A vueltas con la discrecionalidad administrativa

A VUELTAS CON LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA

GRETHEL ARIAS GAYOSO
UNIVERSIDAD DE ORIENTE, CUBA

Resumen:

La posibilidad més cercana al dominio y posterior control de un fenémeno, es conocerlo. La dis-
crecionalidad administrativa constituye uno de los temas inacabados del derecho administrativo;
cuando parecen agotarse las discusiones, el tema reaparece con nuevas luces. Para la dinamica de
la actividad administrativa constituye un motivo de constante reevaluacion en aras de lograr una
Administracion actuante en forma eficiente.

En el presente articulo se analizan aspectos medulares en torno a la potestad discrecional de la
Administracién Publica, y que son, a nuestro entender, esenciales para conocer el por qué de la
existencia de una institucion tan polémica y controvertida.
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Abstract:

The closest possibility to the domain and subsequent control of a phenomenon, is to know. Admi-
nistrative discretion is one of the unfinished items of administrative law, when they seem to run out
the discussions, the issue reappears with new lights. For the dynamics of administrative activity is a
source of constant re-evaluation in order to achieve an acting administration efficiently.

In this paper we analyze core issues surrounding the discretion of the Administration, and are, in our
view, essential to know the reason for the existence of an intitution as contentious and controversial.
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A vueltas con la discrecionalidad administrativa

Introduccion

El orden juridico moderno presupone que el ejercicio del poder publico debe ser
practicado conforme a los estrictos postulados derivados de la implementacion del
principio de legalidad (en su mas abarcador concepto), implicando un supuesto
margen de actuacion de los agentes administrativos debidamente reglado en las
normativas respectivas.

Sin embargo, como las actividades que cumple la Administracion Publica son
multiples y crecientes, la norma juridica no siempre logra determinar los limites
precisos dentro de los cuales debe actuar en su quehacer cotidiano, es por ello
que el ordenamiento juridico atribuye a la Administracién dos tipos de potestades
de acuerdo con la manera en que debe actuar con respecto a la ley: la reglada y la
discrecional.

Lanocion de la discrecionalidad de la Administracion nos remite a su trascendencia
para el actuar de ella y, sobre todo, a la importancia que reviste en el logro de su
finalidad, en torno a la satisfaccion del interés publico; implicando asi la posibili-
dad de resolucion de todos aquellos casos que para la norma, en sentido general,
es imposible regular.

El problema central relacionado con el ejercicio de la potestad discrecional consiste
en el hecho de determinar hasta donde llega la legitimidad del acto emanado de
la actividad discrecional de la Administracion, en el sentido de verificar la defensa
de los derechos reconocidos a los administrados. Por tanto, el control de la discre-
cionalidad se enfrenta a los desafios que presuponen los cambios acaecidos en la
organizacion y funciones del aparato estatal, por un lado, requiriendo una mayor
libertad de accion ante una realidad compleja, pero por otro, necesitando de un
control que “ilumine” ese mismo actuar y lo convierta juridica y politicamente en
responsable.

Problema juridico analizado

La presente investigacion esta motivada por la ausencia de una adecuada percepcion
teorica y articulacion sistémica de la potestad discrecional en el ordenamiento juri-
dico cubano, factor que ha influido en el hecho de que los mecanismos de control
de la potestad discrecional en nuestro pais presenten insuficiencias en cuanto a su
articulacion como sistema, lo cual no permite que tales mecanismos desplieguen
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toda la efectividad requerida y que a través de ellos se cumpla, de manera conse-
cuente, con la finalidad que los anima.

Es por ello que nos proponemos como premisa un acercamiento al tratamiento
tedrico de la institucion que nos permita pertrecharnos de los elementos necesa-
rios para el estudio posterior de los mecanismos de control de la discrecionalidad
administrativa.

Métodos empleados

Se emplean los métodos de sintesis, deduccion e induccion que permiten, mediante
el estudio doctrinal y teniendo en cuenta elementos integradores del fenomeno de
investigacion, poder identificar sus particularidades y alcanzar ideas genéricas que
nos posibilite acceder a una mejor vision del fenémeno, basadas en percepciones
teoricas y doctrinales, conllevandonos a definir sus limitaciones. De igual manera,
el analisis teérico-juridico, que nos ayuda a presumir los elementos doctrinales que
conforman el fendmeno. El método de revision bibliografica nos permite acceder
al estudio de textos referentes el tema que se investiga, su expresion y profundi-
zacion, lo que nos conduce a despejar incognitas que constituyen el objetivo de
nuestra investigacion.

1. Alcance del sometimiento de la Administracion Publica
a la ley: los criterios de vinculacion positiva
y vinculacion negativa

La respuesta al vinculo entre la Administracion y la norma resulta clave para el ana-
lisis de la influencia que juega el principio de legalidad en el ejercicio de la potestad
discrecional. En dependencia de este nexo los 6rganos administrativos contaran con
un mayor o menor espacio de permisibilidad en su actuacion y también delimitaran
los contornos para su control. Hasta hoy ese tema no ha evitado que se diserte sobre
el alcance de dicha relacion; esta polémica no ha sido sélo el fruto de disquisiciones
teoricas, sino también de los modelos implantados y moldeados histéricamente.'

' Véase, PALOMAR Olmeda, Alberto y LOSADA Gonzalez, Herminio. El principio de legalidad en la ac-
tuacion administrativa. En: El procedimiento administrativo y la gestion presupuestaria y su control [en
linea], 1995. [fecha de consulta> 17 noviembre 2007]. Disponible en: http://0-premium.vlex.com.llull.uib.
es/doctrina/Procedimiento-administrativo-gestion-presupuestaria-control/Principio-legalidad-actuacion-
administrativa/2100.
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La primera etapa que marca la evolucion de la Administracion Publica dentro del
nuevo régimen estara marcada por una idea general que la concibe dependiente de
ejecutar los preceptos legales y tomara como referente para particularizar su actividad
la similitud con los tribunales en actividad y relacion con la ley,” idea que comienza
a declinar ante la diversificacion de la actividad administrativa al servicio de los fines
generales, marcando la diferencia con la actividad que realizan los tribunales. Esta
situacion encuentra su corolario en las facultades que, paulatinamente, el propio
ordenamiento fue otorgandole a la Administracion para actuar en uno u otro ambito.

En consecuencia con esta linea explicativa se inserta el tema capital de la potestad
discrecional. Su existencia marca un nuevo rumbo que se caracteriza por otorgar
libertad de actuacion a la Administracion, independencia incluso con respecto
de la ley. La discrecionalidad se alza como expresion de una libertad absoluta de
accion que hace desaparecer —por los caracteres propios con los que emerge— la
incipiente idea de una Administracion limitada a la ejecucion de la norma.

De este modo la nocion inicial de vinculacion entre la Administracion Publica y el
principio de legalidad parte de entender que ésta puede actuar en todo ambito que
no esté prohibido por la ley, abriendo un abanico de posibilidades de actuacion
para la Administracion, a fin de entenderse como un limite a su voluntad,’ pero un
limite de contornos imprecisos, pues le permite hacer todo lo que no contradiga a
la norma. La vinculacion negativa —o negative Bindung, en términos de la doctrina
alemana que la desarroll6— sitta a la Administracion en un plano similar al exigido
alos particulares,* en virtud del cual permissum videtur in omne quod non prohibitum
(“debe entenderse permitido todo lo que no esta prohibido”), pero claro est4, en el
marco de lo que le exige el interés general, conduciéndonos a una posicion menos

2 Envirtud de este nexo los actos administrativos guardaban estrecho vinculo con la sentencia judicial; de ahi
que, si el Legislativo estaba por encima de ambos —Administracién y tribunales— entonces la Administracion
debia actuar con respecto a la ley de la misma manera que lo hacian los 6rganos vinculados al poder judicial.

> Citando a MEYER-Anschiitz (Lehrbuch des deutschen Staatrechts), GARCIA de Enterria, Eduardo. Legisla-
cion delegada, potestad reglamentaria y control judicial. Madrid: Tecnos, 1970, p. 286. “La Administracién
—diran, por ejemplo, Meyer-Anschtitz en su clasica obra— no es mera aplicacion de la ley, sino una activi-
dad dentro de los limites legales. .. La ley no es presupuesto (Voraussetzung), sino limite para la actividad
administrativa. La Administracion puede hacer no meramente aquello para lo que la ley expresamente
habilite, sino todo aquello que la Ley no prohibe”. De manera similar lo explica KAZOR Aliste, Kamel.
Principio de legalidad y criterios de vinculacion positiva y negativa en la Constitucion. Derecho [online]
8(1): 92-96, 1997, [fecha de consulta: 28 octubre 2008] Disponible en: http://mingaonline.each.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718- 09501997000200005&Ing= es&nms=iso.

* “Siel orden juridico no obliga a los individuos a cierta conducta, éstos son legalmente libres”, afirma KEL-
SEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. México: Universidad Nacional Auténoma de México,
1995, p. 321.
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extrema que la simple actuacion por la inexistencia de prohibicion e imponiendo
como limite la existencia de ese interés publico, criterio menos radical pero no del
todo compartido.

Un segundo momento marca el principio de la vinculacion positiva —o positive
Bindung— (quae non sunt permissa prohibita intelliguntur) (“ha de entenderse
prohibido lo que no es permitido”), resultado de la evolucion de la teoria del de-
recho y del régimen administrativo que integra a su vez el principio de legalidad
como principio de legitimidad.

Esta tesis de la vinculacion positiva de la Administracion al ordenamiento juridico
es, en nuestra opinion, la tinica admisible al constatar los efectos que entrafia en
la esfera juridica de los administrados la actividad administrativa, en especial el
ejercicio de sus potestades.

Sin embargo, la relacion entre la Administracion y la ley no es, ni podra ser, estatica.
El desarrollo normativo y los requerimientos sociales desemperian un papel de-
terminante en esta esfera. Se reformulan principios y relaciones, toda vez que se
ha superado la concepcion clasica de la posicion juridica y el rol que desempena
la ley dentro del ordenamiento. Nuevas concepciones respaldan estos cambios: la
teoria de la esencialidad,’ desarrollada por la doctrina alemana, asi como la trans-
formacion del principio de vinculacion positiva en direccion estratégica por la ley
de la actividad administrativa.®

En tal sentido, Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez defienden con ex-
traordinario rigor la vinculacion positiva de la Administracion: “El derecho no es,
para la Administracion, una linde externa que sefiale hacia afuera una zona de
prohibicion y dentro de la cual puede ella producirse con su sola libertad y arbitrio.
El derecho condiciona y determina de manera positiva la accion administrativa, la
cual no es valida si no responde a una prevision normativa” .’

Sintéticamente, la teoria de la esencialidad propugna la posibilidad de que el legislador trace las directrices

generales dentro del espectro normativo de su competencia y luego la Administracion lo concrete en la

medida en que la naturaleza del asunto lo justifique. Ver BULLINGER, Martin. La discrecionalidad de la

Administracion Publica. La Ley. Revista Juridica Espaniola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia (4):

904. Madrid: Edilex, 1987.

®  Esta concepcion fue formulada por PAREJO Alfonso, Luciano. Crisis y renovacion del derecho publico,
citado por SANCHEZ Morén, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Tecnos,
1994, p. 109.

7 GARCIA de Enterria, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén. Curso de derecho administrativo 1. Madrid:

Civitas 2004, pp. 446 y ss. En igual sentido, CHAMORRO Gonzalez, Jests Maria. Algunas notas sobre
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En contraposicion, aunque sin desconocer el criterio de la vinculacion positiva,
merece destacarse el criterio de Nieto, para quien la vinculacién positiva en el dere-
cho administrativo no es mas que una magnificacion fetichista de la ley.* Aun cuando
lo parezca, Nieto no desconoce el criterio porque se trata desde su perspectiva no
de repudiarlo, sino de absolutizarlo, a lo que se opone es al literalismo. Pero bien
nos parece que su posicion es extrema una vez concebida la idea de la habilitacion
administrativa en torno a la nocion del bloque de legalidad.

De otra parte, se presenta la posicion asumida por Gonzalez Salinas (no tan radical
como la de Nieto y consecuentemente explicativa), para quien es inevitable la exis-
tencia de la vinculacion positiva asumida por tal en torno al ordenamiento juridico,
pero reconoce otros espacios en los que opera la vinculacion negativa. Tal es el caso
de la reserva de ley, siendo en este supuesto el limite a la actuacién administrativa.
Siguiendo la misma linea, este autor ratifica en la vinculacion negativa de la reserva
de ley un ambito de reforzamiento para la vinculacion positiva.’

Otros autores,' como Garrido Falla y Pastor Santamaria han reconocido que las
dos posturas expuestas son antagonicas y extremas, pero en cada una de ellas se
registra una fraccion de certeza. Examinando el amplio espectro de actividades que
cubre la Administracion Publica se verifica la necesidad de iniciativa con el fin de
lograr la satisfaccion del interés publico, y justamente en la valoracion de este fin
se calificaria la accion administrativa de debida o no. De esta manera aluden que
el principio de vinculacion positiva como hasta ahora se ha anotado, sélo debe
obligar a la Administracion en el ejercicio de potestades limitativas y ablatorias de

el sometimiento pleno de la Administracion al principio de legalidad: el acceso a la funcion publica y su
control. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial (7): 289-298, 1992.
[CD- ROM]; MENENDEZ Pérez, Segundo. El principio de eficacia de la funcién administrativa. Virtualidad
préctica: estudio jurisprudencial. Cuadernos de Derecho Judicial, (32): 13-64, Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 1994. [CD- ROM]; MARTIN Mateo, Ramén. Manual de Derecho Administrativo. Madrid:
Trivium, 1998, p. 95.

8 NIETO, Alejandro. Estudios historicos sobre administracion y derecho administrativo. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica - Artegraft, 1986, pp. 246-247. Mas adelante afirma de forma categorica:
“Ni la ley es obra del pueblo, ni la Administracion se atiene realmente a ella, ni puede atenerse y ni siquiera
tiene que atenerse [...]”. Esta ultima afirmacion nos resulta en extremo radical.

®  GONZALEZ Salinas, Jests. Puntos de referencia entre ley, reglamento y acto administrativo. RAP (121): 207,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, ,1990. Sin embargo, pierde de vista el autor que para el desarrollo
de la reserva de ley —si bien constituye limite para el actuar administrativo cuando aparece— la Adminis-
tracion ha de haber sido previamente apoderada para el ejercicio de la potestad reglamentaria. Debemos
aclarar que esta situacion también parece darse con respecto a los reglamentos independientes.

10" Al respecto ver GARRIDO Falla, Fernando. Tratado de derecho administrativo. Madrid: Tecnos, pp. 242
y ss; SANTAMARIA Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General 1. Madrid: Tustel,
2005.
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los derechos de los administrados. En otras practicas o actividades de prestacion
en las que la aceptacion por los administrados fuera mayor —que por lo general se
trata de aquellas potestades que mediante su ejercicio no crean actos de gravamen,
sino favorables al administrado— el grado de vinculacion de la Administracion seria
mucho menor pero nunca que llegara al extremo de vinculacion negativa. Lo ideal
pareceria ser establecer este criterio ecléctico que permita ante determinados actos
que la Administracion acttie con apego expreso al criterio de vinculacion positiva,
y en otros conseguir que este vinculo sea menos extremo.

Sin embargo, consideramos que con ésta formula —que podria favorecer la di-
namica de la actividad administrativa— quedaria el interés del administrado en
situacion de inestabilidad frente al actuar administrativo; no sabria el particular
en qué momentos debe actuar la Administracién de una manera o de otra, pues
evidentemente la tecnicidad de la actuacion queda fuera de la esfera de los admi-
nistrados. Defendemos la idea de brindarle a la Administracion la posibilidad de
valoracion en dependencia de las situaciones que se le presenten, pero no que ésta
actue alejada de lo que el derecho le ha permitido hacer. De lo contrario, cuando la
Administracion precisara de acrecentar su libertad o margen de maniobra invocaria
la ausencia de prohibicion, y cuando fuese menester una conducta predeterminada,
suya o ajena, se ampararia en la norma.

En nuestra opinion, la respuesta al vinculo entre la Administracion y la norma es
el principio de vinculacion positiva, que se convierte en sustento para el posterior
control de los actos administrativos. En virtud de este nexo la Administracién no se
podra amparar en la libre decision para enfrentarse a la imposibilidad de revision
de sus actos; éste fue el escudo para que durante mucho tiempo se mantuviera la
exencion de dicha fiscalizacion.

2. El principio de legalidad como instrumento
para la concesion de potestades

El principio de legalidad asume una de las funciones cardinales en nuestro ambito
con el otorgamiento de potestades imprescindibles para el actuar administrativo,'!
consagrando a la ley como limite y condicion; de forma muy sucinta, la Adminis-
tracion podra actuar hasta donde el ordenamiento le permita, podra regular sobre

' “Lalegalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera y habilita a la

Administracién para su accion confiriéndole al efecto poderes juridicos”, afirman GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo; FERNANDEZ, Tomés Ramoén. Curso de Derecho Administrativo I. Madrid: Civitas, 2004, p. 449.
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aquellas materias en las que se le atribuya y sélo si el ordenamiento le concede la
potestad para hacerlo. Notese que hacemos referencia al ordenamiento, pues es
menester puntualizar la situacion que se crea cuando la propia Administracion en
el ejercicio de su potestad reglamentaria —reglamentos como norma juridica in-
tegrada al ordenamiento y consecuentemente vinculantes por la nocion del bloque
de legalidad— se autoatribuye potestades.'

La trascendencia de la nocion de las potestades administrativas —que en tanto po-
der de mando es identificado con la potestas o autoritas— emerge correlativamente
a la importancia del actuar administrativo; la eficacia de la Administracion seria
imposible de alcanzar si no fuese la actividad el presupuesto basico para lograrla.
Su inclusion en la norma como presupuesto habilitante implica su limitacion y
a lo que podriamos considerar la existencia de un numerus clausus de ellas, o lo
que seria igual afirmar, su caracter tasado, recordando la teorfa procesalista en el
supuesto del derecho probatorio.

La potestad —contrastante con el concepto de derechos subjetivos— nos aclara
la situacion en la que se ubica la Administraciéon y que marca su imperium. Una
situacion derivada del ordenamiento y al margen, completamente, de la acepta-
cion del administrado. Aun cuando tanto la potestad como el derecho subjetivo
se enmarcan en un mismo tronco —el de los poderes juridicos— los efectos que
entranan para unos y otros sujetos son diferentes. Por un lado, las potestades
administrativas son reconocidas directamente por el ordenamiento juridico; son
unilaterales; pueden ser ejercidas hasta tanto no desaparezca su reconocimiento
por el ordenamiento; crean situaciones de sujecion general para los ciudadanos
y no es necesaria la manifestacion de conformidad de sus destinatarios cuando la
Administracion las ejecuta; de su ejercicio resultan actos administrativos concretos;
son inalienables, aunque en determinadas condiciones puede cederse su ejercicio.
De otra parte, los derechos subjetivos' son fruto de un contrato o pacto, o sea, de

En esta idea convive un elemento practico ineludible y que hace frente a una Administracion volcada a la
realizacion de sus fines de las mas disimiles maneras. Por lo tanto, la propia Administracion a la que se le
ha asignado una determinada potestad, dicta normas por las cuales crea competencias o nuevas potestades
necesarias para cumplimentar las iniciales; como afirma Mufioz Machado, una autoatribucion de potesta-
des precisas (MUNOZ Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Publico General, Madrid:
Civitas, 2004, p. 513). Asi se explica el principio de Réglement préalable, como exigencia del principio de
legalidad sobre la necesidad de una atribucion previa de potestades. Ver GARCIA de Enterria, Eduardo.
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, pp. 293 y ss.

Kelsen, a tenor de particularizar la doctrina de los derechos subjetivos, expone: “Cuando el derecho tiene
caracter subjetivo, es necesariamente un derecho a la conducta ajena, o sea, a la conducta a que otro esta
juridicamente obligado. El derecho subjetivo de una persona presupone el deber juridico de otra” (ver
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una relacion juridica en especifico; recaen sobre un objeto particular, consisten en
una pretension concreta y diferencian un sujeto activo y uno pasivo u obligado;
tienen caracter transmisible con respecto a terceras personas, salvo en los supuestos
de derechos personalisimos.**

La doctrina juridica actual, partiendo basicamente de las ideas elaboradas por
Santi Romano® ha perfilado el concepto juridico de potestad. De tal forma, las
potestades consisten en los poderes de actuacion que ejercitados de acuerdo con
el ordenamiento juridico dan origen a relaciones y situaciones juridicas concretas
en las que unos sujetos quedan obligados frente a otros. La esencia de la actividad
administrativa determina las caracteristicas de su régimen de potestades, por el
cual se configuran como potestades-funcion que se ejercen en interés de otro, o
sea del interés publico.

A los efectos de una puntualizacion terminologica debemos aclarar que, aunque
el término potestad se ha extendido y es aceptado por la mayoria de los textos
juridicos, subsisten otras denominaciones que desde la sinonimia existente lo alu-
den indistintamente. Entre estas expresiones se pueden citar, verbigracia: funcion,
competencia,'® poder,'” privilegio."®

KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado, p. 87). No sucede asi en la potestad, por la cual no
se impone un deber juridico, sino una situacion de sujecion inexorable del sujeto destinatario de los efectos
del ejercicio de la potestad. En otro momento Kelsen anade: “Para poder constituir un derecho subjetivo en
el sentido técnico de la palabra, aquella norma debe tener un contenido enteramente especifico”, que resulta
de su derivacion de una relacion juridica concreta, con efectos para las partes de la misma. Si las potestades
resultan de la especialidad de los poderes juridicos en torno a la Administracion y los entes estatales, los
derechos subjetivos descargan su influencia en el campo del derecho privado; a tales efectos Kelsen plantea:
“[...] conceder ‘derechos subjetivos’, en el sentido técnico de la palabra, es —como ya se dijo— un rasgo
tipico de la técnica del derecho civil“(KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado, p. 98).

'+ Veéase Nueva Enciclopedia Juridica, dirigida por BUENAVENTURA Pellisé, Prats. Barcelona: Francisco
Seix, 1993, pp. 48-49; GARCIA de Enterria, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo I, p. 449; GAMERO Casado, Eduardo; FERNANDEZ Ramos, Severiano. Manual basico de
Derecho Administrativo, 4 ed., Madrid: Tecnos, 2007, pp. 50-51.

15 Ver ROMANO, Santi. Fragmentos de un Diccionario Juridico. Granada: Comares, 2002, pp. 240 y ss.

En una relacion de género a especie, la potestad seria la primera y la competencia la segunda. Si un 6rgano no

tiene potestad para actuar en un ambito administrativo especifico, también carecera de la competencia para

actuar en esa esfera, o para fijar competencias relativas en ese orden a otros 6rganos. Aunque hay autores que
fijan esta relacion en sentido inverso. Ver MUNOZ Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo

y Pablico General, p. 511.

17 Ver BERMEJO Vera, José. Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, p. 55; DE LA CUETARA Martinez,

Juan Miguel. Potestades administrativas y poderes constitucionales: en torno al proceso de juridificacion

del poder. REDA, Madrid: Civitas 1983, (38):387.

La doctrina ius administrativista ha reconocido por tales los de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos

administrativos, los relativos al régimen juridico de sus bienes y derechos, los de caracter procesal, y los

economicos en los que se incluye la regla solve et repete. Entre los autores que reconocen en los privilegios
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Asociado al principio de legalidad se han ofrecido hasta este momento significativos
elementos que nos perfilan el camino en pos del estudio de la potestad discrecional,
y de €l cabe concluir su trascendencia para la Administracion Publica, para quien
su comportamiento ante el derecho no es simplemente de una funcion integrante
del Estado, sino ademas de un sujeto creador y destinatario de sus efectos. Como
sintetizo Maurice Hauriou' “[...] la Administracion nunca debe olvidar que no
es el Estado, sino que es del Estado, verdadero propietario del poder, al cual debe
servir en la correcta obtencion de sus fines, estableciendo su actuacion en base al
interés general”.

3. Ladicotomia potestad reglada - potestad discrecional

La actividad administrativa, como se ha apuntado, se materializa a partir del ejerci-
cio de las potestades conferidas por el ordenamiento juridico, actividad que puede
manifestarse de diversos modos. Asi, se puede referir la potestad reglamentaria, la de
organizacion, de planificacion, sancionatoria, expropiatoria, reglada, discrecional .2°
Superada en este momento la idea inicial de la Administracion Publica como simple
ejecutora de los preceptos legales, y evidenciada la diversificacion de su actividad,
se destaca como planteamiento factico la imposibilidad del ordenamiento para
determinar taxativamente los términos en los que los 6rganos administrativos han
de actuar. En virtud de este criterio son atribuibles a la Administracion dos tipos
de potestades administrativas: la reglada y la discrecional.

Cuando hacemos referencia a la potestad reglada nos adentramos en el campo del
espacio determinado, en el cual la norma juridica preestablece en forma concreta la
conducta que ha de seguir el 6rgano administrativo en la resolucion del asunto y
una vez constatada la presencia del presupuesto de hecho narrado por la norma se

verdaderas potestades administrativas puede consultarse BERMEJO Vera, José. Derecho Administrativo, p.
56, y en contraposicion a esta postura el criterio de BIELSA, Rafael. Los conceptos juridicos y su termino-
logia. 3 ed., Buenos Aires: DePalma, 1961, p. 183.

19 HAURIOU, Maurice. El poder publico y el servicio publico, citado por DEL BURGO, Martin y MARCHAN,
Angel. El poder administrativo. REDA, Madrid: Civitas, 1982 (33): 249 y ss.

2 La enumeracion anterior no es exclusiva, ha de recordarse que las potestades dependen del ordenamiento
juridico que las confiere y por tanto a él se deben. En lo que a nuestra investigacion compete nos centraremos
en el estudio de la potestad reglada y la discrecional, como instituciones que si bien podriamos denominar
antagonicas en este momento, en el transcurso de estas paginas iremos esclareciendo sus caracteres definitorios.
Como se ha explicado, las potestades administrativas no son exclusivas de enumeracion, pero tampoco en su
ejercicio, pues no es erréneo afirmar la posibilidad de su coexistencia; verbigracia, se reconoce dentro de la
potestad reglamentaria un importante ambito de discrecionalidad, o en la potestad sancionatoria la prevalencia
de elementos reglados, aunque también pueden aparecer elementos de valoracion por la Administracion.
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anula la posibilidad de apreciacion por la Administracion y se limita a la aplicacion
de la consecuencia juridica también determinada,*! es lo que podriamos llamar el
rasgo fundamental de lo reglado. En este caso se reafirma la posicion del érgano que
emite la norma de determinar qué se ha de entender por interés publico, o qué es
lo conveniente a un caso concreto, y consecuentemente la Administracién no tiene
otra alternativa que afirmar la decision sin que medie criterio valorativo alguno.

En el reverso de esta situacion se encuentra la potestad discrecional, uno de los
acapites inconclusos del derecho administrativo; todo lo que se diga en torno a ella
despierta grandes pasiones, criterios disimiles y encontrados.

Como se explico supra, en la potestad reglada la norma juridica predetermina qué
es lo que mas conviene al interés publico, lo establece y la Administracion lo aprecia
sin margen valorativo alguno.

En contraposicion, cuando la autoridad creadora de la norma se percata que puede
alcanzar ese interés por una multiplicidad de formas, se limita a delinear el marco
legal dentro del cual la autoridad administrativa podra decidir entre varias alterna-
tivas cudl es la que representa de forma mas atinada el interés publico. Es en este
supuesto en el que la Administracion se despoja de todo papel ejecutor con respecto
a la norma para, en la persona del operador juridico, apreciar la oportunidad** del
acto que dictara. El ejercicio de esta potestad podria parecer que se circunscribe a
la decision entre varias elecciones, pero puede hallarse también en algunos casos
en el analisis de la oportunidad para decidir, facultdandola para obrar o abstenerse,
segtn las circunstancias.”’

Las posturas en torno a la existencia de la potestad reglada no son tendientes a la contradiccion, las carac-
teristicas propias de la institucion no da lugar a equivocos. Al respecto puede consultarse: COSCULLUELA
Montaner, Luis. Manual de Derecho Administrativo. 5* ed., Madrid: Civitas, 1994, pp. 161 y 345; BER-
MEJO Vera, José. Derecho Administrativo Basico, Parte General. 7° ed., Navarra: Aranzadi, 2007, p. 273;
GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 5* ed., Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000, p. 14; MARTIN Sanchez, Carlos Javier. Aproximacion a la discrecionalidad técnica
y su aplicacion al medio ambiente. Boletin Aranzadi Administrativo, (32):1; MUNOZ Machado, Santiago.
Tratado de Derecho Administrativo y Publico General, Madrid: Civitas, 2004, p. 519.
2 Historicamente en el ejercicio de la potestad discrecional se ha distinguido entre dos supuestos basicos:
legalidad y oportunidad. Visto el primero de ellos como la adecuacion solucion juridica- ordenamiento,
o sea, la conformidad con el derecho; y el segundo de ellos en virtud del vinculo con las circunstancias
constitutivas del ntcleo de accion administrativa. Aunque a la par de esa valoracion de la oportunidad
también se presentan casos en los que la decision se basa en criterios de orden técnico.
2 Ver GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, p. X-14; SANTOFIMIO Gamboa, Jaime
Orlando. El Derecho Administrativo Iberoamericano, estudios y comentarios. Granada: INAP- UIM, 2005,
p. 234.
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La definicion de la potestad discrecional de la Administracion Publica podemos
concebirla desde una perspectiva de disposicion seméntica. Si desmembramos la
estructura gramatical nos queda, en primer término, laidea de la potestad, por ende
la génesis de nuestra definicion es ordinamental, relacionada con la habilitacion
legal previa para su existencia, traducido en los términos de imposibilidad de ser
extralegal y correlativamente de respetar los elementos reglados que concurran en
la norma habilitante, todo su ejercicio depende de la densidad con que ha sido
regulada. Prototipico de esta potestad es el ejercicio apreciativo que realiza la Ad-
ministracion entre diversas alternativas o modos de actuacion —que pueden estar
o no incluidos en la norma juridica— pero que le sirven al 6rgano administrativo
para ampliar su marco de decision. Esta actuacion tendrd como limite la apreciacion,
siempre, del interés publico y de la finalidad de la norma por la cual fue conferida,
pues la Administracién no puede desprenderse de su propia naturaleza finalista.
Los criterios rectores de la decision administrativa estaran dados por elementos
extrajuridicos, esto es: politicos, economicos, de oportunidad, que justificaran en
ultima instancia la eleccion de una alternativa con respecto a otra.

La discrecionalidad administrativa es, en estos términos, una forma de actuacion
administrativa previamente conferida por el ordenamiento, en virtud de la cual
la Administracion apreciara y elegira entre diferentes alternativas tomando como
fundamento de su accion criterios extrajuridicos, debiendo ser consecuente en todo
momento con los imperativos de legalidad e interés publico.

Grosso modo el iter discrecional transita por un primer momento en el que, como
potestad al fin ha de ser concedida por el ordenamiento juridico; pero resulta que
de este otorgamiento se aprecian caracteristicas —cobertura de actuacion o mar-
gen de mayor o menor amplitud para la realizacion de los objetivos trazados por
el legislador— que la distinguen con respecto a lo que hemos delimitado como
normas que consagran el ejercicio de la potestad reglada. Y un segundo momento
—antecedido por el proceso valorativo de la Administracion— en el que se hace
patente el ejercicio efectivo de la potestad a partir de la emision al mundo juridico
de un acto administrativo con caracteristicas discrecionales.

4. Génesis y desarrollo de una institucion polémica

El desarrollo de la potestad discrecional ha estado marcado por el grado en que
historicamente se ha perfilado la vinculacion de la Administracion al ordenamiento
en virtud de una dependencia negativa o positiva a él. Como seniala Martin Re-
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tortillo, la evolucion de la discrecionalidad ha sido un proceso largo, complejo y
zigzagueante,** marcado por las influencias de los cambios politicos en la esfera
administrativa.

Lo mas trascendente en cuanto al desarrollo de esta institucion resulta de la influen-
cia que tiene su conceptualizacion para la ulterior apreciacion de otros elementos
asociados tales como los limites de su ejercicio y el control mismo. Por tanto —y
a manera de preambulo de lo que seguidamente se analizara— en el devenir de la
discrecionalidad administrativa podemos establecer dos momentos cruciales: el de
plena libertad de la Administracion y el de vinculacion a la norma como principio
para la existencia de la potestad.

Ab origine la discrecionalidad se le presenta a la Administracion como una libertad
plena de actuacion,” sin sujecion a elementos normativos y consecuentemente sin
limites; el reducto de aquel poder omnimodo del monarca encarné en la nocion
de la discrecionalidad, y posteriormente se visualiza como la teoria liberadora de
determinados actos del devenido poder ejecutivo. En virtud de esta situacion inicial,
como ha afirmado Martin Retortillo, “esta libertad de disposicion implica que se
da por buena cualquier solucion que la Administracion adopte”.?® En esta primera
fase se desarrollan también los conceptos juridicos indeterminados, o conceptos
discrecionales,”” entendidos como un acapite de la propia institucion.

Esta primera vision del camino evolutivo de la institucion coincide esencialmente
con el criterio de vinculacion negativa de la Administracion al ordenamiento.
Los cambios acaecidos en torno a la posicion juridica de la Administracion, su
dependencia parlamentaria y consecuentemente la modificacion de la primigenia
nocion de mera actividad ejecutiva, hacen de la discrecionalidad administrativa un
fenomeno creciente dentro del sistema juridico. Sin embargo, no logra desvincu-

Véase MARTIN Retortillo Baquer, Lorenzo. Poder Ejecutivo, discrecionalidad, legalidad y control. Estudios

de Derecho Judicial, 1997, (6):215-252. [CD-ROM].

> Ver LOPEZ Rod6, Laureano. La discrecionalidad de la Administracion Publica en la doctrina extranjera.
REVI, 1941, VI (31): 6-10. Anota Bullinger al respecto: “[...] en la comprension constitucional de la monar-
quia constitucional, era un espacio en el que la soberania del monarca y su administracion se mantenia sin
restricciones”. También, BULLINGER, Martin. La discrecionalidad de la Administracion Publica. Evolucion,
funciones, control judicial. La Ley. Revista Juridica Espaiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia,
1987. (4):897.

2 MARTIN Retortillo Baquer, Lorenzo. Poder Ejecutivo, pp. 215-252.

Bullinger utiliza esta terminologia para referirse a los conceptos juridicos indeterminados, entendidos como

conceptos fijados por la ley cuya indeterminacion hacia que su interpretacion y aplicacion no pudiesen ser

comprobadas, al menos, en su totalidad, por los tribunales. Ver BULLINGER, Martin. La discrecionalidad

de la Administracion Pablica, p. 898.
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larse del poder de la norma juridica, en la cual encuentra sustento la explicacion
al proceso evolutivo.

Progresivamente la reconsideracion de la discrecionalidad fue ganando espacios, y
de la exclusion de la ley y del control no fue quedando mas que un acapite histori-
co. La discrecionalidad ya no habria de entenderse como el ambito libre en el cual
superviviese la potestad omnimoda del monarca, sino que debia derivarse de una
habilitacion legal para ello y convertirse de un ambito de exclusion en un espacio
de movilidad limitada a la hora de ejecutar una ley.

No obstante que la discrecionalidad siempre ha sido tratada evolutivamente desde
estas dos perspectivas, ha de apuntarse que no ha sido un proceso uniforme, sino
que ha transitado por momentos de algida discusion doctrinal en cuanto a sus
limites y funciones y periodos en los que el consenso ha imperado.

Aunque las etapas anteriormente reseniadas constituyen los dos grandes hitos dentro
del proceso de desarrollo de la discrecionalidad administrativa, su evolucion no se ha
detenido®® y una fraccion de la doctrina ius administrativista tomando en considera-
cion los elementos reglados que concurren en la potestad discrecional ha referido su
desvanecimiento dentro de lo reglado, argumentando que si la discrecionalidad ha
de vincularse exclusivamente en su ejercicio al interés ptiblico, entonces su libertad
de decision queda reglada con respecto a éste. De esa manera la discrecionalidad
administrativa transitaria de un proceso de apreciacion de alternativas igualmente
justas, a un proceso de constatacion objetiva del interés publico; segtin Fernandez
Farreres, consistiria en “el deber de apreciar y valorar ante cada situacion concreta
y especifica la solucion mas adecuada y conforme al interés publico”.”” Queda la
discrecionalidad administrativa al mismo nivel de la discrecionalidad interpretativa
o judicial (en un plano de interpretacion de las normas de una forma mas o menos
flexible para adecuar la decision al caso concreto), y no es ésta su esencia, sino la
posibilidad de eleccion dentro de un determinado contexto factico que la norma
no puede determinar teniendo como elemento final la preservacion del interés
publico, pero valoracion de alternativas al fin.

% Como afirma Tomas Ramon Fernandez, “La batalla de la discrecionalidad es asi una batalla permanente y

permanentemente inconclusa, que, no bien parece ganada, vuelve a recrudecerse de forma inopinada en el
momento mds inesperado y en la que solo con la ayuda de la Historia es posible apreciar el sentido general
de su evolucion” (FERNANDEZ, Tomas Ramon. Arbitrariedad y Discrecionalidad. Cuadernos, 1991, p. 20).

¥ FERNANDEZ Ferreres, G. La subvencion: concepto y régimen juridico, citado por DESDENTADO Daroca,
Eva. Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico. Construccion tedrica y analisis jurispru-
dencial. 2% ed., Madrid: Aranzadi, 1999, p. 70.

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « Volumen 4N° 1 « Enero-Junio 2010 « Pégs. 127-150 141



Grethel Arias Gayoso

5. La discrecionalidad administrativa.
Planteamiento de su necesidad

La consecucion del interés publico representa para la Administracion Publica el fin
de toda su actividad, y la dinamicidad que le imprime a su actuar la interaccion
con él es clave para la existencia de un actuar administrativo discrecional.

Aun cuando se trata de una institucion que a lo largo de su evolucion ha ocasio-
nado mas de una situacion dispar, su existencia constituye un tema capital en la
arquitectura del derecho publico y su necesidad imperiosa para el desenvolvimiento
de la Administracion.

En la referencia realizada supra a la potestad discrecional se ha dejado entrever la
primera de las causales que justifican su existencia, la imposibilidad normativa
para precisar todas y cada una de las situaciones que en el orden practico se susci-
tan en el actuar administrativo. La Administracion no puede desprenderse por su
naturaleza de la funcion meramente ejecutiva con respecto al ordenamiento y en
virtud de este accionar y de su vinculo con el principio de legalidad que precisa
se le otorgue un margen de actuacion mas o menos amplio que le permita moverse
sin quebrantar el ordenamiento y lograr sus fines.”

La discrecionalidad existe por una necesidad material logica de imposibilidad de
la norma y de exigencia de la actividad administrativa en su quehacer cotidiano.
Estano se configura como una anomalia dentro del subsistema administrativo, sino
como un elemento indispensable para el logro de una Administracion que acttie
eficientemente.’ Su funcion es, por tanto, de coadyuvar al desenvolvimiento de la
actividad administrativa, pues de lo contrario deberia esperar la Administracion por
la habilitacion legal expresa para cada accion, incurriendo en dilaciones indebidas

En torno a este particular Davis ha anotado: “Nadie sabe como redactar las leyes que tengan respuesta para
todos los casos y para todos los hechos, ni siquiera los de mayor envergadura: la mejor manera de encon-
trar respuestas es dejar que los administradores las busquen a medida que se vayan presentando” (DAVIS,
Kenneth Culp citado por BELTRAN de Felipe, Miguel. Discrecionalidad administrativa y Constitucion.
Madrid: Tecnos, 1995, p. 26).

Garcia de Enterria ha apuntado atinadamente: “La Administracion Publica no podra reducirse nunca a un
sistema de respuesta fijas, que puedan quizas ser codificadas un dia agotadoramente por un ordenador.
Lo sustancial de los poderes administrativos son poderes discrecionales, que es verdad que es la ley que
los otorga y los regula, que es verdad que el juez administrativo podra controlar en cuanto a sus posibles
excesos, pero que sustancialmente dejan a los administradores extensos campos de libertad, de cuyo ejercicio
podra derivarse una buena o mala gestion”. Ver GARCIA de Enterria, Eduardo. La Administracién Publica
y la ley. REDA, Madrid: Civitas, 2002, (108):574.
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y repercutiendo negativamente en la esfera de los administrados, para quienes una
accion a destiempo se convertirfa no sélo en retraso, sino también en desproteccién
de sus intereses. Mal comprendida es la demora en el actuar administrativo, por
tanto, para que la Administracion pueda actuar de forma agil y eficaz precisa de
ese margen de libertad relativa para determinar medios e instrumentos necesarios
en su quehacer cotidiano. Esa capacidad de movilizacion en la toma de decisiones
es, en buena medida, una garantia de la buena Administracion (sin que por eso
neguemos los riesgos que efectivamente puede incluir).

La discrecionalidad se ha de concebir como un modo normal de actuacion en
aquellos ambitos donde se considera trascendente que los 6rganos administrativos
adopten decisiones sobre la base de sus valoraciones y en virtud de las circunstancias
objetivas que rodean los casos concretos que se evalian.

Por lo tanto, el planteamiento no esta dirigido a determinar si se precisa o no de
la discrecionalidad administrativa, porque su necesidad es inevitable.’* Lo verda-
deramente importante consiste en determinar hasta dénde puede llegar el opera-
dor juridico en el ejercicio de esa potestad sin que se convierta en un problema
para la Administracion y para los administrados como depositarios de la gestion
administrativa; para que no se convierta en caballo de Troya® dentro del derecho
administrativo.

6. Los limites de lo discrecional

A lo largo de toda la evolucion y desarrollo de la sociedad la idea de imponer
limites al poder ha sido un imperativo esencial adjudicado en buena parte al de-
recho. Limitar los poderes inherentes al Estado no es para nada una idea fuera de
contexto, por el contrario, ha servido como fuente de realce a la posicion juridica
del ciudadano en su interrelacion con el aparato estatal. No escapa por tanto la
Administracion Publica, y mucho menos el fenomeno discrecional, tan “temido”
por sus caracteristicas.

Al respeto Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez han expuesto: “La necesidad de apreciaciones de
circunstancias singulares, de estimacion de la oportunidad concreta en el ejercicio del poder publico, es
indeclinable y ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional” (GARCIA de Enterria,
Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 463.
Se ha dicho del poder discrecional que es “[...] el verdadero caballo de Troya en el seno del derecho ad-
ministrativo de un Estado de derecho” (HUBER, Hans, citado por GARCIA de Enterria, Eduardo. La lucha
contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo [Poderes discrecionales, Poderes de gobierno,
Poderes normativos]. RAP, (38):167.
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Particularmente, en lo referente a la potestad discrecional administrativa podemos
enunciar un conjunto de limites “naturales” o intrinsecos, propios de las particu-
laridades que entrafia; y un conjunto de limites “relacionales” o extrinsecos que
son el resultado de su ejercicio e interaccion con lo social.

Dentro de los limites “naturales” o intrinsecos es imperativo mencionar en primer
término a lanorma juridica discrecional, asociado por tanto a la explicacion ofrecida
en el epigrafe anterior en lo referido al principio de legalidad y su trascendencia
como presupuesto para la existencia de la potestad discrecional.*

De la mano del principio de legalidad se presenta el principio de interés publi-
co, fundamento de todo el quehacer administrativo y especialmente del actuar
discrecional. Ese elemento de adecuacion al fin realza de manera concluyente el
elemento teleoldgico que caracteriza a la rama administrativa y deriva, o bien de
la norma juridica que habilita al ejercicio discrecional, o en ultima instancia del
ordenamiento en su conjunto que determina cudles son los fines publicos a cum-
plimentar por la Administracion.” En los casos de la doctrina nacional se entiende
extendido a lo sefialado por la direccion politica del Estado,” en buena medida
porque los lineamientos politicos en nuestro pais van de la mano con la estrategia
trazada para cumplimentar los fines estatales. En relacion con la inobservancia del
interés publico hay una consecuencia esencial que se traduce basicamente en la
proscripcion de la arbitrariedad. En este sentido Gordillo resalta la desviacion de
poder como prohibicion de actuar con una finalidad impropia,’” que en nuestra
opinién mas que un limite en si, es la consecuencia de la desatencion de uno de
estos limites, especificamente del interés publico como principio.

La imposibilidad de actuar arbitrariamente conecta con la idea general de los
limites a la discrecional, exigiendo una reflexion inaplazable. Discrecionalidad y
arbitrariedad constituyen conceptos juridicos totalmente diferentes y opuestos. La

Nos dice al respecto Luces Gil: “Las normas legales que otorgan a la Administracion la facultad de moverse

libremente por una senda mas o menos amplia sefialan también los linderos de la misma, linderos que en

ningun caso le esta permitido al agente rebasar” (LUCES Gil, Francisco. La discrecionalidad de la Adminis-

tracion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. REVL,(53), p. 677).

Lanocion de interés general cumple dos funciones basicas en términos de Sainz Moreno, como fundamento

y como limite de las potestades administrativas; éstas no existen mas que en la medida que lo determina el

interés general. Ver SAINZ Moreno, Fernando. Sobre el interés publico y la legalidad administrativa. RAP

(82):443. [CD-ROM].

¢ GARCINI Guerra, Héctor y REYES, Miguel. Manual de Derecho Administrativo. t.I., Parte General, Uni-
versidad de La Habana, Facultad de Humanidades, Escuela de Ciencias Juridicas, 1963, p. 28.

7 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, p. X-29.
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discrecionalidad no es sinonimo de arbitrariedad, sino el ejercicio de una potestad
legal que posibilita a la Administracién una estimacion subjetiva para escoger la
solucion que mejor represente la finalidad de la norma, la utilidad o el interés ge-
neral. La arbitrariedad*®se caracteriza por expresar la voluntad ilegitima de quien
ejerce el poder, no constituye una potestad reconocida por el derecho, sino una
definicion que se halla fuera del derecho y se extiende a los principios generales,*
en una suerte de consecuencia del bloque de legalidad.

Mientras que en el actuar arbitrario la autoridad se exime de motivar sus actos,
porque obviamente parten de su voluntad y capricho, en el actuar discrecional
han de expresarse los motivos de su decision. La motivacion y la justificacion®
de las decisiones constituyen elementos esenciales y diferenciadores de ambos
conceptos. La primera incluye la explicacion de los motivos que permiten tomar
una decision, aun cuando no precisa que sean explicitados. Estos motivos pueden
apreciarse, en ocasiones, de forma implicita, de los documentos que se utilizan
para el actuar administrativo. La justificacion obliga, por su parte, a explicar las
razones que apoyan el proceder que ha tenido en cuenta la Administracion para
su decision.™

Debe distinguirse la arbitrariedad de la terminologia que ha sido empleada* para
describir a la potestad discrecional como arbitrio, trataindose de un arbitrio legitimo
u ordinario, nunca equiparable a la nocion de arbitrariedad ya referida.

“La arbitrariedad consiste, pues, en que el poder publico, con un mero acto de fuerza, salte por encima de
lo que es norma o criterio vigente en un caso concreto y singular, sin responder a ninguna regla de caracter
general [...]. El mandato arbitrario es aquel que no se funda en un principio general —aplicable a todos los
casos anlogos—, sino que responde a un simple porque si [...]”, expone RECASENS Sichés, Luis. Tratado
General de Filosofia del Derecho. México: Porrta, 1983, p. 215. Ver en igual sentido la opinion de los autores
VALDIVIA Onega, Marisabel; VIZOSO Garcia, Maria de los Angeles; CASTANEDO Abay, Armando. Separata
de Derecho Administrativo. Universidad de la Habana, Facultad de Derecho, La Habana, 1989, p. 44.
»  Ver GARCIA de Enterria, Eduardo. ;Es inconveniente o inttil la proclamacién de la interdiccion de la
arbitrariedad como principio constitucional? Una nota”. Revista de Administracion Pablica, (124), p. 218.
#  FERNANDEZ, Tomas Ramon. Arbitrariedad y discrecionalidad, p. 20; DESDENTADO Daroca, Eva. Dis-
crecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico, pp. 157-161.
Al respecto nos dice Igartiia Salaverria: “Una decision es arbitraria, no porque en linea de principio no haya
razones en su favor, sino porque quien la ha tomado no tiene razones para justificarla” IGARTUA Salaverria,
Juan. Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial. Revista Vasca de Administracion Publica, (46):98.
Este término es empleado por autores como Linares, Juan Francisco. Poder discrecional administrativo
(Arbitrio legitimo). Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1958, pp. 15 y ss. El mismo autor, debido a las irregu-
laridades interpretativas que el término incluye, aclara la utilizacion del término dentro de los limites del
arbitrio licito.
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Sin obviar su caracteristica de acto administrativo se impone el deber general de
respetar los derechos adquiridos, que como se ha explicado, es una consecuencia
directa del principio de legalidad para el actuar de la Administracion.

Aunque se ha hecho referencia a dos de los principios claves que actian como limites
para el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, no se pueden obviar otros que
también asumen este papel.* Pueden citarse los principios de razonabilidad (como
prohibicién para la Administracion de actuar irrazonablemente, esto es, cuando no
ofrezca los fundamentos de su actuacion, o ésta se funde en elementos inexistentes),
proporcionalidad (en razén de la medida que debe respetarse entre los fundamentos
de hecho y la consecuencia, los medios y métodos que se empleen para lograr esa
consecuencia y el fin que propone la norma), buena fe (como principio general de
actuacion para la Administracion que debe sentar su actuar sobre las bases de la le-
galidad y sin hacer incurrir al administrado en el error o utilizando mecanismos que
vayan en detrimento de la posicion del mismo o de sus derechos), equidad (que no
se trata de ofrecer igual tratamiento, sino de apreciar con igualdad las circunstancias
que concurren, ofreciendo a cada supuesto una valoracion justa y equitativa).

Como limites “relacionales” o extrinsecos reconocemos fundamentalmente los que
derivan, una vez ejercida la potestad, en relaciones juridicas concretas, intervi-
niendo de esta forma en la esfera juridica de los administrados. Se reconoce en los
derechos fundamentales un limite puntual, conectandose con la funcién clasica de
los derechos fundamentales como delimitadores negativos de la accion del poder
publico*y que es reconocido en los términos de Gordillo como regulacion indirecta
o inversa® para incluir asi todos los casos en los que la ley protege a los particulares
de la interferencia en sus actividades.

Hasta aqui hemos querido enunciar y dar explicacion algunos de los elementos
claves en torno a la existencia de la potestad discrecional, una institucion polémica
dentro del extenso campo del derecho. No son éstos todos los aspectos controver-
siales que la misma entrana, a tales efectos debe continuar nuestra investigacion.

De los aspectos anteriores salta a la vista la necesidad de controlar, o al menos, lograr
instrumentar un sistema de mecanismos que posibiliten la fiscalizacion de los actos

# GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, pp. X-29-30.

#  Esta posicion es ponderada por SARMIENTO Acosta, Manuel 1. Control de la discrecionalidad y derechos
fundamentales. Poder Judicial. (3):205-234 [CD-ROM].

#  GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, p. X-19.
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que emanan del ejercicio de la potestad discrecional de la Administracion Publica.
El principio de legalidad se alza como bandera y garantia para estos propositos.
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