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De lluevo en torno al c01111"01 de la discrecionalidad admini ~trativa, 

Han transcurrido m:ís de Ircinrn mlos desde que el profesor Eduardo (jarcia de 
[nt~rría pronunciara, en la Facultad de Derecho de ]¡.t Universidad de Bnrcelona, su 
eonlcrcllcia titulada " 1.3 Juch<J contra las inmunidades dd poder", Desde ese momen
to se abre todo un debate doclrinal. que rap idarnenu,: se ve pb~mado en la jurispnt
dencia nacional. respecto de las limitaciones del ejercicio de potestades di scn:dona
Ii! s por pa11e de la Administración. Dicho debate se vuelve a plantear hace poco. 
sobre todo a partir de los escritos y opiniones vertidos por los profesores Tomás
Ramón Femández:' Luciano PClrejo Alfonso ', ambos principales representantes de 
pos iciones encontradas sobn:: este tl.:111a. 

A lraves de este trahajo se persigue vo lver brevemente sobre Ins pri fH..'ipa les 
planteamientos esbozados por ambos autore:-.. intentallllo mostrar In conformidad o 
no con ellos y dl'sde lus mismo.s aventurar alguna suen e de reformulación del pro
blem:.J . 

l . ACOTamiento de{ proh{ema. Potestades rex/adas)' potestades discreciona1r!", 

De acuerdo a lo dispucsln ¡;n el (lrL 103 .1 de l¡l Constitución espaíiola "La adminis
tración sirve con objeti vidad los intereses generales y actlla dI.' acuerdo con los prin
cipios de eficacia. jerarquía. descentra li zación. desconcenlración y coordinación, 
con somet imien to pleno a la ley)' al Derecho." Oi! una pan\,,'. que la Administraóón 
esté sometida plenamente a la ley y al Derecho, no es sino una mani festación particu
larizada del principio de legalidad del arto 9,3 del texto constitucional. Dc otra, de
clarar que sirva con "objetividad" los intereses generales constituye el complemento 
m:ccsario del antedicho principio. En efecto. parece casi oc ioso señalar qUl! no es 
dab le pensar que el lcgi ::¡ lador sea capaz de reguln r todns y cndn Ul1Cl de lCls compe-

Tale~ posiciones se plasman princi palmente en "Atbil raricJaJ y Discrccionali dad" 
(Civil as 1991) y "Ju7gar a 1" Adminislraciun (.;ontribuy¡; lambién a admimSltar mejor" 
( IU ... :I)A. N 76. 19<:12 ) c\lnhllS dd pro fesur T. R. FCl1l;indcl y (,;11 "Cris is y RCllov>1ción en 
el Derecho Púb lico" (Centro de !-:stlldi(, Comtitu,,:wllales. !()9i) y "Administrar y Juz
gar: dos funciones co nstitucional es dislilllilS y complementarias" (Tecnos. 1993) del 
Profesor Parejo Alfonso. 
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tencias entregadas a la Administración, que cada una de sus potestades esté desarro
llada hasta la más mínima expresión. Ello sería materialmente imposible y política
mente incorrecto. Por el contrario, existe un cúmulo de potestades que han sido 
parcialmente nonnadas, respecto de las cuales el legislador ha renunciado a su regu
lación exhaustiva entregando su complitud a la propia Administración. tales son las 
potestades discrecionales. 

Sin embargo, y aventurando una interpretación personal sobre la expresión utili
zada por el ¡¡t1. 103.1 de la. Constitución, será respecto de tales potestades menos 
reguladas o discrecionales sobre las que podrá ser verificada de mejor forma esta 
"objetividad" en el cumplirnÍl:nto de los intereses generales2

. 

El contraste entre potestades regladas y discrecionales no constituye ninguna 
novedad, ellas son diferenciadas desde los orígenes del Estado de Derecho. Sin em
bargo, la discusión surge cuando la doctrina pretende acotar. o por el contrario ex
pandir. el control judicial del que ellas son susceptibles. 

En definitiva, la cuestión se reduce a si fl'ente al crecimiento explosivo de los 
poderes discrecionales de la Administración podemos seguir sosteniendo un control 
total c intt:nso por parte de los tribuna!t:s, o si por el contrario scría posihlc afirmar 
que dada Ulla nueva configuración del Estado de Derecho, el control por el juez si 
hien total. no puede ser afirmado con igual intensidad rcspecto de toda la actuación 
adminiSlnltiva. 

2. Las causas de! replanteamiemo de la elleslión el Eswdo socinJ J' democrólico 
de Derecho; la crisis del sistema defilentes del Derecho .4.dministmlivo 

Es probable que existan otras causas en el origen de la cuestión y asulllo que el re
duccionismo precedente podría ser criticahlc. Sin emhargo. me parece que l<ls dos 
causas mencionadas son las principales en el surgimiento del replanteamiento del 
problema del control de la discrecionalidad administrativa. 

'1 1. l:.'slado socio!.v democrútico de Derecho. Tal es la definición que se da para el 
Est<ldo espílllol en el art. 1.1 de la Constitución 

De acuerdo con lo sei'íalado por L. Parejo Alfonso al Estado de Derccho tradicionaL 
4UC desde el punto de vista de la Administración se traduce en un sometimiento 
pleno a la ley y al Derecho, se debe aüadir el Estado democrático. el cu¡:¡! "supone, 
en cfecto. -cualquiera que sea la fonna y el alcance de [a acción del poder público
de legitimación de ésta por su origen y fundamento, así como la exigencia del con
trol de su ejercicio";. U principio democrático otorga legitimidad a todos los pode
res del Estado. materializándose cn relación a la Administración Púhlica en una 
confianza en su actuar y en una mayor flexibilidad a la hora de regular su actuación 
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En las potestades regladas todo el proceso de toma de decisión estará más o menos pre
determinado. dejando escaso margen de lihertad para la tOIlla de las mismas. constitu
yendo su máxima expresión aq\lellos casos en los que la Administración estando ohliga
d<l a act1mr sólo podn\ hacerlo en lln determinado semi do. En camhio. es respecto de las 
potestades diserec1on<lles, en l<ls que se presenta todo un abanico de posibilidades de ac
tuación. donde entran\ plenamcntc en juego el principio de objetividad en la (-1etuacióll dI,; 
la Administración 
L PAREJO Alfonso, Crisis y renovación en el Derecho Púhlico. Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1991. púg. 42. 



entregándole mayores ámbitos de libertad. Para completar el círculo, "el principio de 
Estado social aporta a la vida estatal un factor de cambio pcm1anente, en cuanto 
postula la constante renovación y actualización, en función de la realidad de las 
circunstancias socioeconómicas, de los objetivos y del contenido mismo de la acción 
del poder público,,4. 

Este dato me parece de la llIayor relevancia para el análisis de la cuestión. 
Cuando el protCsor Garda de EntelTía expuso su tesis sobre los controles de la di s
crecionalidad administrativa en 19625

• no era posible imaginar -ni aspirar- otra cosa 
que el pleno sometimiento por parte de la Administración al Derecho. Hoy cn día a 
esa vinculación se agrega la que por mandato constitucional se debe hacer a los 
principios democrático y social. Sin embargo, es el principio social el cual manifies
ta de un mejor modo las nuevas formas de actuación que irá asumiendo la Adminis
tración, para dar cumplimiento a dicho principio, todo lo cual devendrá en el surgi
miento de la llamada Administración preslacional Tal Administración se irá perfi
lando a través de fónl1ulas de actuación no tradicionall.:s, lall.:s como la concertación 
y' el acuerdo previo con los pa11iculares, y en ámbitos que se han estimado sensibles 
desde la perspectiva social (por ejemplo: medio ambil.:nte, economía). 

Consecuentemente, dadas las nuevas tareas que ha debido asumir el Estado
sociaL parece lógico que ellas no fueran necesariamente emprendidas a través de las 
¡ó¡-mas clásicas de actuación (específicamente por la vía de la imposición unilateral y 
exorbitante del acto administrativo), o que dada la mutabilidad de las cuestiones de 
corte social esos mismos instrumentos fueran í1exibilizados entregando mayores 
márgenes de apreciación discrecional a la Administración, 

2. 2. 1"(1 crisis del sistema dejúentes en el Derecho Administrativo 

Con esto me quiero referir a las profundas transformaciones que ha experimentado el 
sistema de fuentes del ordenamiento jurídico público. El principiu de Jcgalidad que 
en ténninos simples significaba la sujeción de los poderes públicos al ordenamiento 
jurídico, cuyo principal instrumento era la ley -de ahí su nombre-, ha;.' en día podría 
ser denominado como de juridicidad. Digo esto por dos ra7.0nes fundamentales: por 
una pal1e si bien es cierto que la ley no ha dejado de ser la protagonista principal del 
elenco de normas que confonnall el ordenamiento jurídico, debe compmiir su estre
llato con otras fuentes tales como la Constitución. los Reglamentos, e incluso los 
'l"ratados Intcrnacionales lJ

• 

Por otra parte, la vieja y cansada ley ha ido rcmmciando a sus características 
principales de abstrucción, generalidad y permanenci;:¡, para dar paso hoy en día cada 
vez más a la llmnada ley-medida (la ley cada vez es más uctio y menos conslillltin). 

"Cada vez con mayor fi"Ccuencia y' en mayores ámbitos la ley no sólo permite una 
actuación administrativa en condicioncs más ilcxibles, sino que fomenta tal ilexibiliw 

zación. La evolución camina en el sentido de la sustitución o, al menos. clara eom-

Op. dt.. en la nota número 3, p~lg. 43. 
Me rdiero. por supuesto. al ya célebre "La lucha contra las inmunidadcs dc! poder". 
Civilas tereenl edición, reimpresión 1995, Madrid. 

Recuérdese en este punto la gran ill1rorl~lIlcia que el DeredlO Comunitario ha ido adqui
riendo en materias cada vez más import:lIltl:s. el cuaL dadas su eficacia directa y primacía 
sobre el ordenamiento nacionaL ha reernplal'.ado él la regulación por la vía legislativa. 
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plernentaeión de la vinculación positiva de la administración por la ley, por la di
rección estratégica por la ley de la acción administrativa,,7. 

En resumen, del panorama expuesto se desprende que nos encontramos con una 
Administración que se ha denominado como prestacional cuya regulación puede ser 
caracterizada como flexible o mcnos intensa como consecuencia de los mayores 
espacios de libel1ad de actuación que le ha entregado no sólo la ley sino el conjunto 
del ordenamiento jurídico. Ello, como veremos más adelante, será detenninante para 
fijar los alcances del control judicial de la actuación administrativa discrecionaL 

3. El control de la discreóonahdad: breve referenóa al esquema clásico. los 
matices que a dicho esquema se han ido agregando 

A lo largo del tiempo se han venido desarrollando por la doctrina y jurisprudencia un 
conjunto de técnicas de control del ejercicio de las potestades discrecionales, sin que 
podamos afirmar que existan actos que por su propia naruraleza sean no contencio
SOS8. Toda actuación administrativa es justiciable, el problema será determinar hasta 
donde o qué profundidad puede tener tal justiciabilidad respecto de los actos discre
cionales. 

3. 1. El esquema clásico del control de /u discrecio!1alidad. 

A pesar del riesgo de caer en una reiteración, se hace necesario sefialar el esquema, 
que podríamos denominar clásico, de control de la discreeionalidad administrativa: 

a) los elementos reglados: en todo acto existen elementos reglados, COIllO por 
ejemplo la competencia para ejercitar dicho acto. No existirá potestad de ningún tipo 
sin una norma que previamente la atribuya, en consecuencia, este será el primer 
elemento "controlable" de un acto discrecional. 

b) los hechos determinantes: "toda potestad discrecional se apoY'a en una reali
dad de hecho quc funciona como supuesto de hecho de la fonna de cuya aplicación 
se trata". La valorización política de la realidad podrá acaso ser objeto de una facul
tad discrecional, pero la rcalidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha 
producido, esto ya no puede ser objeto de una facultad discrecionélj,,9. 

c) el jin de la potestad: La potestad discrecional ha sido otorgada para el logro 
de un determinado fin impuesto por el ordenamiento jurídico: su no acatamiento 
constituye un vicio de desviación de poder tiscalizable por la vía contencioso admi
nistrativa. 
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L. P,-\IH,JO Alfonso, op. ei1. número 3, pág. 61.- Extraí'iamente el profesor T. R. Femán
dez en ninguno de los escritos seí'ialados se hace cargo de la evidencia dd cambio que ha 
experimentado la ley como expresión normativa de la vinculación de la Administración 
al ordenamiento jurídico, ni de lo decisivo de tal cambio en la comprensión del prohlema 
del control de la discrecionalidad. 
En este punto discrepo de lo manifestado por el profesor T. R, FI:IU\!\NDI/ quien al 
analizar la reciente jurisprudencia francesa y al constatar cómo ha sidu el propio juez el 
que se ha autoeliminado a no entrar en los elementos de oportunidad de la actuación 
afirma que "De algun¡¡ forma, por lo tanto, y a pesar del tiempo transcurrido, lo discn:
ciona! sigue siendo, al menos en principio, lo no contencioso por naturaleza". Arbitrarie
dad y Discrecionalidad, Civit<ls 1991, pág, 36. 
Eduardo GARCiA DE ENTERRiA, op. cit. en nota 5, pág. 31. 



d) los pr;nc;pio~ genL'l"alcs del derecho: sigo en este punto a Migue l Sánch~i', 

Morón quien al referirse a este elemento en el control de la di screcionalidad advil!11C 
sobre las dificultades en la fijación exac ta del contenido de tales principios 10. 

3. 2. f,os matices que al esquema dúsico de control de la di~cred()nalidad se han 
ido agregandu 

a) el error manifiesw de apreáación: es cierto que los hechos detenninantr.:s de la 
actuación son t.:allsa y presupuesto de ella, en otras palabras, la decisión constituye la 
reacción por paJ1e de la Administración frente a una determinada configuración de la 
realidad. Sin embargo, corresponde a la Administración la calificac ión de tal es he· 
chus. En este pumo señala SáuchcI. Morón que la j urisprudenc ia ha evulucionado 
desde una mera constatación de la ex istencia de tales hel:hus hasla e l control de su 
ponderación O valoración por palie de la Administración, advirtiendo en todo caso 
que "su ponderación o valor;.¡ ción implica la mayoría de las veces la utilización de 
criterios técnicos o políticos, no susceptibh:s de ser sustituidos por razonamientos 
puramente jurídicos. Por eso la jurisprudencia de lodos los países suele ser muy 
cauta al ejercer este tipo de control" 11 . Evidenlcmente, el control por la vía del error 
manifiesto de apreciac ión dehcrá ser considerado en el caso concreto no pudiendo 
señalarse a prioli una róml ula que soluciollt! d¡;: un modo gt!nérico en qué casos se 
esté en presencia de un error de esa naturalcza l2

• 

b) el reCllr~o a la razonabilidad de la decisión: se ha entendido por la doctrina 
hasta ahora citada. que un mecanismo de control de la discrecionalidad es el consis
tente en someter a la decisión a un "test" de razonabilidad. Pudiendo decirse que 
decisión irrílcíonal es aquella decisión carente de loda justific ación, dictada por el 
solo capricho o mera vo luntad del funcionario encargado de su dictación. 

No obstante. me parece necesario efectuar dos precisiones a este respecto: en 
primer lugar señalar que la doctrina -al menos la eitada- está consciente en que el 
control por esta vía dehe ser USJdo de modo juicioso por los tribunales para ev itar 
caer en el . .."bjel ivisl11u judh'ial. En segundo lemlino, y a titulo personal. debo seña· 
lar que el llamado test dc rai'.ol1ab ilidad de una d~c i siún no ap0l1<1 en realidad un 
criterio de contwl susceptible de ser distinguido de los mencionados como clásicos. 
En efecto. una decisión catalogada de irrazonable es aquella "carente de justifica· 
ción", es decir, la que no tIene motivación para haber sido dictada o la que se aparta 
de los fines para los cua les la pOleslad fue creada. 

Consecuentemellle, una decisión, antes que ilTawnablc será o inmotivada o 
caerá dentro del vicio de desviación de poder. y por tanto, podrá ser controlada por 
dichos criterios reglados y objetivos sin necesidad de tener que coner el ri esgo de 
recurrir a una noción poco precisa y proclive al subjetivismo del juzgador. 

---- - ------ -_ . .. - - --

" 

11 

" 

Miguel SÁNCHf.7. MORÓN. Sit;Je Jesis sobre el con frol judicial JI:! lu dl~'creclonalidad 
administrarim, Cuadernos de Derecho Judicial. vol. XX XII. Madrid 1994. Además pue
den extrapolarse al tem<l en cuestión los comcntnrios que eJ'ect IÚ¡ Alejandro Nieto so bre 
el "{ ¡so)' Ab uso de los principios generales del Derecho". en su obra Derecho Adminis
trati\'o Sancionador. Segund<t I,:dición Teenos. Mad rid 1994. pág.. 39 a 41 . 
Miguel SÁNCI (ti MORÓN. op. cit. en nma número 10. pág. 154. 
h precisamente por esa razón por la ~ \w I el j uel al rcalizar ;:Sl a apreciación dehe ser 
muy c<luldlISO, trenando de des¡lI'endcrsc de criterios subjetivos y apreciando lo que la 
realidad realmente es y no lo qlt<: k !,!,llst aría que rm;ra. 
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e) la aplicación del principio de proporcionalidad: es decir, debe existir una 
adecuac ión entre los medios empleadus en el acto que se dicta y la finalidad perse
guida por el mismo. 

Nuevamente nos topamos aquí con el riesgo de sustituir la eventual arbitrariedad 
de la Administración por el! también poco deseable. subjetivismo j udicial. La apli
cación del criterio de proporcionalidad. me parece. deberá ser excepcional, reserva
do a casos que linden con lo burdo y lo grosero,.lOda wz que sigue siendo la Admi
ni strac ión el órgano mejor dotado técnicamcnt~ para determinar cuáles se rán los 
medios adecuados y necesarios para el logro de la finalidad querida por la nunna. 

d) la motivación dt? los Ocios discreciunales: el art. 54. 1 Idra 1) de la ley 
30/1992 señala que "Serán motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamen
tos ele derecho: 1) Los -8CIO:-; - que se dicten en el ej erci cio de potestades d iscn:ciona
les ... " Motivar un acto significa expresar las causas o razones que se han tenido para 
su dictación, la cual deberá remitirse a los hechos detenninantes y a los elementos 
reglados de la actuación. T¡.¡ I requisito constituye la consagración legislativa del 
principio de "interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos" consagrada en 
el arto 9.3 de la Constitución. En efecto, lo 110 motivado o lo motivado lk modo 
in~ulk i(:ntc o inadecuado equiva le a decir que la Admi ni stración no ha dado ¡-¡¡zones 
de su actuación y que por tanto lu hace en vi rtud de su so la voluntad . es dec ir. arbi
trariamemc13

. 

p,n todo caso. no podría afi rmarse que la consagraóún positiva del requ isito de 
la mot ivación constituye una ümovación respecto de la situación anterior a la t.:1l1rada 
en vigor de la ley 30/ 1992. toda ve7. que éste ya había sido recogido en innumerables 
sentencias y escritos de la doctrinal.\.. No obstante e llo . mc parece pel1inente hacer 
los s iguientes comentarios de la citada disposición: 

- la carga de la motivación corresponde a 1<1 Administración act uante : es a ella <l 

quien corresponde señalar las razones por las cuales actúa, pero el legislador no le 
exige que señale "todas" las razones por las que ,u.: tÚ<i. ni q ue h<lga un desarrollo 
extenso de tales razones. basta con que esta sea sucinta. es deci r, resumida l~ . 

- por otra parte. la motivnción debe real izarse con referencia a hechos yfllnda
mentos de derecho. En este pW1to me parece pel1ineme sefialar que las expresiones 
utili zadas por d1egi slador en relación a los actos di screcionales podrían ser illlcqwe
ladas de diversas formas. En todo acto administrativo -inc luyendo los diserecionales
. los hechos , es. decir. la realidad en vi'1ud de la cual se actúa. consti tuyen un daro 
ohjdlvo no slIsn.,-ptibk de s~r modificado por la Admi ni strar ión s in cae r en una 
arbitrariedad. con lo cua l siempre la Administn:ll . .-i ún deberá fundar su actuación 
remit iénduse de modo fidedigno a los hechos en que se apoya . 

Por otro lado. la remis ión a los funuamento:; de dtTc<..-ho t'n d caso de las potes
tadl!s discrl!c ionalcs sólo será posible de un modo parcia1. ya que la programación o 

10 

1 , 
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Pnr tanto, debemos reconocer que se 1.:\1l11plc lo manifestado por el profesor l . R. Fer
nÍlndez en Sil obra Arbitraricdild y Discrecionalidild. quien. apoyado en la jurisprudell cia. 
desprendía del citado principio contenido en e19 .3 de la constitución que "'o no 1IIotl \'(I
tlo es ya por este so lo h(.;(:ho. arbilTario" . op. ei!. en Ilota nú mero 1, págs. 105 a 11 5. 
Oaste a este respecto cun reiterar la ciut a las obras de los profesores 1 .. 1'J\k l,.!(, Y T. R. 
r" ,RNA!><DEi', en la nota n(lIucro J. así como las Senlenci:\s del Trihunal Supremo de JO de 
junio de 1982. 15 de octubre y 29 de noviembre de 1985. citadas en inllumenlhl es tlhra s. 

AceItada fue la exigencia del kgislador en orden a disponer que la llloli vm:ión fuera 
"sucinta", lo cual va en consonancia con el princip io constitucional de etkacifl adminis
trativa del al1. 103. 1. 



vinculación positiva de tul modo parcial, ya que la programación o vinculación posi
ti va de la Administración de un modo suficientemente desarrollado sólo se da res
p~ct() de las potestades regladas. Consecuentemente, puedt! decirse que respeclO de 
la actuación discrecional el requisito de la motivación operará de un modo di stinto, 
ya que de acuerdo a esta interpretación del precepto, no será necesario que la Ad
ministración señale otros motivos que los de hacer alusión a los hechos detenninan
les y a los elementos reglados de la actuación. Bastaría con una remisión sucinta a la 
norma que le atribuye esa potestad discrecional. Sin embargo, tal circunstancia no 
exime a la Administración de contar con razones de fondo que demuestran que la 
aetuat.;ión no se tunda en la sola voluntad de quien la adupta. Evidentemente será 
deseable que la Admi nistración seña le en la mot ivación formal las razones técnicas, 
politicas. económicas o de cualquier índole que la !levaren a tomar esa determinada 
deci sión, sin que la sola circunstancia de su omisión pennita afirmar que la decisión 
es inmotivada y por tanto suscept ible de ser anulada . Lo que ocurrirá en ese caso 
será que se pondrá de cargo de la Administración el peso de demostrar que el acto 
cuenta con una motivación sustantiva que justifique la actuación 1G

. 

4. F.I problema del control j lulicilll de las pottlsuule.\· discrecionales: - la nulidad 
de los liCios lIdminisl/"lJlivos discrecionaleS. - los pudere~· de :w slilución por el 
j ue; de la decis i(m admitl fstralivl1 di!icrect"lmul 

Como punto de pm1ida debemos comenzar reiterando la justiciabilidad absoluta de 
todas las actuaciones de la Admi nistración. Es incompatible con el Estado de Dere
cho la existencia de cualquier reducto de actuaciones exentas del control judicial. 
Raste para ello con recordar los arts. 1.1. 9. 3. 24.1. J 03. 1 Y 117 de la Constitución 
española. lodos los cua les da n el SUSTento positivo de lo recién expresado. Sin em
bargo. el matiz se presenta cuando nos preguntamos si dicha j usticiabilidad es o debe 
ser entend ida con igual intensidad respecto de toda actuac ión administrat iva O s i, por 
el comrario. cuando se trala th; UTla actuación d iscrecional el control judicial tendrá 
unos límites diversos. 

Sin duda este es uno de los problemas cruci<Jll.!s en t::l análisis de la d iscrec iona
lidad administrativa y a él se han referido de un modo extenso los autoTt!S citados a 
lo largo del presente trabaj o. por lo que trataré. en lo pos ible. de evitar reiteraciones 
innecesarias remitiéndome al respecto a dos puntos muy espl!dticos. 

4.1. La nulidad de los actos administrativos discrecionales: si se anal i:t.an las causa
les de nulidad de pleno derecho contenidas en el a11 . 62 de la ley 3011990 puede 
verse claramente que éstas pueden ser agrupadas en los siguientes grupos: 

a) aquellas que se rejlcrcJI a ¡os elementos reglados del aclu. se incluyen aquí 
las de las leu'as b) -actos dictados por órganos manifiestamente incompetentes-; e)
actos dictados sin pruecdimiemo adminisrrati vo previo-; f) -actos contrarios al ordc-

16 En c~ te sent idu ~c ha mani festado Miguel SA~CHF.7. MORO!"-!". op. cit. en nOla número 10. 
págs. l59 y 160 . En túdo caw. dicha norma es susceptible de otra interpretación. en cura 
virt ud se podría sostener que lo ~ criterios técni cos. económicos. polítiws. u de cualquier 
olra clase constituyen elementos de hecho y ljl!!! por tamo (kben ir expresamente fonnu
lados en la motivación . Sin embargo, me par¡;(.:t' más apropi<ldo reservar sólo alos hechos 
determinantes de la actuación trI] exp rt!sión de 1<1 nonna. 
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namiento jurídico por los que se adquiere f.lculrades o dl!rcchos cuando se carezca 
de los requisitos necesarios para su adquisición: y la causal del aparrado 2 relat iva a 
aClOS que regulen materias reservadas a la ley. 

h) aquel/a.,- referidos a los hechos determinantes del aclo: tales como las de las 
letras e) -actos de contenido imposib le-: y d) -actos constitutivos de infracción penal 
o se dicten como consecuencia de ésta-o 

e) aquel/as referidas a la vulneración de In Constifución o al ordenamiento 
;urídico: dentro de ellas se enumeran las siguientes: letra a) del arto 62.1 , es decir. los 
actos que lesionen el contcniuo esencial de los derechos y lihertades susct::ptihlcs de 
amparo constitucional. Y lamhi¿n las del apa rtado 2 relativas a actos que vulneren la 
Constitución. las leyes ti otras di spos iciones administrati vas lIc- mngo superior y los 
que establezcan la rctrc)(u:ti vidad de di sposiciones sancionadoras no favorab les o 
restri<.: tivas de derechos individuales. Dentro de este grupo debemos incluir la causal 
de anulabilidad contenida en d art. 63.1 referida a actos que incurran en cualquier 
¡nlTacción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder. 

El presupuesto de toda <lctu<lción administrativa lo constituye la renlidnd. los 
hechos -o la ausencia de éstos· derenninantes anteriores y externos a los cuales la 
Administración se enfrenta y que pretende regular o modi ficar con su actuación. Pi:lra 
hacerlo deberá realizar una selecclon nUllllittiva en la cua l funda su aC llJac ión. en 
vü1ud dt:: d icha selección e l acto o disposición que adopte ])odni ser mas o menos 
regulado, o si se quiere más o menos discreciona l. Si concluye que la mejor opción 
será !¡\ adopción de UTla decisiÓn de carácter discrecional. el lo quelTa decir que la 
ck~c.ción normativa fundant e de la actuación pennitirá quc la decisión adoptada haya 
permitido a la Admini stración contar con tul mayor margen de libcl1ad. Esa mayor 
libertad se pudo traducir en que al enfrentarse con la dl:c:i ~ión concreta la Adminis
tración pudo elegir dent ro de un espectro más o menos amplio de opciones dI.! ac
tuación. e ligiendo una de ell as C0l110 la más adecuada para la sati sfacción de los 
intereses generales que representa l

' . 

Por su parte el juez que se enfrenta al amllisi s de la dt:cisión discrecional deberá 
(;ontrastarla con l<ls disposicjtl!lt':s de los arts. 62 y 63 de la ley 30/1992. Si n0S ate
nemos a la dasificación efectuada precedentemente el examen de un acto disc reC Io
nal no diferirá del de un acto reglado cuando el contraste se efectúe con los gmpos 
de causales de las letras a) y b) (elementos reglados y hechos detenninantcs). Tam
poco debería presentar mayon:s problemas cuando la disposición discrecioml atente 
clara mente contra el contenido esencial de alguno de los derechos y libertades sus
ceptibles de amparo const itucional. Lo mismo oCUlTirá en aquellos casos en que se 
vulnere la j erarquía nOITTla tiva (Constinlción, leyes. nonnus admini stra ti vas de rango 
superior). 

Hasta aquí la tarea del juez scrá más o menos expedi ta. dado que consistirá en 
una comparación objetiva del ac lO en cuestión con el rt! sto de las disposiciones. Los 
prob1t:ma~ de apreciación comenzarán cu,mdo st.::a dudoso que el acto discrecional 
h:~ione el contenido esencial dI! dercchos y libertades susceptibles de amparo L'oJ) sti
tuciona l. (1 en aquellos casos de anulabilidad en que el al:to inCUlTa en una infracción 
dd ordenamiento jurídico. pero no de SLL-' nOlln3S posi tivas (Const imción. ley, re
glamento. tratado inlernac ional). sino respeCTO de los principios generales del derc
cho que lo informan. Cómo poder decidir que el a<.:tt) vulncra el contenido esenci:l l 

2~2 

Es en este espacio de libertad donde entran a jugar l(l~ criterios técnicos. políticos. ecu
nómicus, dc. que van a indllcir a la Administración a lomar una II otra decisión. 



del derecho, o simplemente se trata de una lesión que es lícita y por lo tanto que el 
particular tiene el deber jurídico de soportar, o cómo anular un acto que se entiende 
ha sido dictado en viltud del mandato constitucional de servicio de los intereses 
generales y en cumplimiento del principio del Estado Social, por entenderse que 
vulnera por ejemplo el principio general de la "confianza h:gítima" o el principio de 
"igualdad". Me parece que no es posible dar Wla respuesta a priori de la solución al 
problema. simplemente podemos constatar que el juez cuenta con un amplio margen 
de apreciación cuyos conto111os sólo la jurisprudencia podrá ir definiendo, teniendo 
siempre en cuenta que será muy fácil pasar de la arbitrariedad administrativa al sub
jetivismo judicial. 

4.2. Los poderes de sustitución por el juez de la decisión administrativa discrecio
nal: una vez que el juez ha determinado, por alguna de las causales enumeradas, 
que la decisión administrativa discrecional dehe ser anulada, nos encontramos 
con un vacío dejado por dicha declaración. i"rente a la nulidad del acto se plan
tean dos opciones al juzgador: 

- remitirse a la Administración para la dictaciún dc un acto confoll11e a derecho; 
- dictar él mismo la decisión de reemplazo, sustituyendo a la Administración. Ambas 
opciones cuentan eon adeptos y detractores y amhas pueden ser fundamentadas des
de un punto de vista doctrinal y positivo. 

Sin emhargo, me parcn: que es la primera de ellas la que lógicamente se encua
dra mejor con la naturaleza de la potestad que se está fiscalizando. En efecto. no 
podemos perder de vista que la Administración al actuar en ejercicio de potestades 
discrecionales cuenta con un espectro más o menos amplio de libertad de elección, 
una libel1ad que no ha sido autoatribuida. sino que le ha sido otorgada positivamente 
por el legislador para que en una determinada materia tome la decisión que objeti
vamente le parezca sir'v'e de mejor modo los intereses generales de la sociedad. 
Frente a eso el juez que anula la decisión está facultado para "adoptar cuantas medi
das sean necesarias para el pleno restablecimiento" de "una situación jurídica indivi
dualizada" (art. 84 letra b) en relación con arto 42, ambos de la Ley de la Jurisdicción 
contencioso administrativa. Sin emhargo, tan amplias potestades del juzgador no 
pueden ser entendidas de un modo tan amplio como para justific<lr ln sustitución de 
la Administración por el juez. La ley autoriza al juez para adoptar medidas tendien
tes al restahlecimiento de una situación jurídica de un pal1icular. pero no lo autoriza 
para administrar De este modo, podrá fijar límites a la actuación. ordenm la salva
guardia de ciertos intereses, pero en ningún caso podrá tomar él mismo la decisión 
sin desfigurar la función de juzgar que constitucionalmente le ha sido asignada. 

Por su pal1e la Administración podrá, dentro de los límites impuestos por la 
(kcisiún judicial, elegir otra de las opciones del espectro de posibilidades que le 
ofrecía la potestad discrecional IR. 

I~ Por otra parte, también debemos considerar que cuando se trata del ejercicio de faculta
des que han sido conferidas para el logro de finalidades públicas, en el ámbito de lo que 
se ha denominado ¡\dministración prestaeionaL los intereses generales se ven reforzados 
por el principio del Estado SociaL Y ello irá. necesariamente. en desmedro de los intere
ses (ni siquiera derechos) individuales de los particulares. 
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5. A modo de epÍlogo: hoy en día la Administración es menos que mmca un ente 
carente de limitaciones y controles externos a su actuación. El Estado de Derecho 
comparte su primacía con otros valores como el democrático y el social de igual 
envergadura que el primero y que suponen una renovación de los contornos de 
aquéL Por su parte los particulares enfrentados a la Administración, en cada vez más 
reiteradas ocasiones serán entidades económicas, politicas o sociales con un poder 
incluso equiparable al del Estado. Sólo la valoración objetiva de los intereses genera
les frente a los del particular. aplicando los tres principios en que se funda el Estado 
pcrrnitirá compatibilizar las pretensiones antagónicas de unos y otros. 
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