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RESUMEN. La posibilidad mds cercana al dominio y posterior control de un fenémeno
es conocerlo. La discrecionalidad administrativa constituye uno de los temas inaca-
bados del derecho administrativo; cuando parecen agotarse las discusiones, el tema
reaparece con nuevas luces. Para la dindmica de la actividad administrativa constituye
un motivo de constante reevaluacién en aras de lograr una Administracién actuante en
forma eficiente. En el presente trabajo se analizan aspectos medulares en torno a la
discrecionalidad de la Administracién Pdblica, que son, a nuestro entender, esenciales

para conocer el porqué de la existencia de una institucién tan polémica y controvertida.

PALABRAS CLAVE. Discrecionalidad administrativa. Derecho administrativo. Admi-

nistracién Publica.

ABSTRACT. The closest possibility to the domain and subsequent control of a phenome-
non is to know it. Administrative discretion is one of the unfinished items of Administrative
Law; when discussions seem to cease, the topic re-emerges with new lights. For the dy-
namics of administrative activity it is a source of constant re-evaluation so as to achieve

an efficient acting Administration. This paper briefly discusses major issues surrounding
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the discretion of Public Administration, in our view, essential to understanding the answer

to the existence of such a contentious and controversial institution.
KEYWORDS. Administrative discretion. Administrative Law. Public Administration.
SUMARIO. l. La dicotomia potestad reglada-potestad discrecional. Il. Génesis y de-

sarrollo de una institucién controversial. Ill. La discrecionalidad administrativa.

Planteamiento de su necesidad. IV. Los limites de lo discrecional.



LA DICOTOMIA
POTESTAD REGLADA-POTESTAD
DISCRECIONAL

La actividad administrativa se materializa a partir del ejercicio de las potestades con-
feridas por el ordenamiento juridico, actividad que puede manifestarse de diversos modos.
Asi, se puede referir la potestad reglamentaria, la de organizacién, de planificacién, sancio-
natoria, expropiatoria, reglada, discrecional.! Superada en este momento la idea inicial de
la Administracién Pablica como simple ejecutora de los preceptos legales y evidenciada la
diversificacién de su actividad, se destaca como planteamiento féctico la imposibilidad del
ordenamiento para determinar taxativamente los términos en los que los érganos adminis-
trativos han de actuar. En virtud de este criterio son atribuibles a la Administracién 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 érgano administrativo en la resolucién del asunto, y una vez constatada

' Laenumeracién anterior no es exclusiva, ha de recordarse que las potestades dependen del ordenamiento juridi-

co que las confiere y por tanto a él se deben. En lo que a nuestra investigacién compete, nos centraremos en el estudio de
la potestad reglada y la discrecional, como instituciones que, si bien podrfamos denominar antagdnicas en este momento,
presentan caracteres definitorios que se irdn esclareciendo en el transcurso de estas pdginas. Como se ha explicado, las
potestades administrativas no son exclusivas de enumeracién, 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 4mbito de
discrecionalidad o en la potestad sancionatoria la prevalencia de elementos reglados, aunque también pueden aparecer
elementos de valoracién por la Administracién.
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la presencia del presupuesto de hecho narrado por la norma se anula la posibilidad de apre-
ciacién por la Administracién y se limita a la aplicacién de la consecuencia juridica también
determinada;® es lo que podrfamos 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 enten-
der por interés pitblico o qué es lo conveniente a un caso concreto, y consecuentemente
la Administracién no tiene otra alternativa que afirmar la decisién sin que medie criterio
valorativo alguno.

En el reverso de esta situacién se encuentra la potestad discrecional, uno de los capi-
tulos inconclusos del derecho administrativo. Todo lo que se diga en torno a ella despierta
grandes pasiones, criterios disimiles y encontrados.

Como se explicé supra, en la potestad reglada la norma juridica predetermina qué es
lo que mds conviene al interés publico, lo establece y la Administracién lo aprecia sin margen
valorativo alguno. En contraposicién, cuando la autoridad creadora de la norma se percata
de que puede alcanzar ese interés por una multiplicidad de formas, se limita a delinear el
marco legal dentro del cual la autoridad administrativa podrd decidir entre varias alternativas
cudl es la que representa de forma mds atinada el interés publico.

Es en este supuesto que la Administracién se despoja de todo papel ejecutor con
respecto a la norma para, en la persona del operador juridico, apreciar la oportunidad?
del acto que dictard. El ejercicio de esta potestad podria parecer que se circunscribe a
la decisién entre varias elecciones, pero puede hallarse también en algunos casos en el
andlisis de la oportunidad para decidir, que la faculta para obrar o abstenerse, segtn las
circunstancias.*

La definicién de la potestad discrecional de la Administracién Piblica podemos con-
cebirla desde una perspectiva de disposicidén semdntica. Si desmembramos la estructura gra-
matical nos queda, en primer término, la idea de la potestad. Por ende, la génesis de nuestra
definicién es ordinamental, relacionada con la habilitacidn legal previa para su existencia,

traducida en los términos de imposibilidad de ser extralegal y, correlativamente, de respetar

2 Las posturas en torno a la existencia de la potestad reglada no son tendientes a la contradiccidn; las caracteristicas

propias de la institucién no dan lugar a equivocos. Al respecto puede consultarse: Luis CoscuLLUELA MONTANER, Manual
de Derecho administrativo, 5.* ed., Madrid: Civitas, 1994, pp. 161, 345; José BERMEJO VERA, Derecho administrativo
bdsico, Parte general, 7.* ed., Navarra: Aranzadi, 2007, p. 273; Agustin GOrpILLO, Tratado de Derecho administrativo,
tomo I, 5.% ed., Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2000, p. X-14; Carlos Javier MARTIN SANCHEZ,
“Aproximacién a la discrecionalidad técnica y su aplicacién al medio ambiente”, en Boletin Aranzadi Administrativo
n.° 32, 2001, p. 1; Santiago MuRoz MacHaDO, Tratado de Derecho administrativo y piblico general, tomo 1, Madrid:
Civitas, 2004, p. 519.

> Véase GORDILLO, o. cit. (nota 2), p. X-14; Jaime Orlando SanTOFIMIO GAMBOA, en El Derecho administrativo
iberoamericano. Estudios y comentarios, Granada: iNap-uim, Espafia, 2005, p. 234.

4 Véase Lorenzo MARTIN RETORTILLO BAQUER, “Poder Ejecutivo, discrecionalidad, legalidad y control”, Estudios
de Derecho judicial, n.° 6, en cp-roM, 1997, pp. 215-252.
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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 Administracién
entre diversas alternativas o modos de actuacién —que pueden estar o no incluidos en la
norma juridica—, los cuales le sirven al érgano administrativo para ampliar su marco de
decision.

Esta actuacién tendrd como limite la apreciacién, 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 decisién ad-
ministrativa estardn dados por elementos extrajuridicos, esto es: politicos, econdmicos,
de oportunidad que justificardn en dltima instancia la eleccién de una alternativa con
respecto a otra.

La discrecionalidad administrativa es, en estos términos, una forma de actuacién admi-
nistrativa previamente conferida por el ordenamiento, en virtud de la cual la Administracién
apreciard y elegird entre diferentes alternativas tomando como fundamento de su accién
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 po-
testad al fin ha de ser concedida por el ordenamiento juridico; pero resulta que de este otor-
gamiento se aprecian caracteristicas —cobertura de actuacién o margen de mayor o menor
amplitud para la realizacién de los objetivos trazados por el legislador— que la distinguen de
lo que hemos delimitado como normas que consagran el ¢jercicio de la potestad reglada. Y
en el segundo momento —antecedido por el proceso valorativo de la Administracién— se
hace patente el ¢jercicio efectivo de la potestad a partir de la emisién al mundo juridico de

un acto administrativo con caracteristicas discrecionales.

GENESIS Y DESARROLLO
DE UNA INSTITUCION POLEMICA

El desarrollo de la potestad discrecional ha estado marcado por el grado en que his-
téricamente se ha perfilado la vinculacién de la Administracién al ordenamiento, en virtud

de una dependencia negativa o positiva. Como sefiala MARTIN RETORTILLO, la evolucién
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de la discrecionalidad ha sido un proceso largo, complejo y zigzagueante,” marcado por las
influencias de los cambios politicos en la esfera administrativa.

Lo mds trascendente en cuanto al desarrollo de esta institucidn resulta de la influencia
que tiene su conceptualizacién para la ulterior apreciacién de otros elementos asociados, ta-
les como los limites de su ejercicio y el control mismo. Por tanto —y a manera de preimbulo
de lo que seguidamente se analizard—, en el devenir de la discrecionalidad administrativa
podemos establecer dos momentos cruciales: el de plena libertad de la Administracién y el
de vinculacién a la norma como principio para la existencia de la potestad.

Ab origine la discrecionalidad se le presenta a la Administracién como una libertad
plena de actuacién,® sin sujecién a elementos normativos y consecuentemente sin limites;
el reducto de aquel poder omnimodo del monarca encarné en la nocién de la discrecio-
nalidad, y posteriormente se visualiza como la teorfa liberadora de determinados actos del
devenido poder ejecutivo. En virtud de esta situacién inicial, como ha afirmado MarTin
RerorTILLO, “Esta libertad de disposicién implica que se da por buena cualquier solucién
que la Administracién adopte”.” En esta primera fase se desarrollan también los conceptos
juridicos indeterminados o conceptos discrecionales,® entendidos como un acdpite de la propia
institucién.

Esta primera visién del camino evolutivo de la institucién coincide esencialmente
con el criterio de vinculacidn negativa de la Administracién al ordenamiento. Los cambios
acaecidos en torno ala posicién juridica de la Administracién, su dependencia parlamentaria
y consecuentemente la modificacién de la primigenia nocién de mera actividad ejecutiva ha-
cen de la discrecionalidad administrativa un fenémeno creciente dentro del sistema juridico.
Sin embargo, no logra desvincularse del poder de la norma juridica, en la cual encuentra
sustento la explicacién del proceso evolutivo.

Progresivamente la reconsideracién de la discrecionalidad fue ganando espacios, y

de la exclusién de la ley y del control no fue quedando mds que un capitulo histérico. La

> Cf. Laureano L6reEz Ropd, “La discrecionalidad de la Administracién Publica en la doctrina extranjera”, en

REVL n.°31, ano VI, 1941, pp. 6-10. Anota BULLINGER al respecto: “[....] en la comprensién constitucional de la monar-
quia constitucional, era un espacio en el que la soberanfa del monarca y su administracién se mantenfa sin restricciones”.
Véase Martin BULLINGER: “La discrecionalidad de la Administracién Publica. Evolucidn, funciones, control judicial”, en
La Ley. Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, n.° 4, 1987, p. 897.

¢ MARTIN, o. cit. (nota 5), pp. 215-252.

7 BULLINGER utiliza esta terminologfa para referirse a las conceptos juridicos indeterminados, entendidos como
conceptos fijados por la ley cuya indeterminacién hacfa que su interpretacion y aplicacién no pudiesen ser comprobadas,
al menos en su totalidad, por los tribunales. Véase BULLINGER, o. cit. (nota 6), p. 898.

8 Como afirma Tomds Ramén FERNANDEZ “La batalla de la discrecionalidad es asf 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 sélo con la ayuda de la Historia es posible apreciar el sentido general de su evolucién”. Tomds
Ramén FERNANDEZ, “Arbitrariedad y discrecionalidad”, en Cuadernos, 1991, p. 20.
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discrecionalidad ya no habria de entenderse como el dmbito libre en el cual superviviese la
potestad omnimoda del monarca, sino que debia derivarse de una habilitacién legal para ello
y convertirse de un dmbito de exclusién en un espacio de movilidad limitada a la hora de
ejecutar una ley.

No obstante la discrecionalidad siempre ha sido tratada evolutivamente desde estas
dos perspectivas, hay que apuntar que no ha sido un proceso uniforme, sino que ha transi-
tado por momentos de 4lgida discusidn doctrinal en cuanto a sus limites y funciones y por
periodos en los que el consenso ha imperado.

Aunque las etapas resefiadas constituyen los dos grandes hitos dentro del proceso
de desarrollo de la discrecionalidad administrativa, su evolucién no se ha detenido,” y una
fraccién de la doctrina iusadministrativista, tomando en consideracién los elementos regla-
dos 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 ejer-
cicio al interés publico, entonces su libertad de decisién queda reglada con respecto a este.
De esta manera, la discrecionalidad administrativa transitarfa de un proceso de apreciacién
de alternativas igualmente justas a un proceso de constatacién objetiva del interés puiblico;
segiin FERNANDEZ FARRERES consistirfa en “el deber de apreciar y valorar ante cada situacion
concreta y especifica la solucién mds adecuada y conforme al interés publico”."

Queda la discrecionalidad administrativa al mismo nivel de la discrecionalidad in-
terpretativa o judicial —en un plano de interpretacién de las normas de una forma mds o
menos flexible para adecuar la decision al caso concreto— y no es esta su esencia, sino la
posibilidad de eleccién dentro de un determinado contexto féctico que la norma no puede
determinar, teniendo como elemento final la preservacién del interés publico, pero que es

valoracién de alternativas al fin.

> G. FERNANDEZ FERRERES, La subvencidn: concepto y régimen juridico, citado por Eva DEspENTADO DAROCA,

Discrecionalidad administrativa y planeamiento wurbanistico. Construccién tedrica y andlisis jurisprudencial, Madrid:
Aranzadi, 2.* ed., 1999, p. 70.

' En torno a este particular, Davis ha anotado: “Nadie sabe cémo 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 encontrar respuestas es
dejar que los administradores las busquen a medida que se vayan presentando”. Kenneth Culp Davis, citado por Miguel
BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Madrid: Tecnos, 1995, p. 26.
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LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.
PLANTEAMIENTO DE SU NECESIDAD

La consecucién del interés publico representa para la Administracién Puablica el fin de
toda su actividad, y la dinamicidad que le imprime a su actuar la interaccién con €l es clave
para la existencia de un actuar administrativo discrecional.

Aun cuando se trata de una institucién que a lo largo de su evolucién ha ocasionado
mds de una situacién dispar, su existencia constituye un tema capital en la arquitectura del
derecho publico y una necesidad imperiosa para el desenvolvimiento de la Administracién.

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 prdctico se suscitan en el actuar adminis-
trativo. La Administracién no puede desprenderse por su naturaleza de la funcién meramen-
te ejecutiva con respecto al ordenamiento, y en virtud de este accionar y de su vinculo con el
principio de legalidad precisa que se le otorgue un margen de actuacién mds o menos amplio
que le permita moverse sin quebrantar el ordenamiento y lograr sus fines."!

La discrecionalidad existe por una necesidad material légica de imposibilidad de la
norma y de exigencia de la actividad administrativa en su quehacer cotidiano. Esta no se
configura como una anomalfa dentro del subsistema administrativo, sino como un elemento
indispensable para el logro de una Administracién que actie eficientemente.'? Su funcién
es por tanto coadyuvar al desenvolvimiento de la actividad administrativa, pues de lo con-
trario deberfa esperar la Administracién por la habilitacién legal expresa para cada accién,
lo que la haria incurrir en dilaciones indebidas y repercutirfa negativamente en la esfera de
los administrados, para quienes una accién a destiempo significarfa no solo retraso sino
también desproteccién de sus intereses. Mal comprendida es la demora en el actuar admi-

nistrativo; por tanto, para que la Administracién pueda actuar de forma dgil y eficaz precisa

""" Garcia DE ENTERRIA ha apuntado atinadamente: “La Administracién Puablica no podrd reducirse nunca a un

sistema de respuesta fijas, que puedan quizds ser codificadas un dfa 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 podrd controlar en cuanto a sus posibles excesos, pero que sustancialmente dejan a los admi-
nistradores extensos campos de libertad, de cuyo ejercicio podrd derivarse una buena o mala gestién “. Véase Eduardo
Garcia DE ENTERRIA, “La Administracién publica y la ley”, en REDA, n.° 108, Madrid: Civitas, 2002, p. 574.

2 Al respecto, GARcia DE ENTERR{A y Tomds Ramén FERNANDEZ han expuesto: “La necesidad de apreciaciones
de circunstancias singulares, de estimacién de la oportunidad concreta en el ejercicio del poder publico, es indeclinable y
ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional”. Eduardo Garcia bE ENTERR{A y Tomds Ramén
FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo I, Madrid: Civitas, 2004, p. 463.
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de ese margen de libertad relativa para determinar medios e instrumentos necesarios en su
quehacer cotidiano. Esa capacidad de movilizacién en la toma de decisiones es, en buena
medida, una garantfa de la buena administracién (sin que por eso neguemos los riesgos que
efectivamente puede incluir).

La discrecionalidad se ha de concebir como un modo normal de actuacién en aque-
llos 4mbitos donde se considera trascendente que los érganos administrativos adopten deci-
siones sobre la base de sus valoraciones y en virtud de las circunstancias objetivas que rodean
los casos concretos que se evaltan.

Por lo tanto, el planteamiento no estd dirigido a determinar si se precisa o no la
discrecionalidad administrativa, porque su necesidad es inevitable." Lo verdaderamente im-
portante consiste en determinar hasta dénde puede llegar el operador juridico en el ejercicio
de esa potestad sin que se convierta en un problema para la Administracién y para los ad-
ministrados como depositarios de la gestién administrativa; para que no se transforme en

caballo de Troya!* dentro del derecho administrativo.

LOS LIMITES DE LO DISCRECIONAL

A lo largo de toda la evolucién y el desarrollo de la sociedad, la idea de imponer li-
mites al poder ha sido un imperativo esencial adjudicado en buena parte al derecho. 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 posicién juridica del ciudadano en su interrelacidon
con el aparato estatal. No le escapa por tanto la Administracién Publica, y mucho menos el
fenémeno discrecional, tan temido por sus caracterfsticas.

Particularmente en lo referente a la potestad discrecional administrativa, podemos
enunciar un conjunto de limites nasurales o intrinsecos, propios de las particularidades que
entrafia, y un conjunto de limites relacionales o extrinsecos, que son el resultado de su ejer-

cicio e interaccién con lo social.

3 Se ha dicho del poder discrecional que es “[...] el verdadero caballo de Troya en el seno del Derecho

Administrativo de un Estado de Derecho”. Hans HUBER, citado por Eduardo Garcia pe ENTERRIA, “La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”,
en RAP n.° 38, 1962, p. 167.

4" Nos dice al respecto Luces Gil: “Las normas legales que otorgan a la Administracién la facultad de moverse
libremente por una senda mds o menos amplia sefialan también los linderos de la misma, linderos que en ningtin caso le
estd permitido al agente rebasar”. Francisco Luces GiL, “La discrecionalidad de la Administracién en la jurisprudencia

del Tribunal Supremo”, en REVL, n.° 53, 1950, p. 677.
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Entre los limites naturales o intrinsecos es imperativo mencionar en primer término
la norma juridica discrecional, lo que se asocia a la explicacién ofrecida en la seccién anterior
en lo referido al principio de legalidad y su trascendencia como presupuesto para la existen-
cia de la potestad discrecional.”

De la mano del principio de legalidad se presenta el principio de interés publico,
fundamento de todo el quehacer administrativo y especialmente del actuar discrecional.
Ese elemento de adecuacidn al fin realza de manera concluyente el elemento teleolégico
que caracteriza a la rama administrativa y deriva, o bien de la norma juridica que habilita
al ejercicio discrecional, o bien, en dltima instancia, del ordenamiento en su conjunto, que
determina cudles son los fines publicos a cumplimentar por la Administracién.'® En los ca-
sos de la doctrina nacional se entiende extendido a lo sefialado por la direccidn politica del
Estado,'” en buena medida porque los lineamientos politicos en Cuba van de la mano con la
estrategia trazada para cumplimentar los fines estatales.

En relacién con la inobservancia del interés publico hay una consecuencia esencial
que se traduce bdsicamente en la proscripcién de la arbitrariedad. En este sentido GorbiLLo
resalta la desviacién de poder como prohibicién de actuar con una finalidad impropia,'® que,
en nuestra opinién, mds que un limite en si es la consecuencia de la desatencién de uno de
estos limites, especificamente del interés ptiblico como principio.

La imposibilidad de actuar arbitrariamente conecta con la idea general de los limites
alo discrecional y exige una reflexién inaplazable. Discrecionalidad y arbitrariedad constitu-
yen conceptos juridicos totalmente diferentes y opuestos. La discrecionalidad no es sinéni-
mo de arbitrariedad, sino el ejercicio de una potestad legal que posibilita a la Administracién
una estimacién subjetiva para escoger la solucién que mejor represente la finalidad de la nor-

ma, la utilidad o el interés general. La arbitrariedad,” en cambio, se caracteriza por expresar

> La nocién de interés general cumple dos funciones bdsicas en términos de Sainz Moreno, como fundamento y

como limite de las potestades administrativas; estas no existen mds que en la medida que lo determina el interés general.
Véase Fernando Sainz MoRreNO, “Sobre el interés publico y la legalidad administrativa”, en RAP n.° 82, cp-roM, 1977,
p. 443.

' Héctor GarciNt GUERRA y Miguel Reves, Manual de Derecho administrativo, tomo 1, Parte general, La Habana:
Universidad de La Habana, Facultad de Humanidades, Escuela de Ciencias Juridicas, 1963, p. 28.

7" GORDILLO, o. cit. (nota 2), p. X-29.

'8 “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 cardcter general [...] El
mandato arbitrario es aquel que no se funda en un principio general —aplicable a todos los casos andlogos—, sino que
responde a un simple porque si [...]”, expone Luis REcasENs SicuEs, Tratado general de Filosofia del Derecho, México:
Porrda, 1983, p. 215. Véase en igual sentido la opinién de Marisabel VaLpIviA ONEGA, Marfa de los Angeles Vizoso
Garcia y Armando Castanedo Abay, Separata de Derecho Administrativo, La Habana: Universidad de la Habana, Facultad
de Derecho, 1989, p. 44.

¥ Véase Eduardo Garcia be ENTERRIA, “;Es inconveniente o indtil la proclamacién de la interdiccién de la arbi-
trariedad como principio constitucional? Una nota”, en Revista de Administracién Piblica n.° 124, 1991, p. 218.
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la voluntad ilegitima de quien ejerce el poder; no constituye una potestad reconocida por
el derecho sino una definicidn 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 —por-
que obviamente parten de su voluntad y capricho—, en el actuar discrecional han de ex-
presarse los motivos de su decisién. La motivacién y la justificacién?’ de las decisiones cons-
tituyen elementos esenciales y diferenciadores de ambos conceptos. La primera incluye la
explicacién de los motivos que permiten tomar una decisién, aun cuando no se precisa que
sean explicitados. Estos motivos pueden apreciarse, en ocasiones, de forma implicita en los
documentos que se utilizan para el actuar administrativo. La justificacién obliga, por su par-
te, a explicar las razones que apoyan el proceder que ha tenido en cuenta la Administracién
para su decisién.?

Debe distinguirse la arbitrariedad de la terminologfa que ha sido empleada® para des-
cribir la potestad discrecional como arbitrio, tratdndose de un arbitrio legitimo u ordinario,
nunca equiparable a la nocién de arbitrariedad ya referida.

Sin obviar su caracteristica de acto administrativo, se impone el deber general de res-
petar los derechos adquiridos, que como ya se ha explicado es una consecuencia directa del
principio de legalidad para el actuar de la Administracidén.

Aunque ya se ha hecho referencia a dos de los principios claves que actdan como
limites para el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, no se pueden obviar otros
que también cumplen esta funcién.?* Pueden citarse los principios de razonabilidad (como
prohibicién para la Administracién de actuar irrazonablemente, esto es, sin ofrecer los fun-
damentos de su actuacién o funddndola 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 actuacién para la Administracién, que debe
sentar su actuar sobre las bases de la legalidad y sin hacer incurrir al administrado en el error

ni utilizar mecanismos que vayan en detrimento de la posicién de este o de sus derechos),

2 Cf. FERNANDEZ, o. cit. (nota 9), p. 20; DESDENTADO, o. cit. (nota 10), pp. 157-161.

Al respecto dice IcarTUA SaLaverrfa: “Una decision es arbitraria no porque en linea de principio 7o haya
razones en su favor, sino porque quien la ha tomado 70 tiene razones para justificarla’. Juan IGARTUA SALAVERRIA,
“Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial”, en Revista Vasca de Administracién Piblica, n.° 46, 1996, p. 98.

2 Este término es empleado por autores como Juan Francisco LINARES, Poder discrecional administrativo (arbitrio
legitimo), Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1958, pp. 15 ss. El mismo autor, debido a las irregularidades interpretativas que
el término incluye, aclara la utilizacién del término dentro de los limites del arbitrio licito.

#  GORDILLO, o. cit. (nota 2), pp. X-29-30.

% Esta posicién es ponderada por Manuel I. SarmieNTOs Acosta, “Control de la discrecionalidad y derechos
fundamentales”, en Revista Poder Judicial n.° 3, 2.* época, cp-rROM, 1993, pp. 205-234.
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equidad (que no consiste en ofrecer igual tratamiento, sino en apreciar con igualdad las
circunstancias que concurren y ofrecer a cada supuesto una valoracién justa y equitativa).

Como limites relacionales o extrinsecos reconocemos fundamentalmente los que deri-
van, una vez ¢jercida la potestad, en relaciones juridicas concretas y de esta forma intervienen
en la esfera juridica de los administrados. Se reconoce en los derechos fundamentales un
limite puntual, que se conecta con la funcién cldsica de los derechos fundamentales como
delimitadores negativos de la accidn del poder publico® y que es reconocido en los términos
de GORDILLO como regulacidn indirecta o inversa, para incluir asf todos los casos en los que
la ley protege a los particulares de la interferencia en sus actividades.

Hasta aqui hemos querido enunciar y explicar algunos de los elementos clave en
torno a la existencia de la potestad discrecional, una institucién polémica dentro del extenso
campo del derecho. Sin embargo, no son estos todos los aspectos controvertibles que ella

entrafia, por lo que la investigacién debe continuar.

»  GORDILLO, 0. cit. (nota 2), p. X-19.
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