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Resumen

Este trabajo presenta una reconstruccion del concepto de discrecionalidad, a partir de las
nociones de libertad, de indeterminacion del Derecho y del andlisis de los distintos tipos de
regulacion normativa que pueden afectar al ejercicio de los poderes.
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Abstract

This paper aims to show a reconstruction of the concept of discretion. This will be examined
from the notions of freedom, and indetermination of Law and from the analysis of the different
kinds of normative regulations which may affect the exercise of powers.
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1. Introduccién

Bajo el rétulo de “discrecionalidad juridica” pueden distinguirse dos
fendbmenos muy heterogéneos entre si. El primero se conecta con lo que pueden
considerarse como casos "andmalos" del Derecho, en el sentido de que en ellos
fallaria la pretension del Derecho de regular univocamente la conducta; de modo
que aqui “discrecionalidad” haria referencia a un fenédmeno periférico del ejercicio de
la autoridad en el &mbito juridico. El segundo fendmeno hace referencia a un modo
de conferir poderes alli donde se considera importante que los 6rganos juridicos
adopten decisiones atendiendo a las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz
de las circunstancias de los casos concretos (Lifante Vidal, 2002). Este ultimo seria
precisamente el sentido de discrecionalidad que estd implicito en el uso de la
expresion “poderes discrecionales” y que se va a intentar caracterizar en este
trabajo.

2. Aproximaciones usuales a la discrecionalidad juridica

Resulta practicamente unanime la idea de que la discrecionalidad consiste en un
cierto margen de libertad en la toma de decisiones. Sin embargo, esta unanimidad
empieza a desvanecerse a la hora de precisar algo mas en qué consiste dicha libertad.
Las distintas respuestas que se dan a esta cuestion pueden agruparse segun cuél sea
el rasgo que se considere definitorio o central para la caracterizacion de la
discrecionalidad.

a) Una de las respuestas mas frecuentes es la que sostiene que la
discrecionalidad viene dada por la existencia de varias soluciones igualmente validas
para el Derecho, entre las cuales el 6rgano decisor tendria que elegir. La
discrecionalidad es asi concebida como el poder o la facultad para elegir entre dos o
mas cursos de accion, cada uno de los cuales es concebido como permisible por el
sistema de referencia del que se trate, en nuestro caso el Derecho.

Si la discrecionalidad es la libertad de elegir entre varias alternativas acordes
con el Derecho, entonces para que ésta exista tendra que haber mas de una, pero el
namero de alternativas disponibles puede ser muy diverso y desde este punto de vista
la discrecionalidad es vista, por tanto, como un fenébmeno graduable.

b) Otra de las caracterizaciones frecuentes de la discrecionalidad es la que la
define como ausencia de estandares juridicos que guien la toma de decision. Dworkin
(1977), por ejemplo, dice que la “discrecionalidad en sentido fuerte” se daria cuando
un funcionario, en lo que respecta a algun problema, simplemente no esta vinculado
por estandares impuestos por la autoridad en cuestion. Y, en un sentido similar, en
ocasiones se traza un concepto general de discrecionalidad en términos de eleccion
entre diferentes alternativas sobre la base de criterios extrajuridicos (Desdentado,
1997). La discrecionalidad haria referencia, pues, a la adopcién de decisiones de forma
desvinculada del ordenamiento juridico. Este tipo de aproximacion se plasma en
afirmaciones del tipo "donde termina el Derecho, empieza la discrecionalidad" (Davis,
1969).

c) Un tercer rasgo que aparece en los trabajos sobre discrecionalidad es la
ausencia de enjuiciabilidad o el caracter Gltimo de una decisién. Aunque pocos autores
definen la discrecionalidad directamente a partir de este elemento, es frecuente
encontrar clasificaciones que lo toman en cuenta. Asi, por ejemplo, algunos proponen
hablar de discrecionalidad “provisional” cuando un funcionario publico es libre para
tomar una eleccién entre posibles cursos de accion, pero esta decisién esta sujeta a
revision y posible anulacion por otro érgano; y de discrecionalidad “absoluta” o "ultima"
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cuando ninguna otra autoridad puede revisar la eleccién hecha, incluso si es arbitraria
o irrazonable (Davis, 1969).

En ocasiones, este rasgo de ausencia de enjuiciabilidad se ve como
consecuencia de los anteriores rasgos de la discrecionalidad. Asi, se considera que si
un Organo decisor puede ejercer juicios entre alternativas permisibles, entonces
“normalmente” otros no estaran autorizados o seran capaces de revisar o anular las
decisiones. Esta es también la opinion de muchos administrativistas, para los cuales, si
la potestad discrecional supone la atribucion a la Administracion de una cierta libertad
de decision a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso, entonces un
poder tal parece rechazar, por hipétesis, cualquier tipo de control que, de admitirse,
desmentiria la libertad que el término ‘discrecional’ proclama.

Por dltimo, hay autores para los que no existiria tal conexion entre los rasgos
antes recogidos y éste que estamos ahora analizando. Se trataria de cuestiones
independientes y que configurarian diversos “sentidos” del término discrecionalidad. De
esta opinidn seria, por ejemplo, Dworkin (1977), para quien uno de los sentidos débiles
gue adopta el término discrecionalidad es precisamente aquél que hace referencia a
gue la decisién de alguien es definitiva, en el sentido de que ninguna autoridad superior
puede revisarla y anularla, como la decision del juez de linea si un jugador esta fuera
de juego.

d) Otros autores se centran en caracterizar lo que origina o da lugar a la
discrecionalidad: cuadndo o por qué puede decirse que un O6rgano posee
discrecionalidad. Bell (1992), por ejemplo, sefiala que una caracterizacion adecuada de
la discrecionalidad debe contener, junto al elemento de cierta libertad de eleccion, una
referencia al modo en que esa libertad es generada; no basta con que se dé una
eleccion, sino que es necesario que se trate de una decision legitima y considera que
esta legitimacion puede darse de dos maneras: puede aparecer 0 bien como
consecuencia de conferir un poder, o bien como resultado de alguna ausencia o
indeterminacion de los materiales juridicos. La mayoria de las aproximaciones a la
discrecionalidad suelen mencionar estas dos fuentes, pero mientras que algunos
analisis las utilizan como modos indistintos en que puede surgir un mismo fenémeno;
otros establecen, a partir de ellas, distintos tipos de discrecionalidad; y hay quienes
también se ocupan de estos dos expedientes, pero para mostrar que la auténtica
discrecionalidad se vincula s6lo con uno de ellos (con la delegacién de un poder).

3. Una propuesta de reconstruccion

a) Utilizando la clasica distincion de Berlin entre libertad negativa y libertad
positiva, parece que las dos primeras maneras de caracterizar la discrecionalidad que
antes hemos mencionado (como opcionabilidad o como ausencia de estandares
juridicos) son normalmente entendidas como aplicaciones de la idea de libertad
negativa: como permiso o ausencia de obstaculos para decidir en uno u otro sentido.
Sin embargo, es posible interpretar la discrecionalidad de un modo mas cercano a la
idea de libertad positiva, remarcando no la idea de que el 6rgano decisor puede hacer
lo que quiera, sino que es a €l a quien corresponde determinar qué curso de accion
emprender (concretando para ello los estandares que guian la toma de decisién). Esta
manera de entender la libertad no reenvia a la idea de permiso, sino a la de
responsabilidad. La discrecionalidad asi entendida no implica necesariamente ni la
existencia de diversas opciones acordes con el Derecho, ni la ausencia de estandares
juridicos que guien la toma de decision.

Hemos visto que también es usual sostener que si una decision es juridicamente
discrecional (y, por tanto, en algun sentido libre), entonces sobre ella -0 sobre el aspecto
discrecional de la misma- no puede llevarse a cabo control juridico, pues la libertad
implicaria que no hay nada que resulte juridicamente controlable. Esta es la idea que
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subyace a la tesis de que no cabe el control jurisdiccional sobre los poderes
discrecionales; pero la misma solo es correcta si la discrecionalidad se entiende como un
margen de libertad negativa. Si se considera que cuando un érgano tiene discrecionalidad
goza de libertad para tomar una decision concreta, en el sentido de que el ordenamiento
le concede un "permiso” para optar entre distintas opciones, entonces, sea cual sea su
decision, si esta dentro del margen permitido, no habra nada censurable desde el punto
de vista juridico. Sin embargo, esta consecuencia no se sigue si se opta por una
caracterizacion de la discrecionalidad mas proxima a la idea de libertad positiva, en
términos de responsabilidad de determinar la conducta a realizar.

b) Por otro lado, conviene notar que podemos hablar de “indeterminacion del
Derecho” en dos sentidos distintos. El primero esta vinculado a la aplicacién del
Derecho. Hart (1994) llamaba la atencion sobre el hecho de que, en la operacion de
subsuncién de hechos particulares bajo roétulos clasificatorios generales, se produce
inevitablemente la dualidad entre un nucleo de certeza y una zona de penumbra, donde
la aplicabilidad de la norma estaria indeterminada. La indeterminacion se plantea aqui,
por tanto, a la hora de establecer la aplicabilidad de una norma a un caso, bien sea
individual o genérico. Aqui se incluyen todos los problemas semanticos que afectan a
las normas, y también los ocasionados por contradicciones, lagunas, etc. Esta seria
una indeterminacion "relativa": no se producira en todos los casos en los que la norma
se aplique, sino Unicamente en aquéllos que caigan en la zona de penumbra; y ademas
la consideraciéon de que un caso es facil o dificil es una tarea que s6lo pueda realizarse
a la luz de las circunstancias del propio caso. La resolucion de este tipo de
indeterminacion exige calificar estados de cosas de acuerdo con el Derecho existente, y
esta tarea estara por tanto orientada hacia el pasado. Este tipo de indeterminacién surge
en los llamados casos dificiles o las lagunas del sistema juridico. La actividad que se
requiere aqui sera una actividad interpretativa del Derecho.

Pero hay un segundo sentido de indeterminacion, que es el que se conecta con
los que consideramos poderes discrecionales, en los que la misma es vista como la
cualidad de ciertas normas que no fijan de antemano la conducta a realizar (y que
funcionarian como una delegacién de un poder de decision). Esta indeterminacién no
se predica de la aplicabilidad de una norma a un caso concreto, Sino que es la propia
norma la que no determina cual sea la conducta a realizar en los casos a los que ella
misma se refiere. Esta conducta no pretende estar, por tanto, determinada de
antemano en la norma, sino que serd el destinatario el que a la luz de las
circunstancias del caso concreto tendra que establecer cual sea la conducta mas
adecuada para conseguir el fin perseguido por la norma; y creo que es en este sentido
en el que se dice que este tipo de indeterminacién opera como una delegacion de
poder. Por ello mismo, este sentido de indeterminacion no se conecta con un problema
de subsuncion: no se trata de que esté indeterminado el valor de verdad de la
proposicion que describe la aplicabilidad de la norma a un caso, sino que lo que esta
indeterminado es lo que la horma exige para los casos —todos- en que ella es aplicable.
Esta indeterminacion existira por tanto independientemente de su puesta en relacion
con los casos concretos. Para superar esta indeterminacion no bastard con llevar a
cabo una actividad interpretativa. Pensemos en el ejemplo que ponia Kelsen (1986):
una norma puede indicar que en caso de que se produzca una epidemia, un érgano
administrativo tiene el deber de adoptar medidas para evitar su expansion, y puede que
nos encontremos con un caso claro de epidemia en el que no dudemos de que la norma
resulta aplicable. Lo que serd necesario en estos casos es una actividad de
especificacion o desarrollo del Derecho existente, pero que no seria adecuado calificar
como interpretacion. La justificacion de este tipo de decisiones tiene que orientarse
hacia el futuro, hacia las consecuencias.

a N°. 2, marzo — agosto 2012, pp. 139-144, ISSN 2253-6655
\_J

142

omoo<



omOoo<

143

PODERES DISCRECIONALES

¢) Lo que caracteriza a los poderes "discrecionales” frente al resto de poderes
gue pueden poseer las autoridades juridicas (y a los que suele llamarse poderes
"reglados") no seria el no estar regulados juridicamente, sino el que su regulacién
vendria dada por un tipo especifico de normas juridicas: las normas de fin. Las normas
de fin se contrapondrian a las normas de accion. Mientras que estas Ultimas califican
deodnticamente una accién, las “normas de fin” no predeterminan de antemano la
conducta exigida, sino Unicamente el fin a perseguir o a maximizar. Estas normas
operan como "mandatos de optimizacion”, en el sentido de que a lo que obligan es a
adoptar el medio considerado 6ptimo a la luz de las circunstancias del caso para dar
lugar o maximizar el fin previsto. No se trata meramente de conseguir el maximo de
algo, sino de optimizar los recursos disponibles para la consecucion o maximizacion de
algo. La norma no determina de antemano cudl es la accion (o las acciones) a realizar,
sino que dicha determinacion ha de ser llevada a cabo por el sujeto destinatario de la
norma, quien, a la luz de las circunstancias del caso, deberd adoptar la decision que
considere Optima a efectos de conseguir o maximizar el fin perseguido. Estas normas
no determinan ex ante la articulaciéon de los diferentes intereses en conflicto, sino que
exigen en cada caso una ponderacién de esos intereses que desemboque en la
determinacion del peso relativo de cada uno de ellos, y seran estas ponderaciones las
gue conduzcan a determinar las actuaciones a seguir en cada caso. Eso implica que es
el érgano que goza del poder discrecional el que debe determinar, a la luz de las
circunstancias de cada caso concreto, cual es el medio Optimo para dar lugar o
maximizar el fin perseguido, afectando lo menos posible a otros fines o valores
reconocidos o promocionados por el propio Derecho.

La especifica regulacion que pesa sobre este tipo de poderes no implica que el
ejercicio de los mismos no pueda -0 no deba- ser sometido a control juridico, pero es
cierto que el mismo presentard ciertas particularidades. No basta con construir un
silogismo subsuntivo que contenga, como premisa mayor, una norma del sistema. De
un razonamiento deductivo, no se puede extraer mas informacién que la contenida en
las premisas y por definicion una norma de fin no dice cudl es la concreta actuacion
exigida. Por ello, para considerar que una determinada actuacién en ejercicio de un
poder discrecional esta justificada, habrd que afiadir algunas premisas a ese
razonamiento subsuntivo. En particular, habra que afiadirle premisas facticas acerca de
las circunstancias concretas del caso y acerca de la adecuacion, dadas esas
circunstancias, de los medios adoptados para conseguir los fines prescritos; pero
también habra que afadir premisas valorativas que lleven a considerar que la decision
adoptada es la que opta por el que cabe considerar como el "mejor" de los medios
disponibles (en el sentido no sé6lo de que es el que maximiza el resultado, sino que lo
hace afectando lo menos posible a los intereses “relevantes” en juego). Por ello, puede
decirse que aqui ya no estamos ante una actividad meramente aplicativa del Derecho,
sino que, junto a ella, aparece una actividad de desarrollo y concrecion del Derecho
(que podria verse como intermedia entre la creacion del Derecho y su aplicacion).

d) En resumen, podria decirse que lo que nos hace caracterizar a un poder
como “poder discrecional” no es —como en ocasiones parece entenderse- la ausencia
de regulacion juridica, sino un tipo de regulacion especifica consistente en la presencia
de normas que han de ser interpretadas como “mandatos de optimizaciéon” y que lo que
hacen es marcar el fin u objetivo (sea “determinado”, en el sentido de que incorpora
una medida de cumplimiento, o “indeterminado”, en el sentido de que a lo que obliga es
a la maximizacién de un fin) que debe perseguir la conducta, optimizando para ello los
recursos disponibles para conseguirlo. Este tipo de regulaciéon genera una delegacion
de un poder de decision al érgano juridico destinatario de la norma, pasando a ser éste
el responsable de la determinacion o seleccion de los medios Optimos para alcanzar
ciertos objetivos. El ejercicio de estos poderes discrecionales implicara el tener que
llevar a cabo juicios evaluativos, pero que pueden —y deben- estar sometidos a control.
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