALIDAD ADMINIS-
CONSECUEN-

n^Pi^!NAnn\ ríp^í c SUPUESTO DE HECHO (INDETERMINADO) DE LAS NORMAS JURÍDICO-ADMINISTRATI-
161

1. teoría ««//««•« de la discrecionalidad administrativa en la doctrina
aleniana (Ermessen ais Rechtsfolge- und Tatbestandsermessen) 161

2. Fundameritación dogmática y variantes de la teoría unitaria de la dis
crecionalidad administrativa: 162

A) ̂  conceptuación de ciertos conceptos normativos indetermina
dos como habilitaciones discrecionales 163

B) La tesis sobre la imposibilidad e inoportunidad de una distinción
categorial entre discrecionalidad administrativa y conceptos nor
mativos indeterminados 169

C) La conceptuación de la discrecionalidad administrativa y del mar
gen de apreciación en la aplicación de conceptos normativos inde
terminados como manifestaciones de un mismo fenómeno estruc
tural: la «concreción de normas abiertas» en sede aplicativa por
la Administración 172



ÍNDICE 335

Pág.

D) La concepiuación del ejercicio de la discrecionaiidad y de la
aplicación de conceptos normativos indeterminados como formas
equivalentes de aplicación reglada del Derecho 176

E) La jurisprudencia que admite la posibilidad de que la discre
cionaiidad absorba los conceptos indeterminados contenidos en
normas que, al mismo tiempo, habilitan discrecionaiidad en la
adopción o determinación de la consecuencia jurídica (Koppe-
lungsvorsclirifieii) 178

3. La teoría unitaria de la discrecionaiidad administrativa en la doctrina
española reciente. Remisión 180

IV. LA TESIS SEGÚN LA CUAL LA DISCRECIONALIDAD ADMINIS
TRATIVA SÓLO OPERA EN EL ÁMBITO DEL SUPUESTO DE
HECHO (IMPERFECTO) DE LAS NORMAS JURÍDICO-ADMINIS-
TRATIVAS 181

1. La conccptuación de la discrecionaiidad administrativa como habi
litación a la Administración para completar o integrar un supuesto
de hecho normativo imperfecto o crear un supuesto de hecho nor
mativo ine.\istenle (Enttesseit ais Emiácluigung zar Talbeslandsergán-
zuttg hziv. -biidung) 1^1

2. La aplicación de los conceptos normativos indeterminados en su zona
de inceriidumbrc .supone también, en cuanto exige completar un requi
sito o elemento imperfecto del supuesto de hecho normativo, el ejer
cicio de discrecionaiidad 188

3. Toma de posición 191

capítulo III. ALCANCE Y LÍMITES INTRÍNSECOS DEL CONTROL
JURÍDICO DE LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA. EN PARTICULAR,
EL CONTROL DE LA APLICACIÓN DE LOS CONCEPTOS NORMA
TIVOS INDETERMINADOS Y DEL EJERCICIO DE LA DISCRECIO

NALIDAD 193

I. FUNDAMENTOS JURÍDICO-METODOLÓGICOS 194

1. La aplicación de conceptos normativos indeterminados 194

A) Recordatorio de su estructura lógico-semántica 194
B) Límites del razonamiento lógico-deductivo en la zona de incer-

tidumbre de los conceptos indeterminados. La necesidad de inte
grar una laguna hura legem en sede aplicativa 199

2. El ejercicio de la discrecionaiidad como perfección o integración en
sede aplicativa de! supuesto de hecho inacabado de la norma que
la habilita. Remisión 201

3. Los conceptos normativos indeterminados y la discrecionaiidad como
manifestaciones de un mismo fenómeno; la perfección o integración
en sede aplicativa del supuesto de hecho imperfecto (indeterminado
o inacabado) de una norma jurídico-administrativa 203



ÍNDICE

Pág.

" DE^I^^UCACIÓNn CONTROL JURÍDICO
Y D¿? normativos INDETER-

LCOmROLPOSmVOONEG^¡y¿¡ DISCRECIONALIDAD.

TOS INDETERMINADOS EN EL SUPUESTO DE HECHO 212

coN^rlncm^ tutela judicial efectiva, lími-
CKM^E^ atribución DE POTESTADES DISCRE- ^ ̂ ̂

' T^f^rONSTTTUfVnNA^^ COMO PARÁME-
Íí DEL EJERCICIO Y DEL

rinM^P^: DE LAS POTESTADES DISCRE-CIONALES 220

1. El derecho a la tutela judicial efectiva como parámetro constitucional
del control del ejcrctao de las potestades discrecionales 221

2. El derecho a la tutela judicial efectiva como parámetro constitucional
del control de la atribución de las potestades discrecionales: 222

A) Tutela judicml efectiva y atribución de potestades discrecionales
o regladas. Efectos recíprocos derivados de la accesoriedad de
la intensidad del control jurídico de la actuación administrativa
respecto de la densidad de su programación normativa 222

B) El derecho a la tutela judicial efectiva como parámetro flexible
del control de la atribución de las potestades discrecionales. Su
necesaria ponderación con otros principios o valores constitu
cionales, en particular el principio de división de funciones y
el de eficacia de la actuación administrativa 228

C) La exigencia constitucional de justificación (funcional) y com
pensación (procedimental y organizativa) del «déficit de progra
mación/control» que puede conllevar la atribución de potestades
discrecionales, especialmente en ámbitos sensibles para los dere
chos fundamentales 233

D) La necesaria interpretación de la exigencia constitucional de pro
gramación normativa de la actuación administrativa a la luz del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. La fuerza expan
siva del art. 24.1 ce en punto a la determinación del alcance
y la intensidad del principio de legalidad y de la reserva de ley 237

E) El derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental
«de contenido complejo», procesal y material 241



ÍNDICE 337

Pág.

F) Tutela judicial efectiva y autoprogramación normativa de la
Administración en ámbitos cuya regulación no está reservada a
la ley y en los que ésta tampoco ha penetrado 244

G) Conclusión: el derecho a la tutela judicial efectiva como regla
de distribución de la carga de argumentación jurídica 248

II. SUPUESTOS EN LOS QUE LOS LÍMITES INTRÍNSECOS DELCOAT-
TROL DEL EJERCICIO DE UNA POTESTAD DISCRECIONAL PUE

DEN PROVOCAR EL CONTROL DE SU ATRIBUCIÓN DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL

EFECTIVA. ALGUNOS CASOS A MODO DE EJEMPLO 250

1. Derecho administrativo sancionador: límites intrínsecos del control

del ejercicio de la potestad sancionadora administrativa cuando el legis
lador infringe el principio de legalidad punitiva en su vertiente material 250

2. Derecho de la Función Pública; límites intrínsecos del control del ejer
cicio de la potestad de provisión de puestos de trabajo en la Admi
nistración Pública por el procedimiento de libre designación 253

3. Derecho urbanístico: límites intrínsecos del control del ejercicio de
la potestad de planeamiento urbanístico 264

4. Secretos de Estado: límites intrínsecos del control del ejercicio de la
potestad de clasificación y desclasificación de secretos oficiales: 268

A) Introducción a la problemática del control jurisdiccional de los
secretos oficiales 269

B) Un primer intento fallido de respuesta legislativa: el Anteproyecto
de Ley Orgánica Reguladora de Secretos Oficiales de agosto de
1996 285

C) La doctrina del Tribunal Supremo relativa al alcance y límites
del control jurisdiccional de los acuerdos de clasifícación y no
desclasificación de secretos oficiales. En particular, las Sentencias
del Pleno de su Sala 3." de 4 de abril de 1997, recaídas en los
recursos de amparo ordinario interpuestos, por presunta vulne
ración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, contra
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de agosto de 1996,
por el que no se accedió a la desclasificación de determinados
documentos secretos del cesid solicitada por tres Jueces de Ins
trucción: 291

a) Antecedentes 291
b) Una cuestión previa: la constitucionalidad de la Ley de Secre

tos Oficiales de 5 de abril de 1968, modificada por la de
7 de octubre de 1978 293

c) Alcance y límites del control jurisdiccional de los acuerdos
de clasificación o no desclasificación de secretos oficiales: 295

a') ¿Actos administrativos plenamente justiciables o actos
políticos en principio inmunes al control judicial ordi
nario? 295



338 índice

Pág.

b ) viabilidad, en todo caso, de un control jurídico(-cons
titucional) del acto de clasificación o no desclasificación
como consecuencia del deber de ponderar los bienes
y derechos constitucionales en conflicto (la seguriclat^
del Estado, por un lado, y el derecho a la tutela judicial
efectiva, por otro) a la hora de adoptarlo

c ) Un apunte crítico: ¿control o sustitución de la ponde
ración? 298

BIBLIOGRAFÍA CITADA 303


