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RESUMEN: Este trabajo ofrece una aproximacién general al tema de la discrecionalidad en el Derecho,
tomando como caso paradigmdtico el de los poderes discrecionales de la administracién. En primer
lugar, se plantea coémo entender la caracterizacién cldsica de la discrecionalidad como margen de
libertad para hacerla compatible con los presupuestos de un Estado constitucional de Derecho. En
segundo lugar, se aborda la cuestién de en qué ocasiones existe discrecionalidad, o cudl es su origen
normativo (que se vincula a la regulacién de la conducta a través de las normas de fin). En tercer
lugar, se plantea la cuestién acerca de como debe ejercerse la discrecionalidad, analizando para ello
las peculiaridades de los deberes vinculados a responsabilidades. En cuarto lugar, se propone una
distincién entre dos tipos de discrecionalidad (la técnica y la politica). Y, por tltimo, se analiza la
posibilidad de establecer controles sobre el ¢jercicio de la discrecionalidad. Es en este tltimo apar-
tado en el que surge la cuestidn de la deferencia, que en opinidn de la autora ha de ser entendida
como un principio regulativo del ejercicio de dicho control.

PALABRAS CLAVES: discrecionalidad; deferencia; discrecionalidad técnica; discrecionalidad politica;
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ABSTRACT: This paper offers a general approach to the topic of legal discretion, taking as a para-
digmatic case that of the discretionary powers of the administration. Firstly, it considers how to
understand the classic characterization of discretion as a margin of freedom to make it compati-
ble with the assumptions of a constitutional State of Law. Secondly, it addressed the question of
when discretion exists, or what is its normative origin (which is linked to the regulation of con-
duct through final norms). Thirdly, the question of how discretion should be exercised is raised,
analyzing the peculiarities of duties linked to responsibilities. Fourthly, a distinction is proposed
between two types of discretion (technical and political). And finally, the possibility of establishing
controls over the exercise of discretion is analyzed. It is in this last section that the question of
deference arises, which in the author’s opinion must be understood as a regulative principle of the
exercise of said control.

KEYWORDS: discretion; deference; technical discretion; political discretion; arbitrariness; rule of law.
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1. INTRODUCCION

En este trabajo pretendo ofrecer una aproximacién “general” al tema de la dis-
crecionalidad en el Derecho. Para ello es imprescindible elegir un nivel de abstrac-
cién en el que situar el discurso; uno que sea vilido para los distintos dmbitos en
los que hablamos de discrecionalidad juridica, pero que al mismo tiempo permita
decir algo relevante sobre el fenémeno analizado; pero ambos propésitos no siempre
son reconciliables. Con este fin, tomaré como caso paradigmadtico el de los poderes
discrecionales de la administracién. Se trata de uno de los supuestos centrales de
discrecionalidad juridica y, por tanto, creo que resulta mds apropiado que en el que
nos solemos centrar los filésofos del Derecho: el de la “discrecionalidad” (a veces lla-
mada “discrecién”) judicial, que se situaria en la zona de penumbra de aplicacién del
concepto . Pero mi andlisis, o al menos la mayor parte de él, pretende ser vélido para
toda discrecionalidad juridica en el dmbito publico, es decir, aquella que se predica
de 6rganos juridicos o autoridades (bien sean judiciales, administrativas o legislati-
vas). Es mds, creo que gran parte de esta caracterizacion serd también aplicable a la
discrecionalidad en el ejercicio de poderes heterénomos (los que afectan unilateral-
mente a otros) en el dmbito del Derecho privado, tales como la representaciéon de un

! Véase en este sentido el exhaustivo trabajo de Iglesias Vila (1999), centrado en la discrecionalidad
judicial. Aunque también encontramos buenos ejemplos de andlisis iusfiloséficos de la discrecionalidad
desde una perspectiva mds general, como el de Andn (1994).
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menor por parte de su tutor, o la actividad de un administrador concursal, aunque
no descarto que en alglin punto convenga realizar alguna precisién que no abordaré.
Lo que definitivamente quedard fuera de mi discurso serd, por un lado, las acciones
de particulares que no pueden verse como ejercicio de poderes (como cocinar) y, por
otro lado, el ¢jercicio de los poderes auténomos, es decir, en la gestién de los propios
intereses del sujeto que acttia (tiendo a pensar que no hablarfamos aqui de “discrecio-
nalidad”, sino directamente de libertad; pero no entraré aqui a discutirlo).

Mi metodologia serd reconstructiva: partiendo de las caracterizaciones usuales
de este fenémeno, trataré de redefinirlo para hacerlo encajar con los presupuestos
normativos de nuestros Estados constitucionales: imperio de la ley (democrética), se-
paracién de poderes, legalidad de la Administracién y garantia de los derechos?. Para
ello, la estrategia expositiva que seguiré es la siguiente. En primer lugar, me plan-
tearé como entender la caracterizacién cldsica de la discrecionalidad como margen
de libertad; en segundo lugar, abordaré la cuestién de en qué ocasiones existe (cudl
es su origen normativo, que vincularé a la regulacién de la conducta a través de las
normas de fin); en tercer lugar, trataré de contestar a la pregunta acerca de cémo debe
ejercerse la discrecionalidad, analizando para ello las peculiaridades de los deberes
vinculados a las responsabilidades; en cuarto lugar, propondré una distincién entre
discrecionalidad técnica y politica; y, por ultimo, analizaré la posibilidad de estable-
cer controles sobre el ejercicio de la discrecionalidad. Serd en este tltimo apartado en
el que surja la cuestion de la deferencia, que en mi opinién ha de ser entendida como
un principio regulativo del ejercicio de dicho control.

2. (EN QUE CONSISTE LA DISCRECIONALIDAD?
LA DISCRECIONALIDAD COMO MARGEN DE “LIBERTAD”
EN LA TOMA DE DECISIONES

La discrecionalidad suele ser presentada como un “margen de libertad” en la toma
de decisiones, remarcando la idea de que se trata de una libertad que no es absoluta,
sino que estd limitada por un “perimetro normativo”. Esta es precisamente la idea a
la que Dworkin aludié con su ya famosa metdfora de la rosquilla: sélo tiene sentido
referirse al agujero (el margen de libertad) en presencia de la masa (el perimetro nor-
mativo). Pero mds alld de sugerir una imagen, la metéfora poco ayuda a desentrafar
en qué consiste la discrecionalidad entendida como un margen de “libertad”; ello no

2 Un Estado constitucional se caracteriza no sélo por rasgos formales (la existencia de una consti-
tucién rigida y normativa), sino también por la asuncién de los fines y valores del constitucionalismo
politico, y que se conectan con la limitacién del poder politico y la garantia de los derechos. En este
mismo sentido, ya la Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, de 1789, decia

« . X . , . .
en su art. 16: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada
la separacién de los poderes, carece de Constitucién”. El listado de presupuestos normativos que aqui
recojo lo tomo de la cldsica caracterizacién del concepto de Estado de Derecho que realizé Elias Diaz en

su obra de 1966 (Diaz, 1992, p. 31).
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es de extranar dado que este concepto (el de libertad) no es univoco ni claro ni si-
quiera cuando se predica de los individuos (que constituirfan su dmbito de referencia
primario); por lo que mucho menos lo serd cuando se predica de 6rganos juridicos:
jueces, autoridades administrativas o legisladores. Veamos cémo han entendido esta
idea los juristas.

Una de las caracterizaciones mds frecuentes de la discrecionalidad la identifica con
la existencia de varias opciones igualmente vélidas para el Derecho, entre las cuales
el 6rgano decisor tendria que elegir’. La discrecionalidad es asi caracterizada como la
Jacultad de elegir entre dos o mds cursos de accién, cada uno de los cuales es conce-
bido 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 acor-
des con el Derecho, para su existencia tendrd que haber mds de una, pero el nimero
de alternativas disponibles puede ser muy diverso, de modo que la discrecionalidad
serfa —desde esta perspectiva— un fenémeno graduable en funcién del nimero de
alternativas disponibles’.

Otras veces la discrecionalidad se define como la ausencia de estdndares juridicos
que guian la toma de decisién y asi en ocasiones se habla de discrecionalidad en tér-
minos de eleccidn entre diferentes alternativas sobre la base de criterios extrajuridicos
(Desdentado Daroca, 1997). La discrecionalidad harifa referencia, pues, a la adopcién
de decisiones de forma desvinculada del ordenamiento juridico. Este tipo de apro-
ximacién se plasma en afirmaciones del tipo “donde termina el Derecho, empieza
la discrecionalidad” (Davis, 1969, p. 3). Esta es también la idea que segtin algunos
subyace a la cldsica contraposicién entre potestades regladas y discrecionales de la Ad-
ministracion: los poderes discrecionales —segtin esta aproximacién— serfan aquellos
cuyo ejercicio no estd regulado juridicamente.

Por dltimo, también en ocasiones se sostiene que la discrecionalidad implica la
ausencia de enjuiciabilidad o el cardcter tltimo de la decisién. Aunque pocos autores
la definen a partir de este rasgo®, el mismo suele verse como consecuencia, si no nece-

3 Cfr. Garcia de Enterrfa y Ferndndez, 1995, p. 447; y Sdinz Moreno, 1976, p. 304.

* Definiciones o aproximaciones de este tipo pueden encontrarse, por ejemplo, en Barak, 2021,
pp- 28-29; 0 Bell, 1992, p. 92.Y también en la jurisprudencia; véase por todas la STS de 19 de marzo de
2018 (ECLI:ES:TS:2018:968), donde, citando a su vez lo doctrina establecida en numerosas sentencias
anteriores, se dice: “Esta libertad de eleccién, entre indiferentes juridicos, entre soluciones igualmente
justas, es lo que denominamos discrecionalidad administrativa”.

> Asi, por ejemplo, Barak (2021, pp. 30-31) lleva a cabo una distincién entre “discrecionalidad
estrecha”, cuando el nimero de opciones entre las que se puede elegir son pocas, y “discrecionalidad
amplia”, cuando hay disponibles muchas opciones.

¢ Para Dworkin (1989) uno de los sentidos débiles del término discrecionalidad hace referencia
precisamente a que la decisién de alguien es definitiva, en el sentido de que ninguna autoridad superior
puede revisarla y anularla, como la decisién del juez de linea de si un jugador estd fuera de juego. Pero
se trata de un sentido independiente de los rasgos anteriores. Y también hay andlisis que lo toman en
cuenta para realizar clasificaciones. Asi, algunos (Davis, 1969 y Goodin, 1986) proponen hablar de
discrecionalidad “provisional” cuando un funcionario publico es libre para tomar una eleccién entre
posibles cursos de accién, pero esta decisién estd sujeta a revision y posible anulacién por otro érgano;
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saria, al menos bastante plausible, de los anteriores: si un érgano decisor puede elegir
entre alternativas permisibles, entonces “normalmente” otros no estardn autorizados
a revisar, modificando o anulando, las decisiones previamente adoptadas; lo que ven-
dria a configurar el modo en que algunos autores entienden la obligacién de defe-
rencia respecto a las decisiones discrecionales. Esta es también la opinién de muchos
administrativistas, para los cuales, si la potestad discrecional supone la atribucién a
la Administracién de una cierta libertad de decisién a la vista de las circunstancias
concurrentes en cada caso, entonces un poder tal parece rechazar, por hipétesis, cual-
quier tipo de control sobre el aspecto discrecional de la decisién (sobre los aspectos
reglados por supuesto si se admite el control) que, de admitirse, desmentiria la liber-
tad que el término ‘discrecional’ proclama’. No habria nada que controlar o revisar
desde el punto de vista del Derecho, puesto que éste no regula esa toma de decisién.

Se trata de una observacidn seria, y que parece entrar en conflicto con una de
las exigencias del ideal valorativo del Estado de Derecho (el sometimiento pleno
de los poderes del Estado al Derecho), pero la misma sélo es correcta si la discre-
cionalidad se entiende efectivamente como un permiso para elegir entre indife-
rentes juridicos. Sin embargo, creo que ésta no es una caracterizacién adecuada de
la discrecionalidad. Para aclarar este punto voy a valerme de la cldsica distincién de
Berlin (1988) entre los sentidos negativo y positivo de libertad. En su concepcién
negativa, la libertad es simplemente el 4mbito en el que un hombre puede actuar sin
ser obstaculizado por otros, y haria referencia a un concepto relacional: un sujeto es
libre o no, en relacién con otro determinado sujeto y una determinada accién®. El
segundo sentido, el de “libertad positiva”, se conecta con la idea de autonomia; se
trata de poder ordenar las acciones de acuerdo con normas que el sujeto se dicta a
si mismo. ;A cudl de ellos nos referimos cuando se caracteriza a la discrecionalidad
como un margen de libertad? Los juristas parecen tener en mente, como hemos visto,
la idea de libertad negativa (que en términos juridicos podemos traducir en la idea
de permiso), pero ello plantea serios problemas (como la dificultad para encajar esta
concepcién de la discrecionalidad con la idea de un control “juridico” sobre su ejer-
cicio). Sin embargo, creo que hay otra manera de caracterizar a la discrecionalidad
que resulta mucho mds promisoria. Se trata de alejarse de la idea de libertad negativa
(o permiso), y aproximarse a la idea de libertad positiva, que nos reenvia al concepto
de responsabilidad, remarcando que es al sujeto que posee la discrecionalidad al que
le corresponde determinar qué curso de accién emprender, concretando para ello los
estdandares o normas que guian la toma de decisién. La discrecionalidad asi enten-
dida no implica necesariamente la existencia de varias opciones igualmente vilidas
para el Derecho entre las que hay que elegir (aunque esto suela ocurrir, pero no es lo
“definitorio”), ni tampoco la ausencia de estdndares que guian la toma de decisién

«r

y de discrecionalidad “absoluta” o “Gltima” cuando ninguna otra autoridad puede revisar la eleccién
hecha, incluso si es arbitraria o irrazonable.

7 Esta intuicién es puesta de manifiesto por Tomds Ramén Ferndndez, quien trata de desmarcarse
de la misma (Ferndndez, 1995, p. 2517 y ss.).

8 Cfr. Oppenheim, 1961.
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(aunque estos estandares tendrdn una naturaleza especifica). Y por supuesto tampoco
hay nada en esta caracterizacién de la discrecionalidad que imposibilite el control
“juridico” de su ejercicio®.

Para terminar esta primera aproximacion, quiero llamar la atencién sobre el riesgo
que implica hablar en términos de “libertad” para caracterizar a la discrecionalidad:
cuando la libertad se predica de los individuos, la misma se conecta con ideales
personales (la elecciéon del plan de vida o el desarrollo de la autonomia personal),
de modo que aqui para justificar una accién puede bastar con senalar que cae en el
margen de libertad reconocida. Sin embargo, en los casos en los que la “libertad”
se predica de 6rganos juridicos (0, mds en general, de sujetos que no gestionan sus
propios intereses), no hay ninguna razén para pensar que la existencia de un margen
de actuacién “libre” o discrecional sea algo valioso en si mismo, sino que la conce-
sién de esta libertad y su ejercicio habrdn de ser valorados y justificados siempre de
manera instrumental. A los érganos juridicos se les confiere poderes no para que
persigan sus propios fines, sino fines puablicos; en consecuencia, no rige el principio
de autonomia, sino el del interés publico. Es por ello que, a diferencia de lo que
ocurre en los supuestos de actuaciones de sujetos privados, donde las consecuencias
no son tenidas en cuenta mds que de manera excepcional, en los casos de los poderes
publicos las consecuencias juegan un papel central, en el sentido de que el hecho de
que se produzcan ciertas consecuencias es precisamente lo que justifica que se haya
establecido una regla confiriendo a tal érgano un determinado poder; la regulacion
de las consecuencias ya no se hard por tanto tnicamente —como en el caso de los
poderes privados auténomos— de modo negativo (el poder se podra ejercer siempre
y cuando no se aproveche para lograr cierto estado de cosas ulterior que aparezca
como inaceptable), sino que la caracterizacién de las consecuencias es de cardcter
positivo: los poderes se conceden para que, por medio de su ejercicio, se obtengan
ciertos estados de cosas positivamente determinados '°.

? La calificacién de algo como “juridico” o “extrajuridico” depende de la concepcién del Derecho
que se sostenga. En este sentido, para el positivismo normativista el Derecho es visto como algo dado:
un conjunto de normas que pueden ser identificadas por su pedigree (las consideraciones técnicas o mo-
rales, que deban ser tenidas en cuenta para la aplicacién del Derecho son aqui consideradas como “ex-
trajuridicas”). Pero esta concepcién me parece que induce a una visidn distorsionada del Derecho, pues
oculta su dimensién de practica social: el Derecho es una empresa o actividad orientada a la consecucién
de fines valiosos, lo que implica verlo como un fendmeno en permanente construccién y que necesaria-
mente se imbrica con otras prdcticas sociales. Desde esta segunda concepcién (no positivista) no tendria
sentido considerar que la toma en consideracién de argumentos morales para interpretar un término
valorativo incluido en el Derecho (como el de dignidad) implica acudir a criterios “extrajuridicos”.

10 Cfr. Atienza y Ruiz Manero (2000, pp. 91 y ss.). En un sentido similar, Chinchilla afirma: “En
toda actuacién administrativa hay (...) un por qué y un para qué. La Administracién actda porque una
norma la ha apoderado en ese sentido, para que cumpla una finalidad de interés puablico concreta. El
sometimiento al fin que justifica su potestad es un elemento mds de la legalidad de su actuacion” (Chin-
chilla, 1989, p. 50. La cursiva es de la autora).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 9 | Afio 2024



SOBRE EL EJERCICIO Y EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD 45

3. (CUANDO HAY DISCRECIONALIDAD:?
LA REGULACION FINALISTA DE LA CONDUCTA

Los andlisis de la discrecionalidad juridica también se suelen ocupar de su origen,
de cémo se genera la discrecionalidad. En este sentido, Bell sefiala que una caracte-
rizacién adecuada de la discrecionalidad debe contener, junto al elemento de cierta
libertad de eleccién, una referencia al modo en que esa libertad es generada; no basta
con que se dé una eleccidn, sino que es necesario que se trate de una decision legitima
y en su opinién esta legitimacién puede darse de dos maneras: puede aparecer o bien
como consecuencia de conferir un poder, o bien como resultado de alguna ausencia
o indeterminacién de los materiales juridicos (Bell, 1992, pp. 92-97). Y, en efecto, la
mayorfa de las aproximaciones suelen mencionar estas dos fuentes'!, aunque también
hay quien considera que la auténtica discrecionalidad se vincula sélo con una de ellas
(con la delegacién de un poder, explicito o implicito). En este sentido, resulta ya cldsica
—aunque no undnime'>— la contraposicién entre, por un lado, el mero margen de
apreciacién provocado por el uso de los conceptos juridicos indeterminados y, por otro
lado, la auténtica discrecionalidad, propuesta en Espana por Sdinz Moreno (1976).

Ahora bien, si consideramos que la delegacién de un poder discrecional puede
hacerse también tdcitamente, quizds uno de los mecanismos para ello sea la “inde-
terminacién del Derecho”. De nuevo necesitamos aclarar a qué nos referimos con
esta expresion, dado que parece que abarca dos fenémenos distintos: la imprecision
(dudas respecto la aplicabilidad de una determinada norma a un caso) y la cualidad
de aquello que atin no ha sido establecido .

' Para Kelsen (1986) la relacién entre una grada superior y una inferior del ordenamiento es una

relacion de determinacion. Pero esta determinacion nunca puede ser completa, existiendo siempre un
margen de discrecionalidad para el érgano aplicador. Kelsen considera que la indeterminacién puede
ser intencional o no intencional. La primera hace referencia a los casos en que las normas (por voluntad
de sus creadores) facultan, expresa o implicitamente, a los érganos a los que corresponde su aplicaciéon
a cubrir esa indeterminacién, pero el mismo efecto tendrian, en su opinidn, los casos en que la indeter-
minacién se genera de manera no intencional, debido a los defectos que afectan a las normas juridicas.

Por su parte, para Hart (1990) la indeterminacién es el precio que hay que pagar por el uso de tér-
minos clasificatorios generales; no seria posible (y ni siquiera deseable) una situacién en la que las reglas
fueran tan detalladas que, de antemano, estuviera siempre resuelto si son o no aplicables a cada caso
particular. En su opinién, puede distinguirse la inevitable indeterminacién semdntica, de una indeter-
minacién “mds radical”, que serfa aquélla en la que se guiere dejar un margen de discrecionalidad a los
érganos inferiores, porque se considera imposible prever, siquiera aproximadamente, las circunstancias
que podrén afectar al caso concreto y que deberdn ser consideradas a la hora de adoptar la decisién.

Otros autores establecen clasificaciones dentro de la discrecionalidad atendiendo a si ha sido ori-
ginada por la delegacién explicita de un poder de decisién (“formal” o “fuerte”); y la que surge de la
imprecisién del Derecho (“informal” o “instrumental”). Cfr., entre otros, Luzzati (1990, pp. 132 y ss.),
Atienza (1995) y Desdentado Daroca (1997a).

12 Véase el minucioso andlisis de Bacigalupo sobre las distintas reconstrucciones (1997). Un ejem-
plo reciente del rechazo de esta contraposicién se encuentra en Doménech Pascual (2018).

13 Estos dos sentidos equivalen a la distincién entre derivacién por conclusién y derivacién por de-
terminacion o especificacién, que Tomds de Aquino sefiala como los dos modos en que pueden derivarse
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Veamos el primero de estos sentidos en que hablamos de indeterminaciéon del
Derecho. En la operacién de subsuncién de hechos particulares bajo rétulos clasifi-
catorios generales, se produce inevitablemente la dualidad entre un ntcleo de certeza
y una zona de penumbra, en la cual podemos decir que estd “indeterminado” si la
norma se debe aplicar. Esta indeterminacién surge, por tanto, a la hora de establecer
la aplicabilidad de una norma a un caso y puede deberse a cualquiera de los proble-
mas que afectan a la interpretacién del Derecho (ya sean lingiiisticos, sistemdticos,
teleoldgicos o valorativos). Aqui, decir que el Derecho estd “indeterminado” equivale
a decir que es impreciso, que no estd claro si resulta o no aplicable en relacién con
un caso; y para precisarlo necesitaremos interpretarlo. El objetivo de esta actividad
interpretativa es calificar estados de cosas de acuerdo con el Derecho existente, y esta
tarea estard por tanto orientada hacia el pasado, en el sentido de que implica una
reconstruccién del Derecho preexistente. Aqui, la argumentacién necesaria para jus-
tificar la actuacién debida segtin el Derecho termina con un razonamiento subsun-
tivo (por supuesto, para ello es posible que previamente hayamos tenido que realizar
ponderaciones de principios, juicios evaluativos, etc.). Es en este dmbito en el que
cobra sentido la tesis de la existencia de una tinica respuesta correcta. Pensemos en la
norma que regula los supuestos de hecho en los que el gobierno estd habilitado para
decretar el estado de alarma (art. 4 de la LO 4/1981) y en la discusién que se planted
en 2010 (con el Real Decreto 1673/2010) respecto a si la huelga encubierta de los
controladores aéreos encajaba en alguno de ellos.

El segundo sentido de indeterminacién, que es el que creo que se conecta central-
mente con la discrecionalidad, opera de manera distinta. Pensemos en el ejemplo de
Kelsen de lo que considera “indeterminacién intencional”: una ley sanitaria establece
que, al estallar una epidemia, el érgano administrativo deberd adoptar las medidas
necesarias para evitar la expansion de la enfermedad. De lo que aqui se predica la in-
determinacién no es de la aplicabilidad de una norma a un caso; sino de cudl es la
conducta debida segtin la norma. Serd el destinatario el que, a la luz de las circunstan-
cias del caso, deberd determinar la conducta que debe realizarse en ese caso; y en este
sentido se dice que opera como la delegacién de un poder discrecional. Lo que estd
indeterminado es lo que la norma exige para los casos —todos— en que ella es clara-
mente aplicable. Esta indeterminacién no podrd ser superada por una mera actividad
interpretativa del Derecho. En el ejemplo de Kelsen, la norma puede haber indicado,
sin dejar lugar a dudas, que el 6rgano administrativo tiene el deber de adoptar me-
didas para evitar la expansién de la epidemia, y puede que nos encontremos con un
caso claro de epidemia en el que no dudemos de que la norma resulta aplicable. Por
mucho que interpretemos o precisemos el significado de la norma, la misma seguird
sin decirnos qué medida concreta adoptar frente a la epidemia. La justificacion de la

las normas positivas de la ley natural: “hay normas que se derivan de los principios comunes de la ley
natural por via de conclusion; y asi, el precepto «no matards» puede derivarse a manera de conclusién
de aquel otro que manda «no hacer mal a nadie». Y hay otras normas que se derivan por via de determi-
nacion; y asi, la ley natural establece que el que peca sea castigado, pero que se le castigue con tal o cual
pena es ya una determinacién anadida a la ley natural” (Suma Teolégica I-II q. 95, a. 2).
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decisién de adoptar una medida concreta (una cuarentena, p. ¢j.) debe estar orienta-
da —a diferencia de lo que ocurre con las interpretaciones— hacia el futuro, hacia las
consecuencias previsibles. Por seguir con el ejemplo anterior: una cosa es determinar
si la huelga encubierta encaja en los supuestos del art. 4 de la LO 4/1981 (problema
de interpretacién); y otra determinar las medidas “estrictamente indispensables para
asegurar el restablecimiento de la normalidad” (segtin exige el art. 1 de la propia LO
4/1981) a adoptar en ese estado de alarma decretado.

Ahora bien, lo que genera este segundo sentido de indeterminacién no es la au-
sencia de regulacién juridica; la conducta del 6rgano administrativo en caso de epi-
demia estd regulada, pero lo estd por un tipo especial de regulacién juridica: una
regulacién finalista, que no pretende establecer la concreta conducta a realizar, sino
que fija el objetivo que ha de ser perseguido a través de normas de fin'*. Eso implica
que estas normas atribuyen a su destinatario la responsabilidad de determinar, a la
luz de las circunstancias de cada caso concreto, la medida o medidas a adoptar para
perseguir el objetivo. El concepto clave para entender la discrecionalidad es por tanto
el de responsabilidad en la determinacién de la conducta debida.

4. ¢COMO SE DEBE EJERCER LA DISCRECIONALIDAD?
PECULIARIDADES DE LOS DEBERES-RESPONSABILIDAD

Siguiendo a Hart, podemos decir que cuando hablamos de “responsabilidades”
hacemos referencia a un tipo especial de deberes que se asignan precisamente para
“promover el bienestar o impulsar de manera especifica las metas o propésitos de
la organizacién social en la que se ocupa determinado rol o estatus social” (Hart,
1968, p. 212). No calificamos a todos los deberes que puede tener un sujeto como
responsabilidades (si a un soldado se le ordena mantener limpio el campamento,
dirfamos que tiene esa “responsabilidad”; pero si lo que se le manda es que recoja un
papel del suelo, simplemente dirfamos que tiene el “deber” de hacerlo). Las respon-
sabilidades —nos decia Hart— son de un tipo relativamente complejo y amplio, que
requieren cuidado y atencién a lo largo de un prolongado periodo de tiempo (frente
a los deberes de corta duracién o de tipo simple, relativos a hacer o no hacer algo en
una ocasién particular). Y si nos fijamos, lo que parece caracterizar a estos deberes-
responsabilidad es precisamente que se definen por su conexién con la promocién de
determinados fines o estados de cosas considerados valiosos, que seria lo que justifi-
carfa la exigencia de prestarles “cuidado y atencién”. Por ello, las responsabilidades
exigen deliberacién®: es necesario “pensar sobre ellas y hacer serios esfuerzos para

14 Tomo esta categorfa de Atienza y Ruiz Manero (1996). Estos autores realizan una doble distin-
cién dentro de las normas regulativas o dednticas. Por un lado, entre reglas y principios (atendiendo a si
las condiciones de aplicacién estdn cerradas o abiertas) y, por otro lado, entre normas (bien sean reglas
o principios) de accién y normas de fin, atendiendo a si obligan a realizar una determinada accién o a
perseguir un determinado fin.

15 Cfr. Richardson, 1999. También Goodin remarca la idea de que una responsabilidad siempre re-
quiere preocupacién por parte del sujeto, y no basta con que el estado de cosas perseguido se produzca;
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satisfacerlas” (Hart, 1968, 213). Y eso es asi porque pretenden la consecucién de cier-
tos estados de cosas, y no la mera realizacién de acciones determinadas « priori. Nos
encontramos ante situaciones que podriamos definir con el siguiente esquema “X
debe procurar Y. Ahora bien, lo mds normal es que ¥ 'sea un estado de cosas que no
esté completamente bajo el control del agente X'°. Puede que requiera la actuacién
de un agente distinto al que tiene la responsabilidad de que se produzca ese resultado
(serfan las llamadas por Goodin “responsabilidades de supervisién”), pero también
suele ocurrir que se atribuya a un sujeto la responsabilidad de que se produzca un es-
tado de cosas que no sea directamente el resultado de la accién de nadie en particular,
aunque si la consecuencia de una combinacién de factores, entre los cuales podemos
encontrar acciones de sujetos y hechos naturales (como el mantenimiento del buen
estado de la red de carreteras).

En este sentido, la atribucién de responsabilidades implica la regulacién de la
conducta de una manera peculiar que consiste en no determinar de antemano la
accién o acciones a realizar, sino en atribuir al destinatario (al sujeto responsable) el
poder —y deber— de determinar la conducta a realizar o las medidas a adoptar para
la persecucién del fin o consecucién del resultado a obtener . Se trata por tanto de
una regulacién a través de un tipo especifico de normas, las “normas de fin”, que se
contrapondrian (tal y como senalan Atienza y Ruiz Manero, 1996) a las “normas
de accién”. Mientras que estas tltimas califican deénticamente (como obligatoria,
prohibida o permitida) una accién, las normas de fin operan en mi opinién como
mandatos de optimizacién'®: obligan a perseguir un determinado fin, delegando en
el destinatario el poder discrecional o la “responsabilidad” de seleccionar el medio
considerado éptimo para ello (aquella medida que, a la luz de las circunstancias del
caso concreto y atendiendo a las posibilidades fécticas y dednticas, maximice el fin
con el menor coste posible en términos de lesién de bienes y valores protegidos).
Aunque, por supuesto, lo normal es que el sujeto al que se le atribuye la responsabi-
lidad también se vea sometido a muchas otras normas (éstas si de accién) que si le
impongan o prohiban acciones determinadas, y en ese sentido limiten el 4mbito de
su discrecionalidad.

de modo que —en su opinién— si el estado de cosas se produjera por azar, la responsabilidad se habria
desatendido (Goodin, 1995, pp. 81 y ss.).

16 Cfr. Gonzélez Lagier (1997), quien distingue entre estados de cosas que estdn completamente
bajo el control del destinatario de la norma y estados de cosas que lo estdn s6lo parcialmente.

17" Véase en este mismo sentido Larrafiaga (2001).

'8 Dentro de las normas de fin, Atienza y Ruiz Manero distinguen entre dos categorias: las reglas
de fin y las directrices (que seria la proyeccién de su distincidn entre reglas y principios). Sélo en el caso
de las directrices estos autores hablan de optimizacién de un fin, mientras que en el caso de las reglas
de fin consideran que en su consecuente encontramos la calificacién dedntica de un “estado de cosas”
(Atienza y Ruiz Manero, 1996, p. 7), pero no me gusta esta caracterizacién porque parece dar a entender
que el estado de cosas estd completamente bajo el control del destinatario de la norma y entonces, como
ha senalado Gonzdlez Lagier (2001), no habria diferencia entre dictar una norma obligando a realizar
una accién o la obtencién de un estado de cosas (que seria el resultado de una accién). Por eso opto por
hablar en ambos casos de optimizacién de fines.
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Lo interesante es que la dindmica del cumplimiento de las responsabilidades, o
deberes impuestos por las normas de fin, es distinta a la del cumplimiento de los
deberes fijados por las normas de acciéon. En este tltimo caso nos encontramos con
una légica binaria: si se ha realizado la accién debida se ha cumplido con el deber y
en caso contrario se ha incumplido. Sin embargo, en el caso de los deberes vinculados
a las responsabilidades la situacion es distinta. Esto es asi por la peculiar manera en
que operan las razones finalistas: son razones de cardcter fictico, orientadas hacia el
futuro y que presentan un aspecto de graduabilidad. Las dos primeras caracteristicas
presuponen una relacién causal que es en la que se basa la prediccién. Ello puede
hacernos considerar que, aunque en el momento de la toma de decisién, una razén
finalista tenga mucha fuerza a favor de una determinada actuacidn, y por ello jus-
tifique su adopcién, finalmente con dicha actuacién no se llegue a conseguir el fin
previsto (o en la medida prevista). Pensemos en algunas de las medidas adoptadas
para atajar la pandemia de la Covid-19 antes de conocer exactamente los modos de
transmisién de este virus. Por Gltimo, la graduabilidad hace que aqui opere la 16gica
de la maximizacién o, mejor dicho, de la optimizacién'. Hay ocasiones en los que
el grado de cumplimiento de un objetivo puede estar determinado en la norma (el
ejemplo que ponen Atienza y Ruiz Manero de que el 50% de los profesores de una
Universidad hablen un determinado idioma), de modo que —al menos en princi-
pio— admitirfan un cumplimiento total; sin embargo, en la mayoria de las ocasiones
nos encontraremos con objetivos que apuntan a un estado ideal que nunca puede ser
completamente obtenido, sino s6lo por aproximacién. En estos casos el esquema de
la norma no seria tanto “X debe procurar Y (un estado de cosas determinado)”, como “X
debe velar por Y (un fin valioso)”*. Este fin no sélo puede lograrse en distintos grados,
sino que una vez que se obtiene un determinado nivel de satisfaccién de los mismos,
la responsabilidad no se agota, sino que exigirfa seguir avanzando en el logro del obje-
tivo (podriamos decir que el objetivo a alcanzar se va desplazando). Por lo tanto, para
evaluar el grado de consecucidn del fin perseguido habrd que tener en cuenta no solo
el grado de cumplimiento del fin perseguido, sino también el punto de partida, los
medios disponibles, el conocimiento existente sobre las relaciones de causalidad, etc.

Pero, en realidad, a la hora de evaluar el grado de cumplimiento de una responsa-
bilidad podemos distinguir dos dimensiones: una objetiva, centrada en los resultados
obtenidos (y que como hemos visto puede depender de factores ajenos al sujeto,
tales como los medios o el conocimiento disponible, o la aparicién de circunstancias
imprevisibles) *'; y otra subjetiva, centrada en el cumplimiento de los deberes por

1 Opto por hablar de “optimizacién”, en lugar de “maximizacién”, pues no se trata sélo de con-
seguir el méximo de ese objetivo, sino de hacerlo afectando lo menos posibles a otros bienes y valores
protegidos por el sistema normativo de referencia. Aunque el resultado obtenido sea el mismo, la selec-
cién de uno u otro medio puede no ser indiferente para el sistema.

2 Goodin (1995, pp. 85-86) habla de “responsabilidades de objetivo fijo” para referirse a las prime-
ras y de “responsabilidades de objetivo variable” [receding-targets| para las segundas.

2l Estas consideraciones parece que no fueren tenidas en cuenta por la STS 1271/2020, de 8 de
octubre (ECLI:ES:TS:2020:3024), que estimé parcialmente un recurso contra la inactividad del Mi-
nisterio de Sanidad, por haber generado una lesién de los derechos fundamentales a la proteccién de
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parte del sujeto y que dependerd de la calidad de la deliberacién que le lleva a adop-
tar una concreta medida. En este sentido, creo que pueden distinguirse una serie de
incumplimientos tipicos de una responsabilidad: 1) casos en los que el sujeto actta
persiguiendo fines distintos a aquéllos por los que ha de velar en el desempeno de su
funcién publica (pensemos en los casos de desviacién de poder o corrupcién); 2) los
casos de formalismo, en los que el sujeto se desentiende de los fines perseguidos y se
centra en el cumplimiento burocratizado del procedimiento; 3) los casos en los que
el sujeto no presta la debida atencién a la determinacién de la medida adecuada para
la consecucién de los fines (serfan supuestos de desidia); y 4) aquellos casos en los
que el sujeto selecciona, por incompetencia, medios inadecuados para la persecucion
de los fines encomendados®*.

5. TIPOS DE DISCRECIONALIDAD: DISCRECIONALIDAD
TECNICA Y DISCRECIONALIDAD POLITICA

Tradicionalmente se ha considerado que lo que caracteriza a la actividad politica
es ser definidora de nuevos objetivos sociales o promotora de valores atn no incor-
porados al ordenamiento juridico. De este modo, la funcién del 6rgano legislativo,
como paradigma de érgano politico, serfa precisamente la de innovar el ordenamien-
to, incorporando al mismo esos nuevos objetivos o valores. Sin embargo, esta con-
cepcion de la actividad politica ya no encaja completamente en el paradigma juridico
del constitucionalismo contempordneo?’: Si se toma en serio a la constitucién como
fuente de Derecho, y se considera que su finalidad es la de configurar una préctica
juridica que vaya concretando y garantizando los derechos y valores constitucionales,

la salud y la vida de los profesionales sanitarios, dado que, al inicio de la pandemia, carecieron de los
medios de proteccién necesarios contra la Covid-19. Sin embargo, la sentencia habia argumentado que
los medios disponibles en aquel momento a nivel mundial eran claramente insuficientes para que la
Administracién hubiera podido proteger adecuadamente a los sanitarios del riesgo de contagio. Lo que
la sentencia parece indicar al estimar parcialmente el recurso es que el resultado obtenido no consigue
realizar los fines perseguidos por el art. 12.4 del Real Decreto 463/2020 (por el que se declaré el Estado
de Alarma). Ahora bien, lo que dicho articulo establece que se deberd garantizar “/a mejor distribucion
en el territorio de todos los medios técnicos y personales, de acuerdo con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de esta crisis sanitaria” [la cursiva es mia]. La sentencia parece olvidar que
calificar a una distribucién de medios como mejor o peor ha de hacerse atendiendo a las posibilidades
de accién, medios disponibles, etc. con los que contaba la Administracién en ese momento, y no ex-
clusivamente estableciendo que el fin valioso perseguido por dicha distribucién (la satisfaccion de las
necesidades de proteccién para los sanitarios) no se consiguié. Y el propio TS establece que dicho fin
era inalcanzable para la Administracién en aquel momento, dado que no habia ningtin curso de accién
posible para evitar o mitigar ese riesgo. En mi opinién no hubo incumplimiento de dicha responsabi-
lidad (ni en sentido objetivo ni subjetivo) y no se entiende por tanto que la sentencia declare que se ha
producido una “lesién” de esos derechos fundamentales atribuible a la actuacién (en este caso, omisién)
de la Administracién (en este caso, del Ministerio de Sanidad).

22 En un trabajo anterior, caractericé estos cuatro tipos de incumplimientos en el dmbito de la
funcién publica. Cfr. Lifante Vidal, 2020, pp. 42-42.

» Cfr. Aguil6 Regla, 2001.
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entonces el poder legislativo ya no puede verse como un 6rgano al que sélo se le limi-
tan los medios y al que se dejan completamente abiertos los fines a perseguir. En este
sentido, podemos decir que el razonamiento politico-legislativo se ha juridificado,
puesto que los fines de la accién politica han pasado a estar ordenados por las consti-
tuciones (a través de las directrices**), de modo que el concepto de “discrecionalidad”
ha pasado a operar también en el dmbito legislativo, desplazando en alguna medida a
la clésica idea de “soberania”: la actividad politica ya no trata tanto o solo de incorpo-
rar fines externos al Derecho, sino mds bien de concretar, desarrollar y hacer efectivos
los fines y valores fijados juridicamente.

Es muy usual encontrar clasificaciones de la discrecionalidad que toman como
criterio de distincién al sujeto del que se predica®. Y asi, es comtn hablar de dis-
crecionalidad soberana o politica (la de los legisladores); de discrecionalidad plena o
administrativa®® (la de los 6rganos administrativos); y de discrecionalidad supletoria,
también llamada por algunos, discrecionalidad “juridica”?’, que seria la de los jueces;
aunque como es bien conocido hay una gran polémica acerca de si existe o no tal
discrecionalidad (los positivistas considerarian que si, mientras que los autores que
admiten la conexién entre el Derecho y la moral suelen considerar que no). Pero
hay que ser conscientes de que, por un lado, hay muchos actos de los érganos ad-
ministrativos que responden a la idea de aplicacién del Derecho vy, por tanto, serian
reconducibles o equiparables —en este sentido— a los actos jurisdiccionales de mera
aplicacién?®, donde no habria un poder de decisién discrecional tal y como aqui los
estoy caracterizando. Esto serfa, por ejemplo, lo que ocurriria en el caso de la conce-
sién de licencias para edificar, si estdn determinados de antemano los requisitos para
obtenerla. Y, por otro lado, hay algunos casos (muchos més de los que solemos pen-
sar) en los que érganos judiciales gozan de poderes discrecionales en sentido estricto,
porque se encuentran regulados por normas de fin; pensemos en la imposicién de los
distintos tipos de medidas cautelares. La clave de la distincién entre los poderes no
discrecionales (o “reglados”) y los discrecionales se encuentra, en mi opinién, en el

2% Siguiendo a Atienza y Ruiz Manero (1998) las directrices pueden ser caracterizadas por ser al
mismo tiempo principios (por lo que no predeterminan sus condiciones de aplicacién) y normas de fin
(por lo que su consecuente establece un fin a perseguir), que operarfan como mandatos de optimizacién.

» Cfr., por ejemplo, Betti (1975, pp. 143 y ss.) o Desdentado Daroca (1997b, pp. 22 y ss.).

% A su vez, la dogmdtica administrativista suele distinguir diversos tipos de discrecionalidad, aun-
que no siempre estd claro el criterio clasificador. Se habla, por ejemplo, de discrecionalidad reglamen-
taria, de planificacién, de iniciativa, politica stricto sensu, técnica, téctica, de gestion, etc. Cfr. Sdnchez
Morén (1994) o Bullinger (1987).

77 FEste es el nombre por el que opta, por ejemplo, Desdentado Daroca (1997b), que considera que
la distincién entre discrecionalidad “politica”, “administrativa’ y “juridica” atiende a criterios materiales
y estd construida a partir del principio de divisién de poderes.

28 Puede resultar oportuno recordar aqui la distincién que trazaba Kelsen (1979, pp. 331-332). en-
tre dos formas de administracién, a las que denomina administracion directa y administracién indirec-
ta, respectivamente. La primera se darfa cuando la administracién adopta decisiones y realiza elecciones
para la satisfaccion del interés publico; mientras que la administracién indirecta aparecerfa cuando la
administracion realiza la misma actividad que los tribunales, pues su funcién es interpretar las normas
y aplicarlas a un caso concreto.
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modo en que estd regulado el ejercicio del poder, y en este sentido un mismo érgano
puede ser titular de poderes de distinta naturaleza; o incluso en la regulacién de un
determinado poder pueden distinguirse aspectos reglados y aspectos discrecionales
(y, dentro de éstos, puede haber discrecionalidad de distinto tipo).

A continuacién, propongo distinguir entre la discrecionalidad “técnica”” y la “po-

litica”, atendiendo precisamente al alcance de la responsabilidad que se delega en un
érgano. En el primer caso, que es del que fundamentalmente me he ocupado hasta
ahora, se trata de seleccionar medios para perseguir fines que vienen predeterminados,
para lo cual serd necesario llevar a cabo razonamientos técnicos a través de juicios de
adecuacién medio a fin y juicios comparativos entre los distintos medios disponibles
en términos de eficacia y eficiencia (atendiendo al costo no solo en términos econé-
micos, sino también en términos de afectacién de los bienes y valores protegidos por
el sistema, por lo cual se exigirdn juicios valorativos). En el segundo caso, el de la dis-
crecionalidad politica, se tratard de la responsabilidad de precisar o concretar los fines
a perseguir en una ocasién determinada, llevando a cabo una ponderacién entre los
distintos objetivos ordenados por el Derecho, incluso decidir en qué ocasiones actuar
(a través de juicios de oportunidad politica). Como antes sefialaba, en el desempefio de
un determinado poder por parte de una autoridad juridica puede haber aspectos regla-
dos, aspectos discrecionales respecto a la seleccién de medios (discrecionalidad técnica)
y aspectos discrecionales respecto a la fijacién de fines (discrecionalidad politica).

Siguiendo la tipologia de normas trazada por Atienza y Ruiz Manero (1996),
podriamos decir que en el caso de la discrecionalidad técnica se cuenta con una
“regla de fin”, en el sentido de que el Derecho establece las condiciones en que se
deberd actuar persiguiendo el fin ordenado; mientras que en el segundo caso no
habria tal regla, sino simplemente una serie de principios (directrices) que operan
como mandatos de optimizacién y que no fijan las concretas condiciones en las que
se deberfan “actualizar”, por lo que este ejercicio de discrecionalidad politica exige
también una previa deliberacién para determinar cuindo actuar, es decir, llevar a
cabo juicios de oportunidad politica; y al mismo tiempo concretar el objetivo a per-
seguir con dicha actuacién. No olvidemos, que nos podemos encontrar que en una
misma oportunidad de actuacién haya que tomar en consideracién diversos fines

2 Uso esta expresién en un sentido no del todo coincidente con el que creo mds extendido en la
dogmadtica administrativista. Aunque no es un concepto del todo pacifico (cfr. Desdentado Daroca,
1997ay 1997b; e Igartua Salaverria, 1998), creo que con él suele hacerse referencia a los casos que re-
quieren conocimientos técnicos, en el sentido de que se exige una apreciacién “de conformidad con las
reglas propias de las distintas artes particulares o disciplinas, de donde se deduce la méxima de decisién”
(Betti, 1975, p. 145). En este sentido la mera decision sobre si un edificio estd o no en ruinas o la de si
un preembridn es biolégicamente viable implicarian discrecionalidad técnica. Pero me parece que, por
un lado, estos casos no implican necesariamente la presencia de un poder de decisién discrecional; y, por
otro lado, puede haber casos de discrecionalidad “técnica” que no exigirfan conocimientos especificos de
un arte, sino mero sentido comtn. No estoy, por tanto, muy segura de que sea acertado utilizar el rétulo
de discrecionalidad “técnica’, pero la alternativa de utilizar la expresion discrecionalidad “juridica”,
como opuesta a discrecionalidad “politica” me parece menos adecuada, pues esa contraposicion parece
situar a la discrecionalidad politica fuera del 4mbito del Derecho.
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causalmente interrelacionados entre si y exigidos por directrices diversas que puedan
entrar en conflicto.

En el sentido que estoy aqui caracterizando la distincién, la discrecionalidad
otorgada para la determinacién de medidas cautelares en un determinado proceso
judicial, o para seleccionar las medidas para restablecer la normalidad una vez decre-
tado un estado de alarma serfa técnica; mientras que la discrecionalidad para decidir
promocionar un determinado sector industrial, o para elegir la internacionalizacién
como objetivo prioritario de una Universidad serfa politica.

6. EL CONTROL DEL EJERCICIO DE LA DISCRECIONALIDAD
Y LA DEFERENCIA AL ORGANO DECISOR

Es muy comdn contraponer discrecionalidad y arbitrariedad*°. Obviamente son
cosas completamente distintas, pero en ocasiones tras esa contraposicion se esconde
una falsa oposicién basada en cierta confusién de niveles: una cosa es decir que un
poder es discrecional (que dependerd del modo en el que el mismo esté regulado)
y otra distinta sefialar cémo se debe actuar en ese dmbito de discrecionalidad. La
arbitrariedad se situarfa precisamente en el terreno de cémo no se debe ejercer la
discrecionalidad (sin la debida justificacién). Por eso es importante destacar que,
como cuestién de hecho, discrecionalidad y arbitrariedad no resultan incompatibles:
un 6rgano puede poseer un poder discrecional y puede ejercerla arbitrariamente.
Obviamente el “puede” ha de ser entendido aqui en sentido féctico, porque en un
sistema juridico que pretenda ser un Estado de Derecho la arbitrariedad estard pro-
hibida. Y de ahi la conveniencia de que se establezcan controles sobre el ejercicio de
estos poderes.

La obligacién de motivar los actos discrecionales®' puede verse, precisamente,
como un primer instrumento al servicio del control del ejercicio de la discrecionali-
dad. Se trata de la obligacién de hacer explicitas las premisas que justificarian la toma
de decisién, y que deberia servir para facilitar la deteccién de los casos de arbitrarie-
dad (asi como también de desviacién de poder o de mera negligencia en la seleccion
de los medios). Sélo a través del conocimiento de las razones que justifican la toma

30 Y no sélo los juristas tedricos; en ocasiones encontramos esta contraposicion en decisiones ju-
risdiccionales. Asi, por ejemplo, en la STS de 19 de diciembre de 1986 (ECLL:ES:TS:1986:13982) se
sefala: “en manera alguna cabe confundir la discrecionalidad con el libre arbitrio, por cuanto que si
este puede ser fruto de una decisién carente de la necesaria motivacion y fundamento, la discrecional es
resultado de un proceso razonado e intelectivo en que sin duda habran de ser valoradas las circunstancias
que dan lugar y contribuyen a que esa decisién sea adoptada con la mejor voluntad y buen criterio”.

31 En el Derecho espanol esta exigencia estd expresamente prevista en el art 35.1.i de la Ley
39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas. Pero mds alld de
esta expresa consagracion, el Tribunal Supremo espafiol ha considerado (en la STS de 20 de noviem-
bre de 2013 [ECLLES:TS:2013:5997], sobre el caso conocido como “indulto al kamikaze”) que esta
obligacién deriva directamente del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes putblicos
previsto en la Constitucién en su art. 9.3
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de decisién podrd evaluarse el desempeno de la discrecionalidad. En ocasiones se
piensa que la motivacién exigida —estoy pensando en los supuestos de discreciona-
lidad técnica— consiste simplemente en un razonamiento subsuntivo cuya premisa
normativa vendria dada por la regla que regula el poder discrecional (si se decreta una
epidemia la autoridad local deberd establecer las medidas para evitar su propagacién)
y su premisa fdctica por los hechos que operan como antecedentes de dicha regla (se
ha decretado la epidemia X en la localidad Y). Pero, tal y como hemos senalado, las
normas de fin no predeterminan la actuacién a realizar, por lo que con estas premisas
no puede justificarse la concreta medida adoptada, sino simplemente la existencia
de la responsabilidad o deber de actuar. Un razonamiento justificatorio completo
exigirfa incorporar premisas “técnicas” que establezcan si algo es 0 no —y hasta qué
medida— un medio adecuado para perseguir, dadas las concretas circunstancias del
caso (que también habrdn de ser referenciadas: tipo de epidemia, medios disponi-
bles, caracteristicas del territorio, etc.), el fin ordenado (evitar la propagacién de la
epidemia); y también premisas valorativas, que nos permitan comparar las distintas
alternativas disponibles (en caso de que existan) atendiendo a las consecuencias pre-
visibles (no debe olvidarse que las razones finalistas estin orientadas hacia el futuro)
en términos de promocién de los fines y valores contenidos en el propio ordenamien-
to juridico (eficiencia econémica, proteccién bienes en juego, etc.).

Pero mads alld de esta obligacién de motivar el ¢jercicio de la discrecionalidad, los
ordenamientos juridicos suelen incorporar otras exigencias también dirigidas a posi-
bilitar su control (que puede ser no sélo juridico, sino también politico, medidtico o
ciudadano). Asi, por ejemplo, las obligaciones vinculadas a la transparencia y buen
gobierno, cuyo objetivo es que cualquier ciudadano pueda obtener la informacién
publica necesaria para controlar cémo se ejercen los poderes publicos; y también
muy especialmente la regulacién de los procedimientos previstos para la adopcién
de ciertas decisiones discrecionales (para la aprobacion de leyes, reglamentos, planes
urbanisticos, nombramientos, etc.), que suelen incorporar una serie de requisitos
especialmente disenados para entorpecer la arbitrariedad o evitar errores en la toma
de decisién. Pensemos en la presencia de “observadores” en ciertos 6rganos decisores
(como los representantes sindicales en tribunales de oposicién o comisiones de con-
tratacion), o en los trdmites de informacién publica o de audiencia a los interesados,
o en la obligacién de recabar ciertos informes, etc. En este sentido, algunos reclaman
que lo relevante a la hora de controlar el ¢jercicio de la discrecionalidad no sea tanto
los resultados efectivamente obtenidos con la medida adoptada, sino el procedimien-
to seguido para llegar a la decisién??. Pero de nuevo hemos de ser conscientes de que
el seguimiento de los requisitos predeterminados en el procedimiento (sobre todo si
se entienden, como suele ser habitual, de manera burocréitica) tampoco nos asegura

32 Ponce Solé sefiala que se trata de incorporar la perspectiva de la buena administracién, que
pondria el acento en el control de las cuestiones procedimentales y no tanto, o no solo, en el resultado.
Este autor critica que “los paradigmas dominantes en el Derecho administrativo cldsico han declarado
la indiferencia del nicleo discrecional [...] y se han concentrado tradicionalmente en la decision final
adoptada (el acto administrativo, sobre todo) mds que sobre el modo de ejercicio de la potestad discre-
cional administrativa (esto es, el procedimiento administrativo)” (Ponce Sol¢, 2019, p. 30).
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un correcto ejercicio de la discrecionalidad (en ocasiones, incluso, puede entorpe-
cerla). Y de ahi la conveniencia de establecer también mecanismos de control ex
post, tales como la revision de la decisién adoptada (y/o del procedimiento seguido
para su adopcién) por parte de otros drganos juridicos, muy especialmente 6rganos
jurisdiccionales.

Pero si la discrecionalidad es la atribucién a un determinado érgano de una res-
ponsabilidad para la determinacién de la medida para perseguir un cierto fin, o de la
especificacién de los fines a perseguir en un determinado dmbito, dicha atribucién
justifica un deber prima facie de respetar las decisiones discrecionales adoptadas por
el 6rgano competente, dicho de otro modo, un principio de deferencia, que serfa un
principio de cardcter institucional vinculado a la distribucién de competencias en el
ordenamiento®. Como tal principio, deberd ser ponderado con otros que pueden
jugar en sentido contrario, y se deberd ir concretando en exigencias normativas de
diversa intensidad, puesto que la deferencia no operard igual en todos los casos de
discrecionalidad (por supuesto serd mucho mds intensa respecto a la discrecionalidad
politica que respecto a la técnica). Pensemos en la presuncién a favor de la acepta-
bilidad juridica de la decisién discrecional®, que justificarfa atribuir la carga de la
argumentacién a quien recurra; o bien en la prohibicién de corregir o anular ciertas
decisiones discrecionales, salvo que las mismas incurran en vicios groseros (carentes
de cualquier justificacién, o completamente irrazonables o inadecuadas para perse-
guir los fines ordenados, o disenadas al margen completamente del procedimiento
disenado para su adopcién). El peso de este principio de deferencia dependerd, en
abstracto, de las razones que justifiquen el disefo institucional consistente en la atri-
bucién de la discrecionalidad a un determinado érgano: la divisién de poderes, la
legitimidad democrética del érgano (en caso de discrecionalidad politica), o su grado
de pericia en una determinada materia o de mejor situacién epistémica para acceder
a la informacién relevante (en caso de discrecionalidad técnica), o incluso razones de
eficiencia econémica®, por ejemplo relativas a la facilidad para obtener cierta infor-
macién. Y en concreto también puede depender de si el procedimiento seguido para
la toma de decisién ha sido o no el establecido, si las consecuencias adoptadas han
sido muy alejadas de las previstas, etc.

Cuando el control es realizado por un érgano de la misma “naturaleza” que el
érgano decisor en primera instancia (por supuesto, cuando se trata del érgano dele-
gante, o de un érgano jerdrquicamente superior, pero también cuando simplemente
se trata de un 6rgano con la misma formacién técnica), el control suele incorporar
la posibilidad de corregir o sustituir la decisién previamente adoptada (piénsese en

3 Sobre los distintos sentidos en los que podemos referirnos a la dimensién institucional del De-
recho y el papel que desempefan los principios institucionales en el razonamiento juridico, cfr. Atienza
y Ruiz Manero (2001).

3 Hablo de “aceptabilidad juridica” en lugar de utilizar la expresién mds comtn de “legalidad”,
porque en ocasiones se considera que esta expresién solo incluye el cumplimiento de las exigencias “re-
gladas” (controlables a través de un procedimiento subsuntivo) de una toma de decision.

% Cfr. Doménech Pascual (2018), quien realiza un andlisis en términos de andlisis econémico de
la justificacién de la atribucién de discrecionalidad, y también del control jurisdiccional de la misma.
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los recursos administrativos o los recursos judiciales frente a adopcién de medidas
discrecionales —p. ¢j., medidas cautelares— por parte de otros jueces); ahora bien,
cuando este control se realiza por un érgano con diferente composicién, y funda-
mentalmente cuando ambos 6rganos se integran en distintos “poderes del Estado”
(pensemos en el control jurisdiccional de los actos discrecionales de la administra-
cién, o en el control jurisdiccional de las leyes, o de los actos del poder ejecutivo), se
suele considerar conveniente disociar la revisién de la aceptabilidad juridica de la me-
dida adoptada, de la posibilidad de su correccién o sustituciéon por otra®. Piénsese
en las criticas que reciben las denominadas “sentencias interpretativas” del Tribunal
Constitucional, precisamente por no limitarse a declarar si una ley es constitucional
(“aceptable juridicamente”) e ir mds alld corrigiendo la opcién del legislador. No
olvidemos que aqui operaria también el principio de divisién de poderes.

Las razones que pueden justificar que un juez considere “juridicamente inadmisi-
ble” una decisién discrecional no tienen por qué ser solo las relativas a que el 6rgano
no haya aplicado correctamente las exigencias “regladas” que regulan su conducta (no
basta con controlar que el érgano tuviera competencia y que haya seguido el pro-
cedimiento). No hay nada que impida que el 6rgano jurisdiccional también pueda
controlar el ejercicio de la discrecionalidad técnica en sentido estricto: la razonabili-
dad en la seleccién de la medida a través de la justificacién externa de las premisas en
las que ha basado su decisién. Asi, por ejemplo, una medida puede ser considerada
“inadmisible” juridicamente por considerar que con la misma no se perseguia el fin
ordenado (serfa un supuesto de “desviacién de poder”?), o bien porque se seleccioné
un medio claramente inadecuado para la persecucién del fin, o bien porque se selec-
cioné un medio claramente “peor” que otros disponibles. Aun asi, lo normal es que
en la labor de control del ejercicio de un poder discrecional existan varias actuaciones
que un juez tendria que validar en su control ex posz. Y esto es atin mucho mds paten-
te cuando se trata del control de los aspectos politicos de la discrecionalidad, donde
son necesarios ademds de los juicios técnicos (de adecuaciéon de medio a fin), juicios
de oportunidad politica. En todo caso, no debe olvidarse que al juez no se le enco-
mienda el ejercicio de la discrecionalidad, sino el control de la decisién discrecional
adoptada por otro érgano que es el que tiene la competencia y al que por tanto se le
puede deber deferencia. Esto hace que algunos autores hablen de una cierta asimetria
entre la norma que regula el ejercicio de la discrecionalidad y la norma que regula el
ejercicio del control sobre esa discrecionalidad *®; “asimetria” que se derivaria precisa-
mente de las exigencias de deferencia.

Los juristas tedricos han centrado sus andlisis sobre la discrecionalidad (sobre todo
la administrativa) en el papel que desempena el juez como garante de la legalidad de

3 Sobre estas distintas opciones en el 4mbito administrativo, véase Rodriguez de Santiago, 2016,
pp- 142 y ss.

% En este sentido, el articulo 70.2 de la Ley de Jurisdiccién Contenciosa espanola de 1998 sefala
como un tipo de “infraccién del ordenamiento juridico”, la desviacién de poder, entendiendo por tal “el
¢jercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico”.

% Cft, por ejemplo, Rodriguez de Santiago (2015 y 2016).
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la actividad discrecional desarrollada por otros érganos y no en el propio ejercicio
de la discrecionalidad. Creo que la adopcién de esa perspectiva ha dado lugar a una
comprensién distorsionada del fenémeno de la discrecionalidad®, presentindola —
tal como vimos al principio del trabajo— como la facultad de elegir libremente entre
distintos cursos de accién, cada uno de los cuales es concebido como permisible por
el Derecho o, lo que es lo mismo, como indiferentes juridicamente®. Ello es as{ por-
que la actividad jurisdiccional de control suele exigir una respuesta binaria. Asi, por
ejemplo, ante la admisién de un recurso contencioso-administrativo sélo caben dos
opciones: o se desestima por considerar la disposicion, el acto o la actuacién recurrida
conforme a Derecho, o se estima por considerarlo contrario a Derecho. El control ju-
risdiccional se centra, pues, en excluir del ordenamiento los resultados inadmisibles de
un previo desempeno de discrecionalidad; desde esta perspectiva todos los resultados
que no puedan ser excluidos del ordenamiento son vistos como “aceptables juridica-
mente”. Pero lo que he intentado mostrar aqui es que eso no implica que, desde la
perspectiva ex ante, la de la autoridad que ha de desempenar la discrecionalidad, ésta
pueda verse como un permiso para optar entre indiferentes juridicos.
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