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1. Introduccidn

Al analizar la actividad administrativa, ademas de elementos re-
glados, encontramos otros elementos que se dejan a la libre decision
de la Administracion, Se trata de un margen de decisién libre, de unos
espacios en blanco que la Administracién debe rellenar en base a de-
terminaciones singulares, especilicas y analiticas.

La doctrina entendié que existe potestad discrecional alli donde
la ley no ha entrado, o sea en casos que por falta o defecto de nor-
mas juridicas no rige el principio de legalidad. Tal significado de la
discrecionalidad no puede admitirse. La Administracién no tiene potes-
tad discrecional alli donde no hay ley, sino que al contrario, para que
la Administracién detente cualquiera potestad, sea o no discrecional,
es necesario que exista norma atributiva, La discrecionalidad no sig-
nifica ausencia de Derecho para ejercitar la potestad (1). Por ello no
es posible dar a la discrecionalidad el mismo relieve que la autonomia
de la voluntad tiene en las relaciones juridico-privadas, ya que el signi-
ficado del principio de legalidad es distinto en personas juridico-privadas
que en personas juridico-piiblicas. La discrecionalidad no supone una
actuacién segin lo que subjetivamente estime justo y apropiado la
Administracion, sino la integracién de la norma impresa, segun los va-
lores inmanentes y objetivos del ordenamiento juridico. En un sentido
amplio, la ley contempla la justicia en el caso general y abstracto, la
discrecionalidad operd lo justo en el casc concreto. Por ello la discre-
cionalidad no entrafia la aplicacién al Derecho Administrativo de la
idea civil de la autonomia de la voluntad, ya que la discrecionalidad
estd enquistada en la potestad, con los mismos limites de ella.

Lo genuino de la discrecionalidad administrativa es la posibili-
dad de arbitrio que debe ser resuelta acudiendo a diversas posibilida-
des alternativas, todas ellas igualmente justas para el Derecho. Este
margen de discrecionalidad no es controlable, en principio, por ciertos

(1) Ver: Fernando Garrido Falla. *El tratamiento jurisprudencial de la dis-
crecionalidad administrativa”. Revista de Administracidn Publica (RAP) N@ 13,
pag. 145 y ss. Madrid 1954,

Eduardo Garcia de Enterria. "La lucha contra das inmunidades del poder en
el Derecho Adminisirative’. (RAP) N¢ 38, pig. 177 y ss. Madrid 1962 '
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criterios juridicos, porgue caben varias soluciones, todas ellas igual-
mente justas ante cT derecho. La tinica forma de controlar esa discre-
cionalidad seria que alguien se sustituyese en la toma de decisién. Ahora
bicn, esta decisidn sélo puede tomarla la Administracidn, que es quien
se cncuentra capacitada técnicamente para ello y pensando siempre
en la mejor realizacién del interés general. (2)

Como ya deciamos, es impensable una actuacion administrativa
segiin normas totalmente preestablecidas. Es necesario otorgar un mar-
gen de discrecionalidad, pero éste no debe ser mas que un margen re-
ducido.

En todo case, la potestad discrecional implica una adecuacién al
principio de legalidad a través de:

— Ajuste a la ley, en el sentido que no puede contradecirla.
— Ajuste a la finalidad de la potestad.

— Ajuste a los criterios explicitos o implicitos de la ley.
— Ajuste a los principios generales,

2. Potestad discrecional y seguridad juridica,

El caracter discrecional de potestad parece que atenta contra la
sepuridad juridica. Esto es solo aparente.

La seguridad juridica entiende que la decisidn definitiva puede
ser prevista, calculable “a priori”, ¥ ello, en principio, es posible en la
actuacion discrecional. En los supuestos de la llamada discrecionalidad
técnica ello es asi. Por ejemplo, cuando la norma juridica establece que
el Ministerio de Obras Publicas puede aprobar la ejecucién total e inte-
pra de la obra o su ejecucién por destajo, sélo una de estas decisiones
sera la correcta y en este sentido podrd proveerse aunque para cllo se
requieran conocimientos especiales.

En estos supuestos de discrecionalidad técnica el optar por una
u otra formula no es jurfdicamente irrelevante. Aparte de la posibilidad
de impugnacién, por no ajustarse el ejercicio de la potestad a su fin,
si la Administracién elige la solucién técnica no apropiada, la respon-
sabilidad penal y administrativa aparecen.

En el ambito discrecional rige el principio de Ja mensurabilidad
de la potestad: la extensién de ésta no puede ser ilimitada ni extendible,
sino que por el contrario debe ser medible. No caben potestades dis-
crecionales otorgadas como cheque en blance a rellenar arbitrariamente
por la Administracion.

La discrecionalidad es ademds creacion de la ley, expresién de
la renuncia de ésta a regular ciertos aspectos de la potestad, como con-
secuencia del sentido que el principio de la legalidad adquiere para la
Administracién. De ahi gque pensamos que la seguridad juridica no se
opone a la nocion de potestad discrecional. (3)

ﬂh} Ver: Fernando Garrido Falla. “Incompetencia de los actos administra-
tivos”. Nueva Enciclopedia Juridica, 12, pdg. 134 y s5. Barcelona 1943,

{3) Ver: Ménica Madariaga. "Derecho Administrativo y Seguridad Juridica".
Editorial Juridica, Santiago 1%;
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3. El control de la discrecionalidad. (4)

Histéricamente, la discrecionalidad tenia un Admbito extremada-
mente amplio. Durante todo ¢l s. XIX, la actividad discrecional no era
controlable, puesto que no se distinguia la posibilidad de separar unos
elementos reglados en medio de un modo de actuar discrecional. Fruto
de esta posicidn era que la Administracién ejercia incontrolablemente
—aparte de los controles de tipo politico que pudieran existir— una
serie de facultades muy amplias. Pues bien, la eficiencia y elasticidad
del Consejo de Estado francés y de otros tribunales gue siguieron sus
huellas, iniciaron una amplia evolucidn para reducir ese concepto tan
amplio de discrecionalidad.

La discrecionalidad, como hemos sefalado, no supone libertad
absoluta en el actuar de la Administracion, sino que representa una
seric de limites, en funcién de los cuales es posible ejercer un control
sobre el acto discrecional, lo cual resulta imprescindible para garantizar
adecuadamente los derechos e intereses de los particulares frente a la
actividad de la Administracién. (5)

3.1 FEl control de los elementos reglados, La desviacién de poder.

Siempre en medio de una actividad discrecional existen determi-
nados elementos reglados. Asi, los tribunales tendrin que controlar los
fines de los actos administrativos. Toda actividad administrativa debe
regirse a la consecusion de un determinado [in sefialado, expresa o téci-
tamente, por ¢l ordenamiento juridico. Pues bien, una potestad admi-
nistrativa no puede ser utilizada para conseguir un fin distinto del se-
fialado por el ordenamiento. Es asi como aparece la figura de la des-
viacién de poder. Ej. Los Intendentes tienen una seric de potestades
en defensa del orden pablico. Pues bien, estas potestades otorgadas
para delender el orden pablico no pueden utilizarse para defender fi-
nes privados o sectarios. Hay desviacién de poder cuandoe se ejercen
potestades administrativas para conseguir fines distintos a los senala-
dos por el ordenamiento juridico. (6)

Ahora bien, para que haya desviacién de poder no es necesario
que se persiga un fin privado, basta con que se trate de conseguir un
fin distinto al previsto por el ordenamiento aunque se trate de fin publi-
co. La desviacion de poder es un control juridico de la legalidad. Se
controla el cumplimiento de un fin sefalado de acuerdo con criterios
juridicos, no se trata en ninglin caso de un control moral.

Es necesario sefialar aqui que la desviacién de poder no puede
confundirse con el abuso de poder. Con el primero se obtiene una fina-
lidad distinta a la buscada por la norma, con el segundo se hace uso
indebido del poder que le es atribuide por la norma a un funcionario,
independientemente del fin logrado. (7)

{4) Ver: Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomas R, Fernamdez. "Curso de
Derecho Adminisirative”. Tomo I, pdg. 253 v 55, Madrid 1974,

{3) Ver: Eduamdo Garcia de Enterria. “La lucha contra las inmunidades
del poder en el Derecho Administrative”. (Ob. cit.) (1) pag. 163, Parte de dicho
trabajo ha sido publicade bajo ¢ titule “El control de los poderes dizcrecionales
de la Administeacidn”. Revista de Derecho Piablico WY 17, Santiage 1975,

{6) Ver: Pedro Pierry Ao "E] control de la discrecionalidad Administrativa™.
Bevista de Ciencias Juridicas N' 2, pags. 206, 209, Valparaiso 1971,

(7) Ver: Clavere Arévalo. "La desviacion de poder en la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo”. AP, NY 30, pdg. 105 v ss. Madrid 1959,
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La actividad administrativa en ¢l Estado de Derecho se encuen-
tra condicionada por la ley a la obtencién de ciertos y determinados
resultados; por r:lli:: no puede la Administracién Pablica procurar re-
sultados diferentes a los perseguidos por la norma, aun cuando ellos
respondan a la mads estricta moralidad, pues lo que se persigue es el
logro de un determinado fin, no puede ser desviado por ningin meotivo.
Si la autoridad administrativa se sirve de un determinado poder atribui-
do para una especial finalidad, usdndolo para lograr otro fin del pre-
visto, se configura un vicio en tal acto administrativo y es el llamado
vicio por desviacién de poder.

De la nocidn de desviacién de poder obtenemos que pueden exis-
tir dos tipos caracteristicos: uno general y otro particular. Estamos an-
te una desviacidn de poder general, cuando la autoridad administrativa
al actuar no persigue ¢l fin general que caracteriza a la funcién admi-
nisirativa: la finalidad de servicio piblico. Por otra parte, se estd fren-
te a una desviacion de poder de caricter particular cuando la autoridad
administrativa al actuar no persigue el fin determinado y concreto para
cuva consecucion le ha sido conferido por la ley el poder y posibilidad
de desarrollar esa accién. (8)

32 Control de los hechos determinantes.

Otra posibilidad de control es la que se denomina control de los
hechos determinantes. Para que se produzca un acto se requieren de-
terminados presupuestos de hecho. Por ejemplo para imponer una multa
a un auto mal estacionado en un lugar indebido. Pues bien, los tribuna-
les pueden verificar la realidad de los hechos determinantes de un acto.
La Administracién asi no puede interpretar a su antojo los presupuestos
de hecho que condicionan la existencia de un acto. En el ejemplo ante-
rior, si un auto se encuentra estacionado en un lugar permitido, la
Administracién no puede Falsear la interpretacion de la realidad diciendo
que lo estaba en un lugar prohibide. Lo importante es que el tribunal
del asunto examine ¥ compruebe cudl fue el alcance real de los hechos,
En Espaia y en Francia, los tribunales contenciosos entran en el exa-
men de estos hechos determinantes de un acto. En Alemania ademas
se ha desarrollado la técnica de calificacién juridica de los hechos por
medio de la figura de los conceptos juridicos indeterminados.

33 El control de la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeter-
minados.

Los conceptos juridicos indeterminados hay que distinguirlos de
los supuestos de discrecionalidad. Tradicionalmente discrecionalidad se
confundia con las nociones de concepto juridico indeterminado.

La discrecionalidad, como sefialdbamos, se caracteriza por la exis-
ternicia de una libertad de opciones de la Administracion. En cambio, en
otros casos, la Administracion no es libre para clegir; lo Unico que su-
cede es que no es Facil saber a simple vista cudl debe ser la actuacion
administrativa. Cuando se dice que la Administracién pagard el justo
precio por una expropiacidn no quiere decirse que la Administracién

(8) Ver: Enrique Martinez Useros, “Desviacién del Poder”. NEJ., 7, pdg. 36.
Barcelona 1935
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_pagara el precio que ella libremente fije sino que serd aquel que resulte

de aplicar los crilerios establecidos por la legislacidn de expropiacién.
Ahora bien, el concepto de justo precic es un concepto juridico inde-
terminado, puesto que se manifiesta con una clerta indeterminacion
que es preciso resolver para llegar a la solucion justa,

El concepto juridico indeterminado no es exclusivo del Derecho
Administrativo, sinc que se encuentra en todos los sectores del orde-
namicnto juridico. Estos conceptos juridicos indeterminados estdn con-
tenidos en las llamadas normas flexibles, que son aquellas que dejan
un dmbito libre a rellenar en cada caszo, pues la medida concreta para
la aplicacion de los mismos no la administra con exactitud la ley que
los contiene. Ejemplo de conceptos juridicos indeterminados los tene-
mos en las expresiones buena fe, buenas costumbres, buen padre de
familia, orden publico, precio justo, urgencia, interés pablico, etc.

Ahora bien, el concepto juridico indeterminado presenta un pri-
mer punto de contaclo con la discrecionalidad. En ambas nociones existe
un ambito no determinado por la ley, que es necesario completar. La
utilizacion del concepto juridico indeterminado en el campo administra-
tivo da pie para dejar de considerar como discrecional ¢l amplio sector
de lo que cs s6lo indeterminado. Cuando la Administracién debe actuar
conforme a un concepto juridico indeterminado, no se encuentra habi-
litada para determinar libremente su conducta, porque los conceptos
juridicos indeterminades no ofrecen una opcion de posibilidades sino
que tienen una unica solucién justa. Hay buena fe o no hay buena fe.
‘En la expropiacion no existe mas que un precio justo, Aqui no existe
aplicacién de una potestad discrecional sino que es una técnica de apli-
cacion de la ley. Se trata de una labor interpretativa de la ley. Para
resolver Ja indeterminacion de estos conceptos hay que realizar una
interpretacion del ordenamiento similar a la que se debe realizar cuan-
do se aplican ordinariamente las normas. (9)

Es cierto que rellenar estos conceptos juridicos indeterminados
resulta dificil, de ahi que se deba recurrir a una valorizacién querida
v dependiente de la ley que nos lleva a realizar una interpretacién de
la norma. Por lo tanto, ¢l proceso de integracién de un concepto juri-
dico indeterminado no puede ser un proceso discrecional, sino un pro-
ceso de juicio, de estimacién o de comprobacidn, que ha de atenerse
a las circunstancias reales del caso concreto vy en el sentido juridico
que la ley le ha asignado, llegando forzosamente a la 1inica solucién
justa, por lo que se puede considerar que el proceso de aplicacién de
los conceptos juridicos indeterminados presenta un caricter reglado.
Exteriormente estos conceptos juridicos indeterminados son similares
a la discrecionalidad, en cuanto suponen una conducta no determinada
por la ley, pero en los primeros existe tan sdlo una expresion indeter-
minada que se debe complementar por la interpretacién de la norma,
y en los sepundos una opcion libre de la Administracion,

El concepto juridico indeterminzdo puede complementarse con
ciertos criterios extrajuridicos, o sea, rtilizando técnicas no amparadas
por el Derecho, como son la sociologia, la economia, etc.

(9) Ver: E. Garcia de Enterria y Tomds R. Ferndndez. “Curso de Derecho
Administrative”, Oh, cit. pag. 274. En ipual =entido “La lucha contra las inmumni-
dades del poder en el Derecho Administrativo®.
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Asf, los conceptos jurfdicos indeterminados han demostrado que
mucho de lo que anteriormente se consideraba como discrecional no
es tal. La consecuencia es que en estos supuestos desaparece la li-
bertad de decision de la Administracion, limitdndose tan solo a la tarca
de determinar y aplicar lo que es indeterminado a simple vista. Ej. Lo
que ha sucedido con el concepto de orden publico. Tradicionalmente se
decia 0 que era materia politica o materia discrecional, con la conse-
cuencia de negar toda posibilidad de control jurisdiccional. Hoy esta
situacién ha cambiado y es asi como se reconoce que el concepto de
orden publico no es mis que un concepto juridico indeterminade. La
Administracion no es libre para determinar si una situacién concreta
altera o no el orden publico, no puede determinailo a su antojo, sino
gue tiene que limitarse a determinar y comprobar lo que sélo es inde-
terminado a simple vista. Lo mismo puede decirse del estado de necesi-
dad o de situaciones de emergencia, caldstrofe, calamidades, etc., que
atribuyen poderes suplementarios a las autoridades administrativas.
Las autoridades de policia no pueden inventarse libremente una situa-
cion de emergencia para acrecentar asi sus poderes sino que deben
limitarse a constatar y a determinar lo que tiene que existir aungue en
su inicio sea indeterminado. La técnica de los conceptos juridicos in-
determinados juega en una gran pluralidad de supuestos. Asi, cuando
se le imputa una falta a un tuncionario ¥ se inicia un expediente disci-
plinario (investigacién sumaria o sumario administrativo), es evidente
que la Administracion no puede disponer libremente si existe o no la falta,
sino que tiene que cefiirse a determinar lo que no estd claro aparcnte-
mente; o cuando se declara una casa en estado de ruina, es también
légico que la Administracion no puede disponer libremente si una casa
estd o 1o en ruinas, sino que deberd determinarlo en ese caso concreto.

El concepto juridico indeterminado presenta un doble ambito:

a) Su ambito interno, que constituye su micleo que es invariable,
indubitado vy que se constituye en su centro conceptual; ¥,

b) Su ambito periférico, que es la zona de variabilidad, de es-
timacion, de ambigiiedad, de necesaria interpretacién y sujeta
a la incertidumbre.

La periferia del concepto juridico indeterminado puede ser muy
grande v ser progresivamente disminuida por la jurisprudencia. El pa-
pel de esta altima consiste en interpretar esta zona precisada de inter-
pretacion dindole un sentido juridico a las técnicas extra juridicas (mo-
ral, sociologia, economia, etc.). Estas técnicas extra juridicas adquie-
ren rango juridico en la aplicacién interpretativa al concepto juridico
indeterminado por un proceso de vinculacion juridica, que puede inclu-
so llegar a deformar en su origen las técnicas extra juridicas. Los con-
ceptos no juridicos al juridizarse adquieren sentido en el derecho a tra-
vés de la interpretacién y pueden conservar o perder su sentido ordi-
nario extra juridico. (10)

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados se debe com-
pletar con la nocidén de margen de apreciacién. Sefialdbamos que los
conceptos juridicos indeterminados se resuelven en una tnica solucicn.
Ahora bien, se debe reconocer que no siempre es facil llegar a esta dnica

(10} Ver: Manuel Martin Gonzdlez, "El grade de determinacidn legal de los
conceptos juridicos”. En RAP. N 54, pdg. 197 y ss. Madrid 1267,
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solucién justa. En la expropiacién sélo hay un precio que responda
idealmente a la nocién de justo precio, pero se comprende sin dificul-
tad que no es facil en ocaciones determinar cudl es el alcance de ese
justo precio. A suplir esta dificultad viene la nocion de “margen de
apreciacion”, propugnandose que hay que reconocer a la autoridad que
esta calilicando o resolviendo un asunto, un determinado margen de
apreciacion, pero debe entenderse que tal margen de apreciacidn no
constituye en ningun caso margen de discrecionalidad. Lo unico que

" implica es el reconocimiento de la dificultad de acercarse de forma to-
talmente exacta a la solucién justa, A propdsito del margen de aprecia-
cion se habla del “hale” del concepto indeterminado dando a entender
su dificultad de concrecién. Es evidente gue esta nocién del margen de
apreciacion no entra en juego en todos aguellos casos en los que sea
facil llegar a la solucién justa. En cambio, sera atil en los casos limites
o ambiguos. Sélo entonces cabe conceder a la Administracién el bene-
ficio y solo ante la duda, recordando que en todo caso el reconocimiento
de un margen de apreciacién no implica la posibilidad de utilizacién
discrecional de la voluntad.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados abre una
importante brecha de la antigua discrecionalidad, aunque no con ello
se pucde pensar que todo lo discrecional vaya a poder ser controlado por
el tribunal via concepto juridico indeterminado.

34 Fl contirol por los principios generales del derecho,

Otra posibilidad de control de la discrecionalidad nos la ofrecen
los principios generales del derecho. Pues bien, estos principios que son
expresiones del mundo de los valores y de la experiencia juridica, son
normas del ordenamiento juridico que tienen que ser respetadas por
la Administracion Pablica. Aungue la Administracion tenga discrecio-
nalidad para actuar en un supuesto determinado, no por eso pucde des-
conocer los principios generales del derecho. De ahi que estos principios
acliian como una técnica mas de control de la discrecionalidad. Nos
proporcionan ademas un nuevo criterio que deberd ser tenido en cuenta
a la hora de enjuiciar las actuaciones discrecionales. No puede por lo
tanto, invocarse la discrecionalidad administrativa para atentar contra
los principios de igualdad, de buena fe, de proporcionalidad, de la na-
turaleza de las cosas, de servicio piblico, etc. (11}

3.5. El control por la iniquidad manifiesta.

Esta técnica es una variante de los criterios principales. Asf, si
en actuacidn administrativa no puede observarse ninguna conducta que
suponga desviacion de poder, o [falsa valorizacion de los hechos, im-
posibilidad de aplicar la técnica de los conceptos juridicos indetermi-
nados o la de los principios generales del derecho, ¥ aun con todo esto
se llegard a un resultado manifiestamente inicuo, habria que deducir
también la ilegalidad del uso que le da a la discrecionalidad. Se trata
por lo tanto de una técnica de control que se aplica sobre el resultado
de la actuacidn administrativa.

{11) Ver: José Luis Villar Palasi. "Los Apotegmas juridicos logices”. Pag. 16
v ss. Madrid 1974
Pedro Picrry. “La discrecionalidad..”. Ob. cit. (6), pég. 211



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Notas a la Potestad Discrecional de la Administracién Publica REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°165, afio XLIV (En-Dic, 1977) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Osvaldo Oelckers Camus ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

168 REVISTA DE DERECHO

Por dltimo, debe sefialarse que quedara un reducto de discrecio-
nalidad que no es controlable con eriterios juridicos, sino que se refiere
al ambito estricte de la actuacién politica o de Gobierno en la que la
Administracién operard siempre con cierta libertad. (12)

{12) Ver: José Luis Carro v Fernindez Velasco. “La doctrina del acto po-
ltico”. RAP. N7 53, pig. 7. Madrd 1967,
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