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n este 4mbito se plantean algunas cuestiones verdaderamente complejas; pero

como escuché decir a algunos miembros del grupo la dltima vez, creo que la

mayor dificultad reside quizd en determinar con precision qué cuestiones es-

tamos tratando de resolver. Estoy convencido de que si pudiéramos formular

las preguntas con claridad, las respuestas no resultarian tan esquivas. Asi que
he empezado con una lista sencilla de preguntas sobre la discrecionalidad que, de una
forma u otra, me parecié que planteaba el grupo la tltima vez. Por supuesto, puedo
haber omitido algo y haber incluido algo inttil: si es asi, seguro que se me informara
de ello més adelante.

Asi pues, considero que las preguntas centrales son las siguientes:

1. ¢Qué es la discrecionalidad o en qué consiste el ejercicio de la discrecionali-
dad?

2. ¢En qué condiciones y por qué aceptamos o toleramos de hecho la discrecio-
nalidad en un sistema juridico?

3. ¢Debemos aceptar o tolerar la discrecionalidad? De ser asi, ¢por qué?

4. ¢Qué valores amenaza el ejercicio de la discrecionalidad y cudles preserva o
promueve?

5. ¢Qué puede hacerse para maximizar los beneficios del ejercicio de la discre-
cionalidad y minimizar cualquier dafio que genere?

Soy perfectamente consciente de que he omitido en esta lista algunas preguntas
concretas [de] la dltima vez. Por ejemplo, no he incluido las cuestiones psicolégicas
planteadas por el profesor FREUND: ¢cudles son las condiciones psicoldgicas del ejer-
cicio de la discrecionalidad? Lo he dejado de lado porque creo que si entendemos
claramente lo que es ejercer una facultad discrecional y qué se considera en distintos
ambitos un ejercicio satisfactorio de la discrecionalidad, no seria necesario afrontar
una pregunta psicolégica independiente del tipo: ¢Cuales son las condiciones psico-
l6gicas para su ejercicio fundamentado o cémo somos psicoldgicamente capaces de
gjercer la discrecionalidad? De hecho, opino que esta pregunta, que a primera vista
parece corresponder a la psicologia empirica, en realidad lo que expresa de forma algo
equivoca es nuestra incertidumbre inicial sobre lo que es la discrecionalidad y qué se
considera un ejercicio fundamentado de la discrecionalidad en diversos @mbitos. Pero
s6lo un examen mas a fondo de nuestro tema permitira saber si estoy en lo cierto al
respecto, y perfectamente puedo no estarlo.

2.

He encabezado mi lista de preguntas con una cuestion conceptual y la he separado
de las otras, que parecen mas sustanciales. Por supuesto, puede ser que el término dis-
crecionalidad sea irremediablemente vago y que los tribunales y los juristas lo empleen
de un modo completamente caprichoso: si esto fuera asi, la Ginica observacion que
podriamos hacer sobre el significado del término discrecionalidad seria precisamente
ésta. Pero me parece muy poco probable que éste sea realmente el caso: si lo fuera,



Discrecionalidad 87

tendriamos que asumir el debate en torno a la discrecionalidad sin ninguna expectativa
de estar hablando de un objeto comiin. Probablemente, como ocurre con los principa-
les conceptos relativos al derecho, podamos encontrar un conjunto de caracteristicas
que se dan en el supuesto tipico de la discrecionalidad: es decir, en casos en los que
todo el mundo coincidirfa de que tratamos con el fenémeno de la discrecionalidad (v.
gt., la fijacion de tarifas por la Comision Interestatal de Comercio —ICC*—, el reco-
nocimiento o la denegacién de una pretension concreta por parte de un tribunal, la
concesién de aplazamientos o indultos por parte del Ejecutivo). Una vez distinguidas
las caracteristicas de los supuestos centrales o claros de ejercicio de discrecionalidad,
veremos que hay muchos otros supuestos en los que sélo se dan algunas de las carac-
teristicas esenciales del supuesto claro, asi que dudaremos o discreparemos en cuanto
a la clasificacion de tales supuestos como supuestos de discrecionalidad; también apa-
receran algunas caracteristicas de los supuestos centrales en casos que no clasificarfa-
mos habitualmente como ejercicio de discrecionalidad. Esta situacion en la que somos
capaces de distinguir las caracteristicas esenciales de un supuesto claro y, por otra
parte, supuestos limite en los que se dan algunas de ellas pero no todas es tipica, en
mi opinidn, de la labor de definicién en este dambito. Prefiero este planteamiento de la
cuestion semantica a limitarnos a decir que tenemos un continuum que se extiende en
un 4rea muy amplia y que distinguimos algo que se diluye gradualmente en otros con-
ceptos, puesto que la metafora del continuum no atiende al hecho de que, ademas de
reconocer la vaguedad de los limites de conceptos tales como la discrecionalidad, tam-
bién identificamos supuestos claros o sencillos, y si no fuéramos capaces de hacerlo, no
deberfamos emplear ese término en la comunicacién entre nosotros. Pero hay razones
mds importantes para concentrarnos en las caracteristicas presentes en aquellos casos
que todos coincidiriamos en clasificar como supuestos de discrecionalidad: la primera
razén es que no cabe duda de que muchas de las dificultades o preocupaciones rela-
tivas a la discrecionalidad planteadas por los miembros del grupo surgen en los casos
claros, y el hecho de que haya casos limite dudosos o que pueden considerarse o no
como supuestos de discrecionalidad resulta irrelevante para muchos de esos proble-
mas. En segundo lugar, se da aqui, como en muchos casos similares en los que una
definiciéon puede ser beneficiosa, la situacién que ha estimulado las investigaciones
filosoficas desde el inicio de la filosofia: aunque podamos llegar a un acuerdo sobre un
conjunto central de fendmenos que constituyen supuestos claros de discrecionalidad,
existe en paralelo a este acuerdo sobre el uso del término o, si se prefiere, a su manejo
cotidiano, una incertidumbre fundamental en cuanto a los principios que rigen ese uso
pacifico. La situacion es equivalente a la de una persona que sabe moverse por una ciu-
dad pero seria incapaz de dibujar un mapa de la misma, o al caso algo tosco en el que
afirmamos que podemos reconocer un elefante pero no somos capaces de definir el tér-
mino «elefante». Me parece esencial explicitar los rasgos caracteristicos que se dan en
los casos no conflictivos de discrecionalidad, y esto s6lo puede hacerse mediante algin
tipo de anélisis reflexivo sobre el uso que efectivamente hacemos de dicho término.

* N. de la T: La Comisién Interestatal de Comercio (en inglés, Interstate Commerce Commrission, ICC)
era una de las agencias federales mds antiguas, creada por la Ley de Comercio Interestatal de 1887 (Interstate
Commerce Act) y encargada de la regulacién del transporte terrestre. La agencia fue suprimida mediante una
ley del Congreso durante la presidencia de Bill Clinton en 1995, transfiriéndose sus funciones a la Comision de
Transporte Terrestre (Surface Transportation Board).
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Por supuesto, las preguntas «¢qué es X?» y «¢para qué usamos en realidad X?»
a menudo deben abordarse conjuntamente. Obviamente, es lo que ocurre cuando la
expresion en cuestion, X, como la palabra «cuchillo», aparece en una investigacion
para referirse a un instrumento disefiado para algtn fin. En tales casos, el uso que se
le dé al objeto forma parte del significado de la expresion, pero si esto es asi 0 no, no
puede saberse antes de averiguar cual es el uso normal del término en cuestién. ¢Es
un término instrumental en el sentido en el que lo es la expresiéon «un cuchillo» o no?
Por tltimo, en ocasiones cuando investigamos sobre el sentido de alguna expresion
importante, descubrimos que en realidad no hay ningtin desacuerdo en cuanto a lo
que significa —todo el mundo lo entiende perfectamente— y que el problema estd en
el uso que se le da al objeto al que se refiere el término. Un ejemplo de esta situacion
lo encontramos, creo, en el debate sobre qué es el Estado; apenas hay discrepancia en
cuanto a que el Estado es de hecho una organizacién de personas que habitan en un
territorio conforme a un cierto tipo de ordenamiento juridico: la verdadera contro-
versia reside mds bien en la forma que deberia adoptar el Estado de acuerdo con esas
caracteristicas basicas y qué queremos que [haga] el Estado para nosotros. Estoy de
acuerdo en que en estos casos, las cuestiones fundamentales se desvirttian si se plan-
tean como simples cuestiones de definicion. Pero de nuevo s6lo podemos saber si este
es 0 no el caso después de haber establecido el contenido minimo sobre el que estamos
de acuerdo en cuanto al uso normal de los términos.

3.

Enumero a continuacién un conjunto de ejemplos de supuestos que corresponde-
rian claramente al 4mbito convenido del término «discrecionalidad». Lo he hecho para
recordarnos la tremenda diversidad de las situaciones en las que aparece este fenéme-
no, ya que no hay nada mas engafioso en este campo que concentrarse excesivamente
en un Gnico tipo de ejemplo.

A.  Ejercicio Explicito o Reconocido de Discrecionalidad
1. Por parte de los érganos de la Administracién

a) Fijacion de tarifas, v. gr., tarifas ferroviarias, por la ICC.

b) Concesion de licencias para realizar una determinada actividad comercial.

¢) Control de actividades potencialmente peligrosas, v. gr., drdenes de los Comi-
sarios de Pesca y Caza.

d) Nombramiento de cargos de la Administracién Publica.

e) Asignacién de recursos concebidos para estar a disposicion del Gobierno,
v. gt., asignaciones de terrenos publicos por la Agencia del Suelo [Land Department].

#  Gestion de los servicios o empresas ptblicas asumidas por el Gobierno, v. gr.,
contratos de obras ptblicas.

2. Por parte de los tribunales
a) Aplicacién de criterios por los tribunales

I) poreljuez, v. gr., «causa razonable o suficiente» en una acusacién maliciosa.
II) por un jurado bajo la supervisién del juez [v. gr.] «diligencia razonable» en
casos de negligencia.
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b) Medidas discrecionales, v. gr., medidas cautelares y medidas de ejecucion es-
pecificas.
¢) Fijacién de penas en asuntos penales.

Discrecionalidad Tdcita u Oculta

Interpretacion de leyes.
Uso del precedente.

Un aplazamiento o un indulto.

B
1
2
C. Injerencia o excepcion discrecional en relacion con normas reconocidas
1
2. Medidas cautelares frente al ejercicio de recursos legales.

Me he guiado por dos principios en la elaboracién y divisién de la lista de ejemplos.

A. He considerado ejemplos que podrian sugerir que el #po de factor al que co-
rrectamente se le atribuiria un peso en el ejercicio de la discrecionalidad varia en dife-
rentes tipos de situaciones, v. gr., habra una diferencia en este sentido entre supuestos
en los que la discrecionalidad se ejerce para distribuir un beneficio o una recompensa
(v. gr., la asignacién de suelo u otros recursos a disposicion del Estado) y los casos en
los que hay una injerencia discrecional en lo que primza facie puede reconocerse como
un derecho ([v. gr.] 6rdenes que supongan una injerencia en el uso del suelo o del agua
con el riesgo de contaminar o dafar la fauna silvestre).

B. Mi divisién principal estd pensada para subrayar el contraste entre los su-
puestos en los que se reconoce ab initio que el control al que debe someterse la esfera
procede del ejercicio discrecional (Discrecionalidad Reconocida) méds que de reglas
especificas, incluso aunque se confie en que en tltima instancia se desarrollen reglas
durante el ejercicio de las facultades discrecionales y, por otra parte, supuestos en los
que inicialmente se intenta regular la discrecionalidad mediante reglas especificas que,
sin embargo, en la practica no ofrecen una tnica solucién a casos determinados debido
a que se dan circunstancias ajenas al ambito de las aplicaciones concretas considera-
das en el momento de formular la regla. Esta es la opcién habitual en (1) cuestiones
problematicas de interpretacion de leyes o de normas escritas y (2) cuestiones proble-
maticas sobre el «valor» del precedente y sobre si un supuesto determinado entra en
el ambito de un precedente. La solucion pasa por el ejercicio de la discrecionalidad:
pero, de nuevo, los factores que deben considerarse en esos ejercicios de discreciona-
lidad relativos a la aplicacion de normas pueden resultar diferentes de los que hay que
considerar en los supuestos de Discrecionalidad Reconocida atribuida legalmente a
ciertos 6rganos mediante el uso de los tipicos términos «razonable», «conveniente»,
«justo», «adecuado».

4.

¢En qué consiste, entonces, la discrecionalidad? Al tratar de definir y dilucidar
este término, debemos apartar de momento nuestra mirada del derecho, puesto que
descubriremos que el fenémeno de la discrecionalidad que nos preocupa en el ambi-
to del derecho hunde sus raices en nuestra vida cotidiana, en la que ocupa un lugar
importante. Mediante el analisis de los ejemplos relativamente simples que se dan alli,
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quiza seamos capaces de formular con claridad las caracteristicas presentes en los su-
puestos tipicos.

Creo que lo primero que aprendemos al analizar el uso del término fuera del
ambito del derecho es que seria erréneo identificar sin mas el concepto de discrecio-
nalidad con el de eleccién. Son conceptos diferentes aunque relacionados. Merece
la pena, en mi opinidn, recordar que al fin y al cabo la discrecionalidad es el nom-
bre de una virtud intelectual: es practicamente un sinénimo de sabiduria practica o
sagacidad o prudencia; es la capacidad de discernir o distinguir qué es lo que debe
hacerse en diversos campos, y etimolégicamente esta relacionada con la nocién de
discernimiento. Por ello, cuando hablamos de los afios de discrecionalidad no nos
referimos meramente a la etapa en la que el ser humano es capaz de elegir (puesto
que podemos elegir desde mucho antes), sino sélo a la etapa de madurez del juicio o
discernimiento que debe aplicarse a la eleccion. Una persona discreta no es alguien
que simplemente permanece callado, sino que elige estar callado cuando el silencio
es lo que conviene.

Lo anterior sugiere que hay un tipo de eleccién que no deberfamos considerar
como ejercicio de discrecionalidad, por ejemplo los casos en los que, al elegir, sim-
plemente nos dejamos llevar por nuestros deseos o caprichos personales inmediatos.
¢Tomaras un Martini o un jerez? Eliges un Martini y yo pregunto por qué; tu respuesta
es: «Porque me gusta mas, eso es todo». Creo que aqui serfa absurdo hablar de discre-
cionalidad; quien elige no asume ningtin principio como justificacion de su eleccion:
no esta tratando de hacer algo que considere sabio, fundamentado o que aplique un
principio que merezca reconocimiento racional, ni tampoco incita a ningtn tipo de
critica. Por supuesto, podriamos rechazar su eleccién de muchas formas; podriamos
decir: «Deberias haber ejercido algtn tipo de discrecionalidad y no haberte limitado
a elegir lo que mas te apetecia beber». Esto supondria rechazar o celebrar su elec-
cién por referencia a criterios de prudencia. La eleccién del bebedor podria parecerse
en algo a un ejercicio de discrecionalidad si, en respuesta a la pregunta «¢Por qué
un Martini?», respondiera: «He aprendido por experiencia que me encuentro mejor
cuando bebo un Martini que cuando bebo un jerez, no hablo tanto», etc. En ese caso,
la eleccion se hace por referencia a algin principio general que la justifica, lo que de
alguna forma permite considerarla fundamentada o sabia, a pesar de que el alcance de
dicho principio se limite a la conducta individual de su propia vida y no pretenda tener
ning(n cardcter general m4s alld. Asi que un supuesto en el que eleccién y discrecio-
nalidad parecen no coincidir es aquél en el que la eleccién no implica nada mas que la
expresion del capricho personal, el deseo o la preferencia inmediata. Esta es una razén
por la que dirfa que si votas a un candidato o a otro en unas elecciones, aunque en oca-
siones pueda representar un ejercicio de discrecionalidad, no lo es por el mero hecho
de que el votante tenga eleccién. Un votante que vota a un candidato simplemente
porque le gusta esta eligiendo, de eso no cabe duda, pero no estd ejerciendo ningtin
tipo de discrecionalidad.

Lo que explica, aunque no justifica, la identificacién prematura entre el concepto
de discrecionalidad y el de eleccion es, en mi opinidn, lo siguiente:

Cuando consideramos el ejercicio de la discrecionalidad en el derecho, estamos
considerando su uso por funcionarios que ocupan un cargo de responsabilidad pabli-
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ca. Por tanto, se entiende que si lo que hacen los funcionarios no est4 estrictamente de-
terminado por reglas especificas, sino que se les deja un margen de eleccion, elegiran
responsablemente en atencion a su cargo y no se dejaran llevar por sus preferencias
o por el puro capricho, aunque por supuesto puede que el sistema no contemple un
recurso en caso de que si se guien por sus caprichos personales. Quiza se pueda acla-
rar la situacién distinguiendo entre el siguiente par de expresiones: (1) la expresion
«margen de discrecionalidad», que se refiere a la autoridad conferida para decidir,
entendiendo que la persona facultada para ello ejercera la discrecionalidad en su elec-
cion; y (2) la expresion «discrecionalidad»*, que se refiere a cierto tipo de sabiduria
o deliberacién como rectoras de la eleccién, cuyas caracteristicas trataré de exponer
a continuacion.

Es posible que resulten mas claras si consideramos algunas elecciones que no
constituyen un ejercicio de discrecionalidad, pero por razones diferentes a las de los
supuestos que hemos visto hasta ahora. Se trata de elecciones en las que no nos limi-
tamos a satisfacer caprichos o preferencias personales momentaneas, sino en las que
tratamos de ajustarnos a ciertos principios y defender nuestras elecciones de acuerdo
con ellos; sin embargo, puesto que los principios son claros, determinados, muy es-
pecificos y definen exclusivamente aquello muy concreto que tenemos que hacer, no
los consideramos supuestos de discrecionalidad, algo que resultaria equivoco. Por ver
un ejemplo sencillo, supongamos que estoy escribiendo a ldpiz, se rompe, y quiero
sacarle punta. Miro en el cajon y encuentro un cuchillo, tres cucharas y dos tenedores.
Elijo el cuchillo: si me preguntaran por qué, en este caso no responderia: «Porque me
gusta», sino probablemente: «Porque quiero sacarle punta al lapiz y ésta es la forma
de hacerlo». Aqui resulta absurdo hablar de la eleccion del cuchillo como un ejercicio
de discrecionalidad: era la Ginica opcidn sensata, y cuando nuestros objetivos son tan
concretos, la situacién es tan clara como en este caso y la accion adecuada es evidente
en cuanto al conocimiento elemental de su resultado, elegimos en efecto correctamen-
te, pero no ejercemos ninguna discrecionalidad. De hecho, no cabe discrecionalidad
alguna en un supuesto asi. Otro caso en el que tampoco hay margen para la discrecio-
nalidad y sin embargo no nos guiamos por el capricho personal en nuestras decisiones
es el de supuestos como el siguiente. Alguien toca el himno de las Barras y las Estre-
llas: me levanto. «¢;Por qué te levantas?» No respondo diciendo: «Porque queria»,
sino que cito la regla establecida que especifica de forma inequivoca lo que tengo que
hacer en este caso concreto. Aqui he hecho lo correcto: he elegido bien, pero seria
erréneo describir[lo] como un ejercicio de discrecionalidad. Nétese que si cambiamos
el ejemplo e imaginamos que estaba valorando el cumplimiento de la regla frente a
consideraciones mas amplias y hubiera decidido finalmente cumplir la norma, esto se
pareceria mds a un supuesto en el que tendria sentido hablar de discrecionalidad. Es
mucho lo que depende de una descripcion precisa de la eleccion que se presenta ante
un individuo.

* N. de la T: El autor emplea, en el primer caso, la expresién «a discretion», que he traducido por
«margen de discrecionalidad» y en el segundo, el término «discretion». Para ser lo mas fieles posible, hemos
traducido este Gltimo por «discrecionalidad», que aqui debe entenderse en la primera acepcién que ofrece la
RAE: «Que se hace libre y prudencialmente».
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5.

Asi pues, me parece que la discrecionalidad ocupa un lugar intermedio entre las
elecciones dictadas por el puro capricho personal o momentineo y aquéllas realizadas
en aplicacién de métodos claros para alcanzar objetivos definidos o para adecuarse a
reglas cuya aplicacion al caso concreto resulta evidente. Se puede poner de manifiesto el
caracter positivo de la discrecionalidad comparando los ejemplos vistos hasta ahora con
el supuesto siguiente, en el creo que las principales caracteristicas de la discrecionalidad
aparecen de forma simple. Una joven anfitriona estd ofreciendo su primera cena y surge
la cuestion de si deberia utilizar para esta ocasién los mejores cuchillos: son de plata
antigua, muy bonitos, y resaltarfan el mantel blanco y las copas. Por otra parte, resultan
francamente pesados y algo dificiles de manejar: no estan nada afilados y su esplendor
podria resultar algo ostentoso. ¢Cudles son en tal caso los objetivos centrales de la anfi-
triona? Podemos enumerarlos sin dificultad: una bonita mesa para la cena, admiracion,
pero también la comodidad de los invitados y particularmente la de un juez mayor y dis-
tinguido, de manos algo temblorosas, que asistiré a la fiesta. Asi que la anfitriona pondera
la situacion, piensa en los posibles desastres y en las posibles consecuencias positivas de
las opciones que tiene: valora una alternativa en relacién con la otra y quiza se pregunte
a quién podria consultar. Pregunta a alguien con mucha experiencia en estos temas, una
sefiora mayor que le dice sagazmente que «en conjunto, creo que lo mejor seria usar la
segunda mejor cuberteria». Puede dar argumentos en ese sentido, como el riesgo de in-
comodar al viejo St. X. y su comportamiento inapropiado cuando algtin detalle le irrita: le
recuerda a la anfitriona los posibles celos de las invitadas mas jévenes, y cosas por el estilo.

Me parece que en este supuesto sencillo estan presentes por todas partes los si-
guientes rasgos caracteristicos de la discrecionalidad.

A. Al contrario de lo que ocurria en el caso de sacar punta al ldpiz, no hay una
opcién claramente correcta o equivocada. Podemos afirmar que personas sensatas y
honestas adoptarian distintos puntos de vista en la situacion de la anfitriona, y aunque
hay argumentos a favor de las dos opciones, ninguno es definitivo pese a su relevancia.

B. No hay un objetivo definido claro, aunque podriamos emplear términos gene-
rales como «una cena exitosa» para describir en conjunto las distintas aspiraciones de
la anfitriona. Sin embargo, esto puede resultar muy enganoso: puede ocultar el hecho
de que se refiere a un fin general que puede lograrse de distintas formas, aunque sin
duda excluye casi absolutamente un cierto ndmero de cosas como la incomodidad de
los invitados, el aspecto desalifiado de la mesa y otras parecidas.

C. No tenemos ninguna certeza en relacién con las circunstancias concretas so-
bre las que se desarrollara la decisién una vez adoptada, aunque pueden preverse hasta
cierto punto las consecuencias probables de las elecciones. Esto contrasta con el resul-
tado altamente probable de usar un cuchillo para sacarle punta al ldpiz.

D. Dentro del objetivo vagamente definido de una cena exitosa hay distintos
valores o elementos (aspecto de la mesa, comodidad de los invitados, etc.), pero no hay
principios o reglas claros que determinen la importancia relativa de cada uno de esos
valores o, en caso de conflicto entre ellos, cuél debe prevalecer.

E. En este 4mbito, las decisiones de la anfitriona o las de su consejera no pueden
considerarse «correctas» o «equivocadas», con sus connotaciones absolutas de blanco
o negro y la imposibilidad de introducir grados: mas bien, empleariamos términos del
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tipo «sabio», «fundamentado», y quizd comparativos como «mds sabio», «mds funda-
mentado», «mejor».

F. Sila decision de la anfitriona fuera cuestionada, ella podria defenderla de dos
formas caracteristicas:

1. Senalaria cémo llegd a adoptar su decision: que ésta venia precedida de una
valoracién tan detallada como le resultaba posible de los elementos que definen una
cena exitosa; que habia tratado de anticipar lo que ocurrirfa en cualquiera de los dos
casos; que habia pensado en casos semejantes en su propia experiencia y que habia
pedido consejo a una persona experimentada. Defender la decision en este sentido es
apelar fundamentalmente al modo en el que se adoptd la propia decisién y el intento
honesto de aplicar los principios o valores rectores al caso, asi como lograr un cierto
equilibrio imparcial entre ellos en caso de conflicto. Es decir, para elecciones de este
tipo tenemos una idea bastante clara de cudles son las condiciones 6ptimas para adop-
tar una decisién fundamentada, aunque no tenemos una idea muy definida sobre qué
constituye una decisién correcta o equivocada.

2. En lugar de defender la decision por la forma de adoptarla, la anfitriona po-
dria apelar al éxito de la propia cena.

3. Creo que merece la pena distinguir estas dos lineas de defensa: podriamos re-
ferirnos a la primera como justificacién y distinguirla de la segunda como reivindicacion
de los resultados. Me parece evidente que el ejercicio de la discrecionalidad estaria
justificado incluso en casos en los que no se viera refrendado por los resultados. No
obstante, podemos aprender de una serie de reivindicaciones de los resultados algu-
nos factores nuevos que llevan al éxito y que debemos tener en cuenta en lo sucesivo
si queremos que nuestras decisiones sean justificables. El descubrimiento de factores
importantes y, por lo tanto, justificadores, es progresivo y evolutivo.

6.

Practicamente todos los factores que caracterizan el supuesto de la cena los encon-
tramos en la literatura juridica en relacién con la discrecionalidad en el derecho. Los
autores y tribunales que se pronuncian sobre los criterios de fijacién de tarifas de la
ICC, por ejemplo, utilizan a menudo expresiones como «[E]s imposible resolver esta
cuestién como si se tratara de un problema matematico para el que sélo cabe una res-
puesta correcta»!. Otras frases comunes son «El caricter indefinido y con frecuencia
especulativo de los factores implicados convierte la fijacidon de tarifas en un ejercicio de
discrecionalidad». Por supuesto, hay una constante alusion a la necesidad de expertos
y de un comité experimentado. A veces, lo mejor que se puede esperar es que se diga
que se trata de «una decisién que habrian adoptado personas razonables en vista de los
datos disponibles». Se alude a «un sentido indefinido de lo adecuado en determinadas
circunstancias». En ocasiones se afirma que los hechos en tales casos no «imponen un
resultado», sino que se necesita «criterio».

Estas observaciones tipicas y las caracteristicas del sencillo supuesto planteado po-
nen de manifiesto que el rasgo distintivo de los casos de discrecionalidad es que queda

U ICC v. Union Pac. R. R. Co., 222 U.S. 541, 550 (1912).



94 H. L. A. Hart

margen de eleccién para la persona a la que se atribuye discrecionalidad, y esa eleccion
no esta determinada por principios que puedan formularse de antemano, aunque se
puedan identificar los factores que deben ser objeto de consideracion y ponderacion.

7.

Para avanzar, debemos considerar ahora las preguntas 2 y 3 y plantearnos por qué
aceptamos en un ordenamiento juridico una forma de decisién como la que hemos dis-
cutido y si en efecto debemos aceptarla. Creo que la respuesta a la pregunta de por qué
es, en pocas palabras: porgue somos hombres, no dioses, y como parte de nuestra na-
turaleza humana, nos encontramos ante situaciones en las que tenemos que elegir con
dos inconvenientes. Al primero lo llamaré Ignorancia Relativa del Hecho, y al segundo,
Indeterminacién Relativa del Objetivo. Ambos factores se nos pueden presentar en
un determinado 4mbito por separado o conjuntamente: en cualquier ambito en el que
queramos regular con cardcter previo mediante principios o reglas generales que pue-
dan invocarse en ocasiones ulteriores concretas, vemos limitada nuestra capacidad por
ellos. A veces, la limitacién que imponen los factores es tan inmediatamente evidente
que no intentamos establecer reglas especificas sino que conferimos ab initio un poder
discrecional a algtn funcionario o autoridad: son los casos de Discrecionalidad Reco-
nocida. En otros 4mbitos en los que estas limitaciones no son tan evidentes, tratamos
de establecer reglas, y aunque pueden permitirnos operar en un espacio muy amplio,
surgen casos en los que las reglas quiebran y no ofrecen una tinica respuesta para un
supuesto determinado: es el caso de la Discrecionalidad T4acita u Oculta.

Pensemos ahora en la primera de estas limitaciones: la Ignorancia Relativa del
Hecho. Si el mundo en el que tuviéramos que actuar y elegir (1) consistiera en un nd-
mero finito de rasgos o caracteristicas, (2) dichas caracteristicas se combinaran en un
namero finito de formas, [y] (3) conociéramos en profundidad tanto las caracteristicas
como las formas de combinacién, entonces siempre sabriamos por adelantado todas
las circunstancias posibles en las que surgiria un problema de aplicacién de una regla,
y por tanto, al disefiar la norma, podriamos especificar exhaustiva y anticipadamente
todos los casos en los que se aplicaria y aquellos en los que no. Asi pues, por usar la
expresion del Sr. Braucher, nuestras etiquetas «se ajustarian claramente» a los hechos,
y no se ajustarian del modo vago en el que ahora nos parece que lo hacen en muchos
casos. Pero eso seria el mundo de la Filosofia del derecho mecénica, que desde hace
tiempo hemos aprendido que no es nuestro mundo. Nuestro mundo es francamente
distinto: cuando somos tan osados como para disefiar una norma de conducta (v. gr.,
no pueden entrar vehiculos en el parque), tenemos en mente ciertas aplicaciones con-
cretas de la norma: son los casos paradigmaticos en los que la regla prohibe sin ningan
género de dudas coches, caballos y carros, motocicletas y autobuses. Pero el conjunto
de todas las circunstancias posibles en las que puede plantearse la aplicacion de la
norma, de tal forma que nos preguntemos, a tal efecto: «¢Es esto un vehiculo?» no se
limitan a dichos supuestos claros. Descubriremos que los casos en los que se plantea
la aplicacién de la norma no se dividen en los supuestos claros en los que se aplica la
norma y, por otro lado, los supuestos en los que nada de lo que prevé la norma esta
presente en el parque, s6lo pajaros, flores y nifios. Mas bien al contrario, habra casos
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limite que, o bien no anticipamos o bien no pudimos anticipar: son los casos de los
patines, bicicletas, cochecitos de bebé y coches motorizados de juguete. Y ante ellos,
nos formulamos la tipica pregunta intermedia: «¢A esto lo debemos /amzar vehiculo?».
Aunque algunos de esos casos conflictivos no podriamos haberlos anticipado o ima-
ginado con antelacién, cuando surgen nos vemos obligados a considerar si la regla se
aplica o no: tales casos imprevistos compartiran sin duda algunas caracteristicas con
los supuestos tipicos claros, y sin embargo se diferenciarin de ellos en ciertos aspectos
relevantes, viniendo la propia relevancia determinada por muchos factores complejos
del ordenamiento juridico y dependiendo de los objetivos que asociamos a una norma
de este tipo.

Hasta ahora he considerado el factor denominado Ignorancia Relativa del Hecho.
Pensemos ahora en el segundo factor, la Indeterminacion del Objetivo. Este factor esta
estrechamente relacionado con el primero, pero no cabe duda de que se dan casos en
los que ambos pueden aparecer independientemente o por separado. Supongamos que
mi objetivo asociado a la norma que prohibe los vehiculos en el parque fuera crear par-
ques disenados para que la gente descanse, juegue y camine libremente sin las estrictas
precauciones necesarias en la calle. Se trata entonces de un objetivo determinado en
la medida en que sabemos que hemos decidido tratar de lograrlo en los casos tipicos
claros reconocibles como sujetos a la aplicacion de la norma: es decir, sabemos que
queremos una tranquilidad en el parque con respecto a motos, bicicletas y autobuses.
Por otra parte, aunque opongamos este objetivo general de tranquilidad en el parque
a aquellos casos que no podiamos anticipar ab initio, v. gr., la vespa, el coche de motor
eléctrico de juguete (probablemente muy rapido, relativamente peligroso para los an-
cianos, pero muy divertido para los jévenes), nuestro objetivo resulta indeterminado
en estos sentidos: no hemos establecido si cabe sacrificar algo de tranquilidad en el
parque, y en ese caso cuanta, a favor del interés o placer que algunos obtienen con el
uso de esos objetos.

Cuando surge el caso real, tenemos que ponderar y elegir o lograr un cierto equili-
brio entre intereses en conflicto, y asi concretar nuestro objetivo inicial. En supuestos
de este tipo, los dos factores que limitan nuestra capacidad de regulacién ab initio
aparecen juntos.

Pensemos ahora en casos en los que la discrecionalidad es Explicita o Reconocida,
como cuando los tribunales aplican un criterio variable, v. gr., el criterio de la diligencia
debida en supuestos de imprudencia civil. Muy a grandes rasgos, la ley establece, por
supuesto, que una persona tiene derecho a una indemnizacion si los dafios sufridos,
especialmente en caso de lesiones, son consecuencia de que un tercero no ha adoptado
una diligencia razonable para evitarlos. Pero ¢en qué consiste la diligencia debida o
razonable en cada caso concreto? Por supuesto, podemos citar ejemplos tipicos de
diligencia debida: conductas tales como detenerse, mirar y escuchar cuando se espera
que haya trafico. Pero sabemos de sobra que las situaciones que requieren diligencia
son extraordinariamente variadas y que pueden intervenir muchos otros factores apar-
te de detenerse, mirar y escuchar: de hecho, puede que no baste con eso y que hasta
resulte inttil si mirar no ayuda a conjurar el peligro o a ver nada. Lo que buscamos
en la aplicacién del criterio de la diligencia razonable es (1) asegurar que se adopten
precauciones que evitaran un dafo sustancial y, a la vez, (2) que las precauciones ade-
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cuadas no impliquen un sacrificio excesivo en relacién con otros intereses legitimos.
No hay ning(in sacrificio en detenerse, mirar y escuchar salvo, claro estd, que estemos
llevando en coche [a] un hombre que se desangra al hospital. Sin embargo, debido a la
inmensa variedad de supuestos en los que puede requerirse la aplicacion de diligencia,
no podemos prever ab initio las combinaciones de circunstancias que se producirin
ni anticipar con precision los intereses que habra que sacrificat, y en qué medida, si
corresponde adoptar una precaucion para evitar un dafio. Asi, antes de que surjan los
casos concretos, somos incapaces de determinar con exactitud qué sacrificio o ponde-
racién de intereses o valores nos parece deseable para reducir el riesgo de dafio. De
nuevo, nuestro objetivo de asegurar a las personas frente al dafio es indeterminado
hasta que lo ponemos a prueba o lo entendemos en el contexto de las posibilidades
que sélo se nos presentan a través de la experiencia: cuando esto ocurre, entonces
nos enfrentamos a una decisiéon que, al adoptarse, determinard en esa medida nuestro
objetivo.

La fijacion de tarifas por parte de la Administracion es sin duda un ejemplo mas
dramitico de los factores que hacen de la discrecionalidad algo inevitable en este tipo
de situaciones humanas. Queremos una tarifa que sea razonable y justa, pero este ob-
jetivo, como el de una cena exitosa, es [una] especie de gran matriz que puede relle-
narse o completarse de innumerables formas. Como ocurre habitualmente, habra casos
claros e identificables de lo que no es una tarifa razonable: una tarifa que por su alto
coste supusiera extorsionar a la poblacién para un servicio esencial seria contraria a
cualquier propdsito asociado a la regulacion de las tarifas; por otro lado, quiza mas
discutible, una tarifa demasiado baja como para constituir un incentivo para gestionar
la organizacion ferroviaria o como para ofrecer una remuneracion superior a la labor
de barrer las calles, normalmente deberia rechazarse. Pero es evidente para cualquiera
familiarizado con este 4mbito de la discrecionalidad que éstos son sélo algunos de los
principales elementos: otros casos ponen de manifiesto distintos factores que deben
tenerse en cuenta. Puede haber tarifas que, debido a la importancia de la industria
local, amenazarian la prosperidad de millones de personas pero que, al margen de esta
consideracion, parecerfan perfectamente justas. Esta es solo una de las dificultades
que impiden la formulacién de reglas ex ante: y de nuevo aparece la necesidad de la
discrecionalidad, a partir del intento de regular un 4mbito en el que las combinacio-
nes previsibles del hecho relevante son relativamente pocas y conllevan una relativa
indeterminacién del objetivo. Desde luego, esperamos desarrollar reglas a través de la
experiencia: esto dependeri de la medida en la que los factores comunes aparezcan en
las distintas situaciones; en ciertos casos han aparecido y, o bien constituyen una base
satisfactoria para determinadas reglas, o permiten identificar un factor que siempre
deberi ser considerado por el érgano que ejerza la discrecionalidad en estos ambitos.
Por supuesto, las murallas de las decisiones de la ICC estdn construidas con los cadi-
veres de las esperanzas vanas puestas en esas reglas (definiciones de tarifas razonables
en términos de rentabilidad justa sobre el valor de intercambio, valor de sustitucion,
valor de inversién, etc.).
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A la espera del desarrollo de reglas, la discrecionalidad debera ocupar su lugar,
puesto que verdaderamente se trata de un campo en el que hombres honestos y ra-
zonables pueden discrepar, independientemente de la informacién que tengan de los
hechos relativos a los casos concretos.

Asi pues, en ambitos como éstos, y una vez reconocido qué hace inevitable la
discrecionalidad, lo mds importante es identificar cuéles son las condiciones dptimas
para su ejercicio, puesto que cuando no podemos estar seguros de acertar, al menos
podemos hacer todo lo posible por generar las mejores condiciones para adoptar una
decision.

No creo que sea exagerado decir que las decisiones que implican discrecionalidad
son racionales, fundamentalmente por la forma en que se adoptan, pero por supuesto
el término «forma» debe entenderse aqui en el sentido de que incluye no sélo factores
estrictamente procedimentales y la exclusion deliberada del interés privado, el perjui-
cio y la aplicacién de la experiencia en ese campo, sino también el esfuerzo concreto
por identificar los diversos valores que deben tenerse en cuenta y someterse a algiin
tipo de jerarquia o subordinacion en el ejercicio de la discrecionalidad.

9.

Lo anterior es, sin duda, una mera presentacién preliminar e inevitablemente de-
masiado general: lo que conviene ahora es tomar el ejercicio de la discrecionalidad en
varios ambitos (como quiza aquéllos a los que se refieren los ejemplos del apartado 3)
y determinar los factores que deben ser considerados en cada campo para un ejercicio
fundamentado de la discrecionalidad. Creo que las condiciones 6ptimas para el ejerci-
cio de la discrecionalidad resultaran muy distintas en el caso de que el recurso de la dis-
crecionalidad se contemple, digamos, de forma sdlo tacita o como corolario de reglas
de otros supuestos. Me parece claro, por ejemplo, que cuando la discrecionalidad se
ejerza en el transcurso de decisiones judiciales que tratan de aplicar normas, el peso de
factores tales como la coherencia con otras partes del ordenamiento serd especialmente
importante, mientras que apenas lo serd en supuestos de Discrecionalidad Reconocida
ejercida, pongamos, por un érgano de fijacion de tarifas.

Es evidente que los intereses de este grupo pueden orientarse a diferentes elemen-
tos del fendmeno global de la discrecionalidad que he intentado caracterizar: algunos
miembros del grupo quizd consideren muy importante identificar y definir los factores
cuya consideracion sera una parte del ejercicio fundamentado de la discrecionalidad;
a otros les interesara més el ambito y el alcance de la discrecionalidad que haya de
atribuirse a las autoridades en distintas circunstancias.

Yo mismo me he concentrado en este trabajo declaradamente introductorio en el
«salto» que necesariamente implica la discrecionalidad después de haber hecho todo
lo posible para garantizar las condiciones éptimas para su ejercicio. Es importante
porque algunas expresiones utilizadas habitualmente para describir el ejercicio de la
discrecionalidad, tales como «intuicién» [y] «reconocimiento de un objetivo rector
implicito», pueden alimentar la ilusién de que nunca se da la situacién en la que hemos
de conciliar valores contradictorios o elegir entre ellos sin un principio tltimo que nos
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sirva de guia. Creo que la sugerencia de que nunca se da ese «salto» es tan errénea
como lo serfa una descripcién de la discrecionalidad como una eleccién meramente
arbitraria. Me parece claro que, precisamente porque hay un punto en el que ya no
podemos guiarnos por principios y como mucho podemos limitarnos a solicitar la con-
firmacién de nuestro criterio a personas que han seguido un procedimiento parecido
antes de adoptar una decision, la discrecionalidad es una esfera en la que los argumen-
tos a favor de una decisidon u otra pueden ser racionales sin ser definitivos. No hay duda
de que aprendemos a través de sucesivos ejercicios de discrecionalidad en un 4mbito
similar y descubriendo lo que en el sentido explicado mas arriba cabe reivindicar como
la identificacién de los factores que deberan tenerse en cuenta para justificar decisiones
ulteriores. Lo que mds atencién merece en este campo es, en mi opinion, el estudio de
los criterios a los que apelamos cuando, al revisar un abanico de decisiones discrecio-
nales pasadas, decimos cosas como: «Ese fue un equilibrio satisfactorio entre distintos
valores». ¢Estamos invocando aqui el criterio de una pluralidad de espectadores im-
parciales o estdn operando principios mas definidos?

(Traduccién de Juan Ramén de Paramo)

A DOXA 37 (2014)




	Portada y sumario
	1-Alexy
	2-Bäcker
	3-Calzett
	4-Krista
	5-Hart
	6-Guastini
	7-Redondo
	8-Pintore
	9-Celano
	10-Neve
	11-Schiavello
	12-Rapetti
	13-Dei Vecchi
	14-Seleme
	15-González
	16-Atienza
	17-Ost
	18-Barberis
	19-Haba
	20-Ladavac



