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I. La discrecionalidad como atribucién norma-
tiva. La estructura légica de la norma juridica

Entre los temas centrales del Derecho administra-
tivo, el de la discrecionalidad ocupa sin lugar a dudas
un lugar propio. Por su importancia, en tanto que
concepto intimamente ligado al Principio de legalidad o,
mas exactamente, de juridicidad de la Administracion; v,
de otra parte, por su propia complejidad, pues como
dice la SIS de 12 de diciembre de 2000 (R] 2001/522):

“La discrecionalidad administrativa es una figura cu-

yos perfiles teoricos no son claros, como lo demuestran los
enormes esfuer3os doctrinales que se le vienen dedicando, y

la preocupacion de los riltimos estudios por diversificarla en

una amplia tipologia y no reconducirla a un sinico modelo”.

Por ello, como es légico, se ha escrito —y se sigue
escribiendo- mucho sobre la discrecionalidad adminis-
trativa. Yo mismo hice mi modesta aportacion al tema',
sobre el que ahora vuelvo, después de mas de treinta
afios, tomando como punto de partida muchos de los

I MOZO SEOANTE, A., La discrecionalidad de la Administra-
cion priblica en Espania. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal,
1894-1983, ed. Montecorvo, Madrid, 1985.
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planteamientos que entonces hice y que creo siguen
siendo validos, si bien, naturalmente, se recogeran al-
gunos de los principales analisis posteriores efectuados
por la doctrina, asi como, sobre todo, las aportaciones
jurisprudenciales habidas desde entonces al control de
la discrecionalidad, cuya evolucién, como ya defendi
en mi primera obra citada, es, en rigor, el elemento
determinante del verdadero alcance del concepto.

Afirmar que la discrecionalidad de la Administra-
cién se basa en que una determinada norma juridica
le atribuya una facultad o potestad de tal naturaleza
puede parecer, a estas alturas, casi una perogrullada. Sin
embargo, este aserto, o planteamiento de la cuestion,
sigue siendo oportuno. No sélo porque no siempre
fue asi, sino, sobre todo, porque las manifestaciones
legales o formas de atribucion normativa de la discre-
cionalidad contindan suscitando bastante polémica,
hasta el punto de constituir uno de los debates mas
persistentes en relaciéon con la materia.

En nuestro Detrecho administrativo, ni doctrina ni
jurisprudencia se han ocupado realmente de elaborar
un criterio o método tedrico para determinar como
se manifiesta legalmente la discrecionalidad. La for-
mulacién mas parecida a esto se baso en la tradicional
distincion entre elementos reglados y elementos discreciona-
les del acto administrativo, constatando que, proscrito el
“acto discrecional en bloque”, la discrecionalidad so/o
puede “alojarse” en alguno de tales elementos; y dado que hay
elementos que siempre son reglados (competencia,
procedimiento, fin), la eventual presencia de faculta-
des discrecionales sélo puede residir en alguno de los
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restantes: parece que unicamente queda lo que algunas
veces se ha llamado el contenido (es decir, el sentido de
la decision).

Frente a ese planteamiento, que, como se aprecia,
se apoya en la estructura del acto administrativo, el profe-
sor Gallego Anabitarte habia sugerido, a finales de los
afios setenta, la aplicacion del analisis del “sentzdo de
la proposicion juridica” como criterio para determinar la
existencia de discrecionalidad, siguiendo la tesis domi-
nante en el Derecho alemin?®. Tesis que en general no
ha tenido acogida en nuestra doctrina; curiosamente,
sin embargo, algun reflejo encontramos en la juris-
prudencia, como veremos.

Pues bien, ese es el método que propongo en mi
investigacion sobre la materia, partiendo del estudio
de lallamada “estructura légica de la normajuridica”,
entendiendo aqui por norma la proposicién norma-
tiva comprensiva de todos los elementos necesa-
rios para integrar un mandato juridico. Siguiendo
la tesis de la conocida y magistral obra de Karl Larenz
Metodologia de la Ciencia del Derecho’, la regla imaginada
valida “de modo general” —es decir, no para un caso
concreto determinado- tiene la forma lingtistica de

> GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, “Plan y Pre-
supuesto como problema juridico en Espafia”, en Escritos en
homenage al profesor Prieto Castro, Editora Nacional, Madrid, 1979,
vol. I, p. 395; tesis reiterada después en “Funcion ejecutiva,
actuacion administrativa y discrecionalidad”, Prélogo a MOZO
SEOANE, La discrecionalidad. . ., op. cit., p. 15.

? Trad. espafiola, Ariel, Barcelona, 1966, pp. 164 y ss. Hay
ed. posterior (de la cuarta y definitiva alemana), 1980.
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una proposicion declarativa, en la que podemos distin-
guir sujeto, predicado y el elemento de unién o coor-
dinacién (“copula”) entre este sujeto y esze predicado.
Al sujeto corresponde en la proposicion juridica el
supuesto de hechoy al predicado, la consecuencia juridica; 1a
consecuencia juridica determinada en la proposicion
juridica se coordina o conecta al supuesto de hecho
determinado en la misma.

Es decirt, en toda proposicion normativa completa hay
que distinguit, por una parte, un supuesto de hecho,
constituido por el hecho, acontecimiento, conducta,
etc. que la norma describe; para cada supuesto de he-
cho descrito, la norma prevé los efectos o consecuen-
cias que debe producir en el mundo juridico, esto es, la
consecuencia juridica. Otros autores denominan tales
elementos como antecedente y consecuente, respecti-
vamente’. Caracteristica comun de ambos elementos
es la de estar definidos en la proposicion normativa
de modo general, susceptibles de producirse en un
numero indeterminado de casos, y abstracto, no re-
feridos a ningun hecho o acontecimiento concreto’.
Finalmente, dichos elementos han de estar coordi-
nados o vinculados entre si, de forma que cada
vez que el supuesto de hecho se realiza o concreta,
rige para €l la consecuencia juridica querida por la
norma: este tercer elemento constituye el elemento de
union o cépula, cuyo sentido es precisamente el de una

* Por ejemplo, Karl ENGISCH, Introduccion al pensamiento
Juridico, Madrid, 1967, p. 47.
> LARENZ, op. cit., p. 164. ENGISCH, op. cit., p. 50.
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Entre los temas centrales del Derecho administrativo, el de la
discrecionalidad ocupa sin lugar a dudas un lugar propio. Por su im-
portancia, en tanto que concepto intimamente ligado al Principio de
legalidad o, mas exactamente, de juridicidad de la Administracion; y,
de otra parte, por su propia complejidad, pues como dice la STS de
12 de diciembre de 2000 (R] 2001/522):

“La discrecionalidad administrativa es una figura cuyos perfiles tedricos no
son claros, como lo demuestran los enormes esfuerzos doctrinales que se le
vienen dedicando, y la preocupacion de los iiltimos estudios por diversificarla
en una amplia tipologia y no reconducirla a un sinico modelo”.

El autor, Antonio Mozo Seoane, Abogado, Profesor Titular de
Derecho Administrativo y miembro del Cuerpo Juridico Militar, donde
ha ocupado relevantes destinos hasta el desempefio del cargo de Asesor
Juridico General de la Defensa, es autor de diversas publicaciones de
su especialidad. Cabe destacar las monografias “La discrecionalidad de
la Administracion Publica en Espafia. Analisis jurisprudencial, legislati-
vo y doctrinal, 1894-1983”, Montecorvo, Madrid, 1985; “Manual de la
jurisdiccion contencioso-administrativa”, Reus, Madrid, 2017. Ademias,
ha colaborado en obras colectivas, tales como “Comentarios al Codigo
Penal Militar, Civitas, Madrid, 1988; “La jurisdiccion militar”’, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1992; “Comentarios a la Constitu-
cion espafiola de 19787 (dir. O. Alzaga), Cortes Generales-Edersa, Ma-
drid, 1996; “Comentarios a la Ley disciplinaria de las Fuerzas Armadas
(Ley organica 8/1998), Ministetio de Defensa, Madrid, 2000; o “De-
recho nobiliario” (coord. C. Rogel), Reus, Madrid, 2005. Ha publicado
ademas diversos articulos en revistas juridicas.
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