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De nuevo en torno al control de la discrecionalidad administrativa.

Han transcurrido mas de treinta aflos desde que el profesor Eduarde Garcia de
Enterria pronunciara. en la l'acultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, su
conferencia titulada "La lucha contra las inmunidades del poder”. Desde cse momen-
to se abre todo un debate doctrinal. que rapidamente se ve plasmado en la jurispru-
dencia nacional, respecto de las limitaciones del ejercicio de potestades discreciona-
les por parte de la Administracion. Dicho debate se vuelve a plantear hace poco,
sobre todo a partir de log eseritos y opiniones vertidos por los profesores Tomds-
Ramon Fernandez v Luciano Parejo Alfonso', ambos principales representantes de
posiciones encontradas sobre este tema.

A través de este trabajo se persigue volver brevemente sobre los principales
planteamientos eshozados por ambos autores. intentando mostrar la conformidad o
no con cllos y desde los mismos aventurar alguna suerte de reformulacidn del pro-
blema.

1. Acotamiento del problema. Potestades regladas y potestades discrecionales

De acuerdo a lo dispuesto ¢n ¢l art. 103.1 de la Constitucion espaiiola "La adminis-
tracion sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia. jerarquia, descentralizacion. desconcentracion y coordinacion,
con sometimicnto pleno a la ley y al Derecho.” De una parte. que la Administracion
esté sometida plenamente a la ley y al Derecho, no ¢s sino una manifestacion particu-
larizada del principio de legalidad del art. 9.3 del rexto constitucional. De otra, de-
clarar que sirva con "objetividad" los intereses generales constituye el complemento
necesario del antedicho principio. En efecto. parece casi ocioso scfialar que no es
dable pensar que el legislador sea capaz de regular rodas v cada una de las compe-

Tales posiciones se plasman principalmente en "Arbitrariedad v Discrecienalidad”
(Civitas 1991) v “Juzgar 2 la Adonnistracion contribuye tambicn a administrar mejor”
(REDA. N 76, 1992) ambos del profesor T, R, Femnandez v en "Crisis v Renovacion en
el Dereche Publico” (Centre de Distudic: Constitecionales, 1991) y "Administrar y Juz-
gar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias” (Tecnos, 1993) del
I’rofesor I’arejo Alfonso.
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tencias entregadas a la Administracién, que cada una de sus potestades esté desarro-
Nada hasta la mas minima expresion, Ello seria materialnente imposible v politica-
mente incorrecto. Por el contrario, existe un camulo de potestades que han sido
parcialmente normadas, respecto de las cuales el legislader ha renunciado a su regu-
lacion exhaustiva entregando su complitud a la propia Administracion. tales son las
potestades discrectonales.

Sin embargo, y aventurando una interpretacidn personal sobre la expresion utili-
zada por el art. 103.1 de la Constitucion, serd respecto de tales potestades menos
reguladas o discrecionales sobre las que podrd ser verificada de mejor forma esta
"objetividad” en ¢l cumplimiento de los intereses generales”,

El contraste enire potestades regladas y discrecionales no constituye ninguna
novedad, ¢llas son difcrenciadas desde los origenes del Hstado de Derecho. Sin em-
bargoe. la discusion surge cuando la doctrina pretende acotar. o por el contrario ex-
pandir. el control judicial del que ellas son susceptibles,

En definitiva, la cuestion s¢ reduce a st frente al crecimiento explosivo de los
poderes discrecienales de la Administracion podemos seguir sosteniendo un control
total ¢ intense por parte de los tribunales. o si por ¢l contrario seria posible alfrmar
que dada una nueva configuracion del Estado de Derecho, el control por el juez si
bicn tetal. no pucde ser afirmado con igual intensidad respecte de teda la actuacion
administrativa,

2. Las causas del replanieamienio de fa cuestion: ¢l Exiado social y democratice
de Derecho; la crivis del sistena de fuenies del Derecho Administrativo

Es probable que existan otras causas en el origen de la cuestidn y asumo que el re-
duccionismo precedente podria ser criticable. Sin embargo. me parcee que las dos
causas mencionadas son las principales en el surpimiento del replanteamiento del
problema del control de la discrecionalidad administrativa,

2.1, Estado social v democratico de Derecho. T'al es la definicion que se da para cl
Estado espafiol en el art. 1.1 de la Constitucion,

De acuerde con lo serfalado por 1. Parejo Alfonso al Estado de Derecho tradicional,
que desde ¢l punto de vista de la Adininistracién se traduce en un sometimiento
pleno a la ley v al Derecho, se debe afladir el Estado democratico, el cual "supone,
en efecto, -cualquicra que sea la forma y el alcance de la accidn del poder piblico-
de legitimacion de ésta por su origen vy fundamento. asi como la exigencia del con-
wol de su ejercicio™, Ll principio democrdtico otorga legitimidad a todos los pode-
res del Estade, materializindose ¢n relacion a la Administracion Pablica en una
conflanza en su actuar v en una mayor flexibilidad a la hora de regular su actuacion

i

En las polestades regladas todo el proceso de toma de decision estard mas o menos pre-
determinado, dejando escaso margen de libertad para la toma de las mismas. constitu-
yendo su maxima expresion aquellos casos en los que la Administracion estando obliga-
da a actuar solo podra hacerlo en un determinado sentido. Hin cambio. es respecto de las
potestades discrecionales, en las que se presenta todo un abanico de posibilidades de ac-
tuacion, donde entrard plenamente en juego ¢ principio de objetividad en b actuacion de
la Administracion,

L. ParEIO Alfonso, Crisis v renovacidon en of Derecho Publico. Centro de Listudios
Constitucionales, Madrid. 1991, pig. 42.

s
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entregéndole mayores Ambitos de libertad. Para completar el circolo, "el principio de
Estado social aporta a la vida estatal un facior de cambio permanente, en cuanto
postula la constante renovacion y actualizacidn, en funcién de la realidad de las
circunstancias socioecondomicas. de los objetivos y del contenido mismo de la accidn
del poder publico™.

Estc date me parcee de la mayor relevancia pdra cf andlisis de la cuestion.
Cuando cl profesor Garela de Enterria expuso su tesis sobre los controles de la dis-
crecionalidad administrativa en 1962°, no era posible imaginar -ni aspirar- otra cosa
que el pleno semetimiento por parte de la Administracion al Derecho. Hoy ¢n dia a
esa vinculacién se agrega la que por mandato constitucional se debe hacer a los
principios democratico y social, Sin embarge, es el principio social ¢l cual manifies-
ta de un mejor modo las nuevas formas de actuacién que ird asumiendo la Adminis-
tracion, para dar cumplimiento a dicho principio, toda lo cual devendra en el surgi-
miento de la Hamada Administracion prestacional l'al Administracion sc ira perfi-
lando a través de férmulas de actuacion no tradicionales, tales como la concertacion
y el acuerdo previo con les particulares, ¥ en dmbitos que se han estimado sensibles
desde la perspectiva social (por ejemnplo: medio ambiente, ceconomia).

Consecuentemente. dadas las nuevas tareas que ha debido asumir el Estado-
social, parece logico que ellas no fueran necesariamente emprendidas a través de las
formas clasicas de actuacion (especificamente por 1z via de la imposicién unilateral ¥
exorbitante del acto administrativo}, o que dada la mutabilidad de las cuestiones de
corle social esos mismos instrumentos fueran flexibilizados entregande mayeres
méargenes de apreciacién discrecional a la Administracion.

2.2, La crisis del sistema de fuenies en el Devecho Administrativo

Con esto me quicro referir a las prolundas transformaciones que ha experimentado el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico publico. El principio de legalidad que
en términos simples significaba la sujecion de los poderes publicos al erdenamiento
Juridico, cuyo principal instrumento era la ley -de ahi su nombre-, hov en dia podria
ser denominado como de juridicidad. Digo csto por dos razones fundamentales: por
una parte si bien es cierto gue la ley no ha dejado de ser la protagonista principal del
elenco de neormas que conforman el ordenamiento juridico, debe compartir su estre-
hato con otras fuentes tales come la Constitucion. los Reglamentos. e incluso los
Tratados Internacionales”.

Por otra parte, la vieja y cansada ley ha ido renunciando a sus caracteristicas
principales de abstraceion, generalidad y permanencia, para dar paso hoy en dia cada
vez mas a la llamada ley-medida {la ley cada vez es mas actio v menos constitutio).
"Cada ves con mayor frecuencia v en mayores ambitos la ley no solo permite una
actuacion administrativa en condiciones mdas {lexibles, sino que formenta tal flexibili-
zacion. La evolucion camina en el sentido de la sustitucion o. al menos. clara com-

;! 1 4 .
Op. cit., en la nota numcro 3, pag. 43,

T Me reflero. por supuesto. al va ¢élebre "La lucha contra las inmunidades del poder”.
Civitas tercera edicion, reimpresion 19935, Madrid,

&

Recudrdese en esie puntoe la gran importancia que ¢ Derecho Comunitario ha ido adqui-
riendo en materias cada ver mas importantes. ¢l cual, dadas su eficacia directa ¥ primacia
sobre el ordenamiento nacional, ha reemplazado a la regniacion por la via legislativa.
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plementacion de fa vinculacidn positiva de la administracién por la ley. por la di-
reccidn estratégica por la ley de la acciéon administrativa"’,

En resumen, del panorama expuesto se desprende que nos encontramos con una
Administracién que se ha denominado como prestacional cuya regulacidn puede ser
caracterizada como flexible o menos intensa como consecuencia de los mayores
espacios de libertad de actuacion que le ha entregado no solo la ley sine el conjunto
del ordenamiento juridico. Ello. como veremos mas adelante. serad determinante para
fijar los alcances del control judicial de la actuacién administrativa discrecional.

3. EF coniral de lu discrecionalidad: breve referencia ol esquemua clasico; los
marices que a dicho esquema se han ido agregandn

A lo largo del tiempo se han venido desarrollando por la doctrina v jurisprudencia un
conjunto de téenicas de control del ¢jercicio de las petestades discrecionales, sin que
podamos afirmar que existan actos que por su propia naturaleza sean no contencio-
sos'. Toda actuacién administrativa es justiciable, el problema serd determinar hasta
donde o qué profindidad puede tener tal justiciabilidad respecto de los actos discre-
cionales.

3. 1. Kl esquema cldsico del conirol de fa discrecionalidad.

A pesar del riesgo de caer en una reiteracion, se hace necesarie seiialar €l esquema,
que podriamos denominar clasico, de control de la discrecionalidad administrativa:

a) fos elementos reglados: en todo acto existen elementos reglados, como por
ejemplo la competencia para ejercitar dicho acto. No existird potestad de ningin tipo
sin una norma que previamente la atribuya. en censecuencia. este serd el primer
elemento "controlable” de un acto discrecional.

b) fos hechos determinantes: "toda potestad discrecional se apoya en una reali-
dad de hecho que funciona como supuesto de hecho de la forma de cuya aplicacion
se rata... La valorizacidén politica de la realidad podra acaso ser obieto de una facul-
tad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha
producido, esto ya no puede ser objeto de una facultad discrecional”’.

¢) el fin de la potestad: La potestad discrecional ha sido otorgada para el logro
de un determinado fin impuesto por el ordenamiento juridico: su no acatamicnto
constituve un vicio de desviacion de poder fiscalizable por la via contencioso admi-
nistrativa.

7 L. Parmio Alfonso, op. cit. numero 3, pag. 61.- Extrafiamente ¢l profesor T. R. Feman-

dez en ninguno de los escritos sefialados se hace cargo de la evidencia del cambio que ha
experimentado la ley como expresién normativa de la vinculacién de la Adminisiracion
al ordenamiento juridico, ni de to decisive de tal cambio ¢n la comprension del problema
del contrel de la discrecionalidad.

En este punto discrepo de lo manifestado por ¢l profesor T. R FikNANDE/ quicn al
analizar la reciente jurisprudencia francesa y al constatar cdmo ha sido ¢l propio juez el
quc sc ha autoeliminado a o entrar en los elementos de oportunidad de la actuacion
afirma que "De alguna forma. por lo tanto, v a pesar de] tiempe transcurrido, lo discre-
cional sigue siendo, al menos en principio, lo no contenciose por naturalcza”. Arbitraric-
dad y Discrecionalidad, Civitas 1991, pag. 36.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, op. ¢it. en nota 5. pag. 31.
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d) los principios gencrales del derecho: sigo en esic punto a Miguel Sanchez
Morén quien al relerirse a este elemento en el control de la discrecionalidad advierte
sobre las dificultades en la fijacion exacta del contenido de tales principios'.

3. 2. Los matices que al esquemu clasico de control de la diserecionalidad se han
ido agregando

a) ¢l error manifiesto de apreciacion. es cierto que los hechos determinantes de la
acluacion son causa y presupuesto de ella, en otras palabras, la decision constituye la
reaccian por parte de la Administracion frente a una determinada configuracion de la
realidad. Sin embargo, corresponde a la Administracién la calificacion de tales he-
chos. En este punto sefala Sanchez Mordn que la jurisprudencia ha evolucionado
desde una mera constatacion de la existencia de tales hechos hasta el control de su
ponderacién o valoracién por parte de la Administracion, advirticndo en todo caso
que "su ponderacién o valoracion implica 1a mayoria de las veces la utilizacion de
criterios técnicos o politicos, no susceptibles de ser sustituidos por razonamientos
puramente juridicos. Por eso la jurisprudencia de todos los paises suele ser muy
cauta al ejercer este tipo de control"''. Evidentemente, el control por la via del error
manifiesto de apreciacién deberd ser considerado en el caso concreto no pudiendo
sefialarse a priori una formula que solucione de un modo genérico en qué casos se
esté en presencia de un error de esa naturaleza'”.

b) el recurso a la razonabilidad de la decision: se ha entendido por la doctrina
hasta ahora citada, que un mccanismo de control de la discrecionalidad es el consis-
tente en someter a la decision a un "test” de razonabilidad. Pudiendo decirse que
decision irracional es aquella decision carente de toda justificacién, dictada por el
solo capricho 0 mera voluntad del funcionario encargado de su dictacion.

No obstante, me parece necesario efectuar dos precisiones a este respecto: en
primer lugar sefalar que ta dochrina -al menos la citada- estd consciente en que el
control por esta via debe ser usado de modo juicioso por los tribunales para evitar
caer en el subjetivismo judicial. En segundo término, v a titulo personal. debo sena-
lar que el llamado test de razonabilidad de una decision no aporta en realidad un
criterio de control susceptible de ser distinguido de los mencionados como clasicos.
Fn efecto. una decision catalogada de irrazonable es aquella "carente de justifica-
cion", es decir, ia que no tiene motivacién para haber sido dictada o la que se aparta
de los fines para los cuales la potestad fue creada.

Consecuentemente, una decision, antes que irrazeonable scrd o inmotivada o
caerd dentro del vicio de desviacién de poder. y por 1anto, podra ser controlada por
dichos criterios reglados v objetivos sin necesidad de tener que correr ¢l riesgo de
recurrir a una nocidn poco precisa y proclive al subjelivismo del juzgador.

Miguel SANCHEZ MORGN. Siere tesis sobre ol control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Cuadernos de Derecho Judicial. vol. XXXII. Madrid 1994, Ademas pue-
den extrapolarse al tema en cuestion los comentarios gue efectiia Alejandro Nieto sobre
el "Uso y Abuso de los principios generales del Derecho”. en su obra Derecho Adminis-
trativo Sancionador. Segunda cdicion Tecnos, Madrid 1994, pag. 39 a 41,

Miguel SANCHEZ MORON, op. cit, en nota numero 10, pag. 154

lis precisamente por esa razon por la cual el juer al realizar esta apreciacion debe ser
muy cauteloso, tratande de desprenderse de criterios subjetivos y apreciando lo que la
realidad realmente es v ne Jo que le gustaria que luera.



c) la aplicacion del principio de proporcionalidad: es decir, debe existir una
adecuacién entre los medios empleados en el acto que se dicta y la finalidad perse-
guida por el mismo.

Nuevamente nos topamos aqui con el riesgo de sustituir la eventual arbitrariedad
de la Administracion por el, también poco deseable, subjetivismo judicial. La apli-
cacion del criterio de proporcionalidad. me parece, deberd ser excepcional, reserva-
do a casos que linden con lo burdo y lo grosero,, toda vez que sigue siendo ta Admi-
nistracion el organo mejor dotado téenicamente para determinar cudles seran los
medios adecuados y necesarios para cl logro de la finalidad querida por la norma.

d) la motivacion de los actos discrecionales: ¢l art. 34.1 letra ) de la ley
30/1992 senala que "Serdan motivados, con sucinta reterencia de hechos y fundamen-
tos de derecho: ) Los -aclos- que se dicten en el gjercicio de potestades discreciona-
les..." Molivar un acto significa expresar las causas o razones que sc han tenido para
su dictacion, la cual deberd remitirse a los hechos determinantes v a los elemenltos
reglados de la actuacion. Tal requisito constituye la consagracion legislativa del
principio de "interdiccion de la arbitraricdad de los poderes piiblicos” consagrada en
el art. 9.3 de la Coustitucion. En efecto, lo no motivado o lo motivado de mode
insuficiente o inadecuado equivale a decir que la Administracion no ha dado razones
de su actuacidén y que por tanto lo hace en virtud de su sola voluntad. es decir. arbi-
trariamente’”.

Fin tode caso, no podria afirmarse que la consagracion poesitiva del requisito de
la motivacion constituye una innovacién respecto de la situacion anterior a la entrada
en vigor de la ley 30/1992, toda vez que €ste va habia sido recogido en innumerables
sentencias y escritos de la doctrina'. No obstante cllo, me parece pertinente hacer
los siguientes comentarios de la citada disposicion: '

- la carga de la motivacion corresponde a la Administracion actuante: es a ella a
quien corresponde sefialar las razones por las cuales actia. pero el legislador no le
exige que sefiale "todas" las razones por las quc acta. ni que haga un desarrollo
extenso de tales razones. basta con que esta sea sucinfa, es decir. resumida'.

- por otra parte, la motivacion debe realizarsc con referencia a hechos y funda-
mentos de derecho. Lin este punto me parece pertinente sefialar que las expresiones
utilizadas por ¢l Tegislador en relacién a los actos discrecionales podrian ser interpre-
tadas de diversas formas. En tedo acto administrativo -incluyendo los discrecionales-
. los hechaos, es decir, la realidad en virtud de la cual se actia, constituven un dato
objetivo no susceptible de ser modificado por la Administracién sin caer en una
arbitrariedad, con lo cual siempre la Administracion deberd fundar su actuacion
remitiéndose de modo fidedigno a los hechos en que se apoya.

Por otro lado. la remisién a los fundamentos de derecho en el caso de las potes-
tades discrecionales solo sera posible de un modo parcial, ya que la programacion o

Por tanto, debemos reconocer que s¢ cumple lo manifestado por el profesor 1. R. ler-
nandez en su obra Arbitraricdad y Discrecionalidad, quien, apayado en la jurisprudencia,
desprendia del citado principio contenido en el 9.3 de la constitucién que “lo no motiva-
do ¢s ya por este solo hecho, arbitrario”. op. cit. en nota nimero 1. pags. 105a 115,
Baste a este respecto con reiterar la cita a las obras de los profesores 1. Partioy T. R,
[ERNANDEZ en la nota nimero 1, asi como las Sentencias del {ribunal Supremo de 30 de
jumio de 1982, 135 de octubre y 29 de noviembre de 1985, citadas en innumerables obras.
Accrtada fue la exigencia del legislador en orden a disponer que la motivacion fuers
"sucinta”, lo cual va cn consonancia con el principio constitucional de eficacia adminis-
trativa del art. 103.1.
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vinculacion pesitiva de un modo parcial, ya que la programacion o vinculacion posi-
tiva de la Adminjstracion de un modo suficientemente desarroliado sélo se da res-
pecto de las potestades regladas. Consecuentemente, puede decirse que respecto de
la actuacion discrecional el requisito de la motivacion operara de un modo distinto,
ya que de acuerdo a esta interpretacion del precepto, no serd necesario que la Ad-
ministracion sefiale otros motivos que los de hacer alusion a los hechos determinan-
tes y a los elementos reglados de la actuacion. Bastaria con una remision sucinta a la
norma que le atribuye esa potestad discrecional. Sin embargo, tal circunstancia no
exime a la Administracion de contar con razones de fondo que demucstran que la
actuacion no se funda en la sola voluntad de quien la adopta. Evidentemente serd
deseable que la Administracion sefiale en la motivacion formal las razones técnicas,
politicas. ccondmicas ¢ de cualquier indole que la llevaren a tomar esa determinada
decision, sin que la sola circunstancia de su omision permita afirmar que la decision
es inmotivada y por tanto susceptibte de ser anulada. Lo que ocurrird e¢n ese caso
serd que se pondrd de cargo de la Administracion el peso de demostrar que el acto
cuenta con una motivacion sustantiva que justifique fa actuacion'®.

4. FEI problema del control judicial de las potestades discrecionales: - la mudidad
de oy actos administrativos discrecionales, - los poderes de sustitucion por el
Juez de la decision administrativa discrecional

Como punto de purtida debemos comenzar reiterando la justiciabilidad absoluta de
todas las actuaciones de la Administracién, Es incompatible con el Estado de Dere-
cho la exisiencia de cualquier reducto de actuaciones exentas del control judicial,
Baste para ello con recordar los arts. 1.1, 9.3, 24,1, 103.1 y 117 de {a Constitucion
espanola. todes los cuales dan el sustento pesitivo de lo recién expresado. Sin em-
bargo. el matiz se presenta cuando nos preguntamos si dicha justiciabilidad es o debe
ser entendida con igual intensidad respecto de toda actuacion administrativa o si, por
el contraric. cuando se trata de una actuacion discrecional el control judicial tendra
unos limites diversos.

Sin duda este es uno de los problemas cruciales en ¢l analisis de la discreciona-
lidad administrativa y a ¢l se han referido de un modo extenso los autores citados a
lo largo del presente trabajo, por lo que trataré, en lo posible. de evitar reiteraciones
innecesarias remitiéndome al respecto a dos puntos muy especiticos.

4.1. La nulidad de los actos administrativos discrecionales: st se analizan las causa-
Jes de nulidad de pleno derecho contenidas en el art. 62 de la ley 30/1990 puede
verse claramente que ¢stas pueden ser agrupadas en los siguientes grupos:

a) aquellias gue se refieren a los elementos reglados def acto: se incluyen agui
las de las letras b) -actos dictados por drganos manilicstamente incompetentes-; ¢)-
actos dictados sin procedimiento administrativo previo-; I) -actos contrarios al orde-

En este sentido se ha manifestado Miguel SANCHEZ MORON, op. cit. en nota niimero 10,
pags. 159 ¥ 160. En todo caso, dicha norma es susceptible de otra interpretacion, en cuya
virtud sc podria sostener que los criterios técnicos, economicos, politicos. o de cualquier
olra clase constituven elementos de hecho y que por tanto deben ir expresamente formu-
lados en la motivacion. Sin embargo, me parcee mas apropiado reservar sélo a los hechos
determinantes de la actuacion 1al expresion de la norma.
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namiento juridico por los que se adquiere facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos necesarios para su adquisicion; v la causal del apartado 2 relativa a
aclos que regulen materias reservadas a la ley.

b) aquelias referidus a los hechos determinantes del acto: tales como las de las
letras c) -actos de contenide imposible-: y d) -actos constitutivos de infraccion penal
o se dicten como consecuencia de ésta-.

<) aguellas referidas a la vulneracion de la Constitucion o al ordenamiento
juridico: dentro de ellas se enumeran las siguientes: letra a) del art. 62.1, es decir, los
actos que lesionen ¢l contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional. Y también las del apartado 2 relativas a actos que vulneren la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rangoe superior y los
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales. Dentro de este grupo debemos incluir la causal
de anulabilidad contenida en el art. 63.1 referida a actos que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, incluso {a desviacion de poder.

Ll presupueste de toda actuacion administrativa lo constituye la realidad. los
hechos -0 la ausencia de éstos- determinantes anteriores v externos a los cuales la
Administracion sc enfrenta y que pretende regular o modificar con su actuacion. Para
hacerlo debera realizar una seleccion normativa en la cual funda su actuacion. en
virtud de dicha seleccion el acto o disposicion que adopte podra ser mas o menos
regulado. o si se quiere mas o menos discrecional. Si concluye que la mejor opcion
sera la adopeion de una decisién de caracter discrecional. ello querrd decir que la
eleccion normativa fundante de la actuacion permitird que la decision adoptada haya
permitido a la Administracion contar con un mayor margen de libertad. Fsa mayor
libertad se pudo traducir en que al enfrentarse con la decision concreta la Adminis-
tracion pudo elegir dentro de un espectro mas o menos amplio de opciones de ac-
tuacion, eligiendo una de ellas como la mds adecuada para la satisfaccion de los
intereses generales que representa’”.

Por su parte ¢l juez que se enfrenta al analisis de la decision discrecional debera
contrastarla con las disposiciones de los arts. 62 y 63 de la ley 30/1992. Si nos ate-
nemos a la clasilicacion efectuada precedentemente el examen de un acto discrecio-
nal no diferiréd del de un acto reglado cuando el contraste se efectie con los grupos
de causales de las letras a) y b) (elementos reglados y hechos determinantes), Tam-
poco deberia presentar mayores problemas cuando la disposicion discrecional atente
claramente contra ¢l contenido esencial de alguno de los derechos y libertades sus-
ceptibles de ampare constitucional. Lo mismo ocwrira en aquellos casos en que se
vulnere la jerarquia normativa (Constitucion, leyes, normas administrativas de rango
superior).

Hasta aqui ia tarea del jucz serd mas o menos expedita, dado que consistira ¢n
una comparacion objetiva del acto en cuestion con el resto de las disposiciones. Los
problemas de apreciacion comenzaran cuando sea dudoso que el acto discrecional
lesione el contenido esencial de derechos y libertades susceptibles de amparo consti-
tucional, o en aquellos casos de anulabilidad en que el acto incurra en una infraccion
del ordenamiento juridico, pero no de sus normas positivas (Constitucion. ley, re-
glamento, tratado internacional), sino respecto de los principios gencrales del dere-
cho que lo informan. Cémo poder decidir que ¢l acto vulnera el contenido esencial

" Es en este espacio de libertad donde entran a jugar los criterios técnicos. politicos, eco-

nomices, ele. que van a inducir a la Administracion a tomar una u otra decision.
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del derccho, o simplemente se trata de una lesion que es licita y por lo tanto que et
particular tiene el deber juridico de soportar, o como anular un acto que se entiende
ha sido dictado en virtud del mandato constitucional de servicio de los intereses
generales y en cumplimiento del principio del Estado Social, por entenderse que
vuinera por gjemplo ¢l principio general de la "confianza legitima” o ¢l principio de
“igualdad". Me parece que no es posible dar una respuesta a priori de la solucidn al
probiema. simplemente podemos constatar que el juez cuenta con un amplio margen
de apreciacion cuyos contornos solo la jurisprudencia podra ir definiendo, teniendo
siempre en cuenta que serd muy facit pasar de la arbitrariedad administrativa al sub-
jetivismo judicial.

4.2, Los poderes de sustitucion por el juez de la decision administrativa discrecio-
vl una vez que el juez ha determinado, por alguna de las causales enumeradas,
que la decision administrativa discrecional debe ser anulada, nos encontramos
con un vacio dejado por dicha declaracion. I'rente a la nulidad del acto se plan-
tean dos opciones al juzgador:

- remitirse a la Administracion para la dictacion de an acto conforme a derecho;
- dictar ¢l mismo la decision de reemplazo, sustituyendo a la Administracién. Ambas
opeiones cuentan con adeptos v detractores y ambas pueden ser {fundamentadas des-
de un punte de vista doctrinal ¥ positivo.

Sin embargo, me parece que ¢s la primera de ellas la que logicamenle se encua-
dra mejor con la naturaleza de la potestad que se esta fiscalizando. In efecto, no
podemos perder de vista que la Administracion al actuar en cjercicio de potestades
discrecionales cuenta con un espectro mas o menos amplio de libertad de eleccion,
una libertad que no ha sido autoatribuida. sino que le ha side otorgada positivamente
por el legislador para que en una determinada materia tome la decision que objeti-
vamente le parerca sirve de mejor modo los intereses generales de la sociedad.
Irente a eso el juez que anula la decision esta facultado para "adoptar cuantas medi-
das sean necesarias para el pleno restablecimiento” de "una situacion juridica indivi-
dualizada” {art. 84 letra b) en relacion con art. 42, ambos de la Ley de la Jurisdiccion
conlencioso administrativa. Sin embargo, tan ampligs potestades del juzgador no
pueden ser entendidas de un mode tan amplio como para justificar la sustitucion de
la Administracion por ¢l juez. La ley autoriza al juer para adeptar medidas tendien-
les al restablecimiento de una situacion juridica de un particular, pero no lo autoriza
para administrar. De este modo, podra fijar limites a la actuacién, ordenar la salva-
guardia de ciertos intereses, pero en ninglin ¢aso podrd 1omar ¢l mismo la decision
sin desfigurar la funcidn de juzgar que constitucionalmente e ha sido asignada.

Por su parte la Administracién podra, dentro de los limites impucstos por la
decision judicial, elegir otra de las opeiones del espectro de posibilidades que le
ofrecia la potestad discrecional ™,

Por otra parte, también debemos considerar que cuando se trata del gjercicio de faculta-
des que han sido conferidas para el logro de finalidades piiblicas, en el dambito de lo que
s¢ ha denominado Administracion prestacional, los intereses generales se ven reforzados
por el principio del Estado Social. Y eilo ird, necesariamente, en desmedro de los intere-
ses (m1 siquiera derechos) individuales de los particulares.



5. A modo de epilogo: hoy en dia la Administracién es menos que nunca un ente
carente de limitaciones y coniroles externos a su actuacion. El Estade de Derecho
comparte su primacia con otros valores como ¢l democritico y el social de igual
envergadura que el primero y que suponen una rencvacion de los contornos de
aquél. Por su parle los particulares enfrentados a la Administracidn, en cada vez mas
reiteradas ocasiones serdn entidades economicas. polilicas o sociales con un poder
incluso equiparable al del Estado. Sélo 1a valoracion objetiva de los intereses genera-
les frente a los del particular, aplicando los tres principios en que se funda el Estado
permitird compatibifizar las pretensiones antagénicas de unos y otros.
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