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RESUMEN: En este trabajo de investigacion se estudia la discrecionalidad
administrativa, desde una perspectiva constitucional, a través de las fuentes del
conocimiento juridico-formales, como la ley, la jurisprudencia y la doctrina juridica,
también consultamos legislacion y doctrina extranjera. Se llevdé a cabo un estudio del
problema del confrol judicial de la discrecionalidad administrativa a la luz de la
Constitucién, doctrina vy jurisprudencia espanola. Destacamos la importancia de los
intereses generales y la discrecionalidad, asi como la funcion de la Administracion
desde la perspectiva constitucional. Asi también, se delimita el concepto de
discrecionalidad en Derecho Administrativo y la diferencia entre potestades

discrecionales y conceptos juridicos indeterminados.
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ABSTRACT: In this research administrative discretion is studied, from a constitutional
perspective, through-formal sources of law, knowledge as law, jurisprudence and legal
doctrine, also consult foreign law and doctrine. a study of the problem of judicial review
of administrative discretfion in the light of the Constitution, doctrine and jurisprudence
Spanish took place. We stress the importance of the general interest and discretion, and
the role of government from a constitutional perspective. Also, the concept of
discretion in administrative law and the difference between discretions and legal

concepfts is delimited.
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INTRODUCCION

La funcidn administrativa tiene un marcado componente politico, al ser la
Administracidén un instrumento en manos del gobierno, quien aplica las decisiones
politicas sobre como servir y alcanzar a los intereses generales. La funcién de la
Administracién a la que se encomienda la satisfaccion de los intereses generales pasa
a desempeiar una caracteristica que configura el orden social y deberd promover las
condiciones necesarias para la libertad y la igualdad de los ciudadanos. Asi se justifica
la discrecionalidad administrativa limitada, de conformidad con el Estado democrdtico
de Derecho. Es menester decir, que existe la necesidad de controlar la
discrecionalidad y saber los criterios que aplican los érganos del poder judicial para

controlar y anular la decisién discrecional administrativa.

I. LOS INTERESES GENERALES, DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
Y CONSTITUCION

La evolucidén que ha realizado la discrecionalidad administrativa es importante, se
entendia a ésta como la ausencia de norma, libertad absoluta lagunas en la Ley, y a
partir de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 27 de diciembre de
1956 -en adelante LICA- nace una nueva forma de concepcidn de la
discrecionalidad4. El estudio de la situacion actual de la discrecionalidad administrativa
se readlizara, tomando como pardmetro de enjuiciamiento a la Constitucion Espanola —

en adelante CE-. La Administracién tiene priorizado el mandato y la obligacion

4 Vid, LJCA de 27 de diciembre de 1956, afirma que la discrecionalidad "surge cuando el ordenamiento juridico atribuye a
algln érgano competencia para apreciar, en un supuesto dado lo que sea de interés publico".

177



Perfiles de las Ciencias Sociales, Afio 4, MARIA DE LOS ANGELES GONZALEZ LUNA
No. 7, Julio - Diciembre 2016, México. UJAT. MIRLO MATIAS DE LA CRUZ
constitucional de servir con objetfividad a los intfereses generales. De la anterior forma,

serd entendida vy justificada la atribucion de las facultades discrecionales limitadas.

Estas facultades discrecionales son limitadas por estar sometidas a la futela y al conftrol
jurisdiccional, quien le aplica los principios generales del Derecho, la Jurisprudencia, la
costumbre y el Derecho Comparado; encauzando de tal manera todos los actos
administrativos discrecionales. Las anteriores facultades discrecionales son revisadas
por el titular de un érgano jurisdiccional y en caso de vulneracién de derechos o por
confravenir al ordenamiento juridico, este o6rgano puede anular la decision
administrativa, pero no sustituirla. Es decir, los actos administrativos se efectian desde la
visidn de lo que mejor convenga al interés general, con limites en el ejercicio de las
atribuciones administrativas legalmente atribuidas, las cuales son plenamente
fiscalizables y susceptibles del control judicial. Estas cuestiones intimamente
relacionadas con el principio de legalidad de la Administracién y el principio de

seguridad juridica.

En este sentido, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucionals -en adelante JTC- senala
que “si bien la Constitucion no ha definido cudles han de ser los instrumentos
procesales que hagan posible ese control jurisdiccional, si ha afiimado, en cambio, la
necesidad de que dichos mecanismos ha de articularse de tal modo que aseguren, sin
inmunidades de poder, una fiscalizaciéon plena del ejercicio de las atribuciones
administrativas”. Es menester decir, que de conformidad con el articulo 1° de la CE,
Espafna se ha conformado en un Estado social y democrdtico de Derecho. Esta
configuracion constitucional frae consecuencias juridicas que permiten la existencia de
potestades discrecionales para el correcto funcionamiento de la Administracidn. Estas
potestades atribuidas posibilitan la consecucidn de los objetivos constitucionales. Lo
anterior quiere decir, que las potestades discrecionales son potestades limitadas y
susceptibles del control judicial, toda vez que la Administracion emplea este tipo de
facultades para la bUsqueda del interés general, querido por la norma que otorga

dichas facultadessé.

5 Vid, STC 34/1995, 6 de febrero, FJ 3°, [Repertorio del Tribunal Constitucional —en adelante RTC- 1995/34].

6 UrIOL EGIDO, C.: La discrecionalidad en el derecho tributario: Hacia la elaboracién de una teoria del interés general,
Documento de Trabajo editado por el IEF, Nim. 29/02, pp. 7 y ss.
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En este sentido, la Administracion estd obligada al ejercicio de sus potestades cuando
el interés de la comunidad asi lo exija. Incluso haciendo uso de las potestades
discrecionales mds amplias’. Esta adherencia a la finalidad, condiciona la validez de
los actos administrativos, asi, la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones
PuUblicas y del Procedimiento Administrativo ComuUn —en adelante LRJ-PAC- establece
en el articulo 53.2 “El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el
ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los fines de aquéllos”. No
obstante, en el Derecho alemdn la definicion del interés general forma parte de la
discrecionalidad administrativa, utilizando esta técnica en el control de las decisiones
discrecionales8. Aportacidn novedosa, que subraya la  vinculacidn entre

discrecionalidad e intereses generales.

En la Jurisprudencia espanola, se acude a la discrecionalidad para confrolar el uso y
las definiciones de los intereses generales, que haya realizado la Administracién, ya sea
para afirmar la existencia de un acto reglado o admitiendo la discrecionalidad, en este
caso se procede a su reduccion mediante las técnicas habituales?. El cardcter servicial
o vicarial de la Administracion, le impide definir los intereses generales, tarea que le
corresponde a las Cortes o al Gobierno, de conformidad con el articulo 97 CE'°, Por su
parte la Administracién debe aplicar la idea del interés publico marcado por Ley!!. El
interés puUblico sometido a la interpretacion juridica, sélo fundamenta las decisiones
discrecionales generadas por las actuaciones administrativas. Como nucleo y sostén
juridico de la discrecionalidad, el interés pUblico sélo elimina las decisiones arbitrarias,
no las decisiones fundadas y razonables tomadas en el dmbito de las facultades

atribuidas por la Ley a la Administracion, y conforme a la idea que la Ley expresa’2.

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, T. I, edic. 122, Civitas, Madrid,
2005, pp. 453y 454.

8 NIETO GARCIA, A “La Administracién sirve con objetividad los intereses generales”, en (AA. VV.): Estudios sobre la
Constitucion Espanola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. lll, Civitas, Madrid, 1991, p. 2246.

% Ibidem, p. 22486.

10 BE| TRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, p. 167.

11 sAINZ MORENO, F.: “Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico”, REDA, Nim. 8, p. 75.
12 sAINZ MORENO, F.: Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p. 330.
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En las normas de la Ordenanza Tributaria alemana existen potestades discrecionales,
atribuidas a los érganos administrativos para adoptar las medidas necesarias, de
acuerdo con la finalidad de la Ley!3. Para GIANNINI, el interés pUblico'4 es atribuido a
un poder publico, constituyendo para éste el interés primario's. Esta Ultima es la nocidn
bdsica de la discrecionalidad administrativa. Los centros de referencia, -llamando asi a
los entes, comité u érganos que tutelan los intereses publicos-, ostentan poderes vy

tienen el deber de intervenir sobre el interés publico tutelado que le es propio’s.

Los intereses generales no se encuentran predeterminados, la ley le confiere a la
Administracién la libertad de actuar; otorgdndole un poder discrecional limitado!”.
Necesariamente son los entes y érganos administrativos los encargados de tutelar los
intereses publicos. Dicha funcidén de la Administracién es controlada por un juez que
vigila el sometimiento de la accién de la Administracién a la ley'8. Al respecto de lo
anterior, existen ejemplos de definiciones constitucionales de los intereses generales;
por ejemplo, en materia de proteccién del medio ambiente del art. 45 CE, de vivienda
art. 47 CE, etc. Estos son fines de interés general o publico, y éste equivale a un bien
comun, como la salud publica, que son intereses de la nacidén y de conveniencia
general, por tanto susceptibles de multiples concreciones por parte de la

Administracion.

En este sentido, la funcién de la Administracién delbbe manejarse desde el punto de
vista del Derecho Publico, como fines o funciones creados para gestionar intereses
colectivos'?. La funcién administrativa tiene un marcado componente politico, al ser la
Administracién un instrumento en manos del gobierno, quien aplica las decisiones
politicas sobre como servir y alcanzar a los intereses generales. El cardcter politico de la

discrecionalidad es la manifestacion de la funcidon de direccion, segin el articulo 97

13 HENSEL, A.: Derecho tributario, Traduccién por Baez Moreno, A., Gonzalez-Cuellar Serrano, M. L. y Ortiz Calle, E., Marcial
Pons, Madrid, 2005, p. 143.

14 En relacién con la nocién del interés publico, vid, a SAINZ MORENO, F.: "Sobre el interés publico y la legalidad administrativa
(entorno a la obra de TRUCHET, Les fonctions de la notion d”intérét général dans la jurisprudence du Conseil d” Etad)", RAP,
nam. 82, 1977, p. 439.

15 GIANNINI, M. S.: Derecho Administrativo, (traduccion Luis Ortega, T. ), MAP, Madrid, 1991, pp. 133y ss.

16 MORENA Y DE LA MORENA, L.: "Los fines de interés publico como causa y como limite de la competencia y como medio y
medida de control juridico" RAP, nim. 85, 1978, p. 151.

17 MOZO SEOANE, A.: La discrecionalidad de la Administracion Pdblica en Espafa, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 401y 411.
18 SA[\JCHEZ MORO]\J, M.: “Notas sobre la funcién Administrativa en la Constitucion Espanola de 1978”, en PREDIERI, A. y
GARCIA DE ENTERRIA, E. (Directores): La Constitucion Espaiola de 1978, Edic. 22, Civitas, Madrid, 1988, p. 641.

19 BAENA DEL ALCAZAR, M.: “Competencias, funciones y potestades en el ordenamiento juridico”, en (AA. W.): Estudios sobre
la Constitucion Espaiola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. lll, Civitas, Madrid, 1991, p. 2456.
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CE2. No obstante, la funcién de la Administracion a la que se encomienda la

satisfaccidn de los intereses generales pasa a desempenar una caracteristica que

configura el orden social y deberd promover las condiciones necesarias para la

livertad y la igualdad de los ciudadanos. Asi se justifica la discrecionalidad

administrativa limitada, de conformidad con el Estado democrdtico de Derecho?!.

La norma ha querido que sea la Administracién la que opte entre varias soluciones, en
las que se pondere la consecucion del interés general; por su parte, los Tribunales
controlan éstas decisiones discrecionales, y pueden inclusive llegar a la anulacion de la
decision adoptada por la Administracion en el ejercicio de una potestad discrecional,
sin alcanzar nunca la sustitucion del acto?2. Aclarando la Sentencia del Tribunal
Superior?? —en adelante STS- de 21 de noviembre del 2000, que los jueces no estdn
habilitados para sustituir decisiones administrativas discrecionales, establece que, “la
sustitucion (del acto administrativo por una decision jurisdiccional) no serd
generalmente posible en los supuestos de potestades discrecionales, habiendo un
ndcleo Ultimo de oportunidad alli donde son posibles varias soluciones igualmente
justas en el que no cabe sustituir la decision administrativa por una decision judicial”. Al

respecto la STS de 3 de diciembre de 199324 senala:

Con este punto de partida importa subrayar la doble funcién que la
Constitucion  atribuye, en lo que ahora importa al proceso
Contencioso-Administrativo: tutela judicial, por un lado y control
jurisdiccional de la Administracién, por ofro. Y sobre esta base, serd
de indicar (...)Y ya en este punto serd de recordar que el
ordenamiento juridico atribuye potestades a la Administracién de dos

formas distintas: en las potestades regladas el propio ordenamiento

20 BE| TRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucién, ob. cit., pp. 169 y ss. Agrega este autor que: “De
hecho cualquier conocedor del funcionamiento de las administraciones publicas sabe que la gran mayoria de las decisiones
discrecionales las toman funcionarios profesionales (y no cargos politicos o directivos), y que la supervision mas o menos
intensa que éstos han de ejercer es a veces mas aparente que real”.

21 BAENA DEL ALCAZAR, M.: "Articulo 103. La organizacion y la funcién publica", ALZAGA VILLAMIL, A. (Director): Comentarios a
las Leyes Politicas, Constitucion Espanola de 1978, EDERSA, Madrid, 1985, p. 270.

2 GOMEZ CABBERA, C.: La discrecionalidad de la Administracion Tributaria, McGraw-Hill, Madrid 1998, p. 44. En el mismo
sentido BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucién, ob. cit., pp. 164 y ss. Asi pues reafirma su
tesis al decir que los tribunales pueden anular pero no sustituir la discrecionalidad y comenta que esta extraido de la realidad
jurisprudencial y doctrinal.

2 g75 10267/2000, de 21 de noviembre, [RJ 2000/10267; en el mismo sentido, vid, STS 255/1999, de 20 de noviembre
de 1999, [RJ 1999/255]; 5339/1993, de 23 de junio, [RJ 1993/5339]; 5737/1991, de 9 de julio, [RJ 1991/5737];
8428/1990, de 30 de octubre, [RJ 1990/8428].

24 5T59538/1993, de 3 de diciembre, [RJ 1993/9538].
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determina agotadoramente, en lo que ahora importa, el contenido
de la decisién a dictar actuando la potestad, en tanto que en las
discrecionales se remite a la estimaciéon subjetiva de la
Administracién la concrecién de alguno de los aspectos del
contenido de la decisién: mientras que en las primeras la Ley «tipifican
el contenido del acto, en las segundas resultan posibles varias
soluciones todas igualmente licitas -y por tanto indiferentes para el
Derecho- entre las cuales ha de elegirse con criterios extrajuridicos
(...) En cambio la sustitucién no serd generalmente posible en los
supuestos de potestades discrecionales: «hay un nucleo Ultimo de
oportunidad alli donde son posibles varias soluciones igualmente
justas en el que no cabe sustituir la decisidn administrativa por una

decision judicialy.

1. EL CONTROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA A LA LUZ DE LA CONSTITUCION

El articulo 103.1 de la CE proclama que la Administracion publica sirve con objetividad
los intereses generales, asi pues, la Administracion puede desarrollar su actividad vy
hacer uso de la discrecionalidad administrativa, y actuar segin los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacidn con
sometimiento pleno ala ley y al Derecho. Este Ultimo principio recoge la afirmacion de
la subordinacion de la Administracién al bloque de legalidad, constituido por el
ordenamiento juridico y al blogue constitucional. La Administracion puede ejercer la
potestad discrecional sin contravenir un mandato legal, de este modo la actuacion

administrativa serd vdalida?2s.

Es decir, el articulo 103.1 constitucional identifica a la Administracién puUblica con los
intereses generales, permitiendo este precepto hacer la afirmacién de que alli donde
aparecen intereses generales, debe y puede intervenir la Administraciéon Publica vy
debe actuar con objetividad?¢. Lo que implica que las valoraciones realizadas en

funcién del interés general entran en el campo de lo juridico, y es posible interponer

25 BAENA DEL ALCAZAR, M.: "Articulo 103 La organizacion y la funcion publica", ob. cit, pp. 278 y 279.

2 NIETO GARCIA, A.: “La Administracién sirve con objetividad los intereses generales”, ob. cit., pp. 2225 y 2226. PECES-
BARBA, G.: La Constitucion Espanola de 1978, un estudio de Derecho y Politica, Ed. Fernando Torres, S. A., Valencia, 1991, p.
89.
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recurso contfra cualquier acto discrecional o no, fijdndose el cardcter pleno del

sometimiento de la Administracion a la Ley y al Derecho. Asi pues, la medida vy la

intensidad de la fiscalizacién de la discrecionalidad ha de buscarse en el articulo 24

constitucional?’. En especial la STC28 senala el cardcter plenario, en el sentido de que

no queden espacios francos de fiscalizacién jurisdiccional.

Del conjunto de reglas constitucionales se desprende un diseno de
control de la actividad administrativa en el que, salvo exclusion legal
expresa y fundada en motivos suficientes que en todo caso
corresponde valorar a este fribunal, no se produzcan exenciones en
la regla general de sujecion de aquella al control y fiscalizacién de
los tribunales de justicia. Que esto es asi se desprende de una
jurisprudencia reiterada de este fribunal, que se ha ocupado de
manera gue si bien la Constitucion no ha definido cudles ha de ser
los instrumentos procesales que hagan posible ese conftrol
jurisdiccional, si ha afirmado en cambio la necesidad de que dichos
mecanismos han de articularse de tal modo que aseguren, sin
inmunidades de poder, una fiscalizaciéon plena del ejercicio de las

atribuciones administrativas.

Asi, el articulo 103.1 CE vy la discrecionalidad tienen una relacién similar con el Derecho,
en el sentido de que la Administracion de acuerdo con el principio de legalidad
actuard con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, y la discrecionalidad consiste en
una habilitacién legal para actuar de un modo determinado para hacer mds
asequible el crédito fiscal??. La superacion positiva de la discrecionalidad se deriva de
los articulos: 24.1, 103.1 y 106.1 de la Constitucion Espanola. La discrecionalidad ya no
se entiende como dmbito administrativo exento del control judicial; en el sentido de
que toda decision tomada por la Administracion, debe ajustarse al ordenamiento
juridico y ha de servir a los intereses generales, dada su recepcién en el articulo 103.1
constitucional. La Administracién actuard en el dmbito del Derecho, es decir, la

discrecionalidad de la Administracidn no es libre, de conformidad con el Estado de

27 Sobre el caracter pleno o plenario del control de los actos administrativos y del sometimiento de la Administracién a la Ley
y al Derecho, vid, las STC 34/1995, de 6 de febrero, FJ 3°, [RTC 1995/34]; 232/1992, de 17 de diciembre de, [RTC
1992/232]y 149/1993, de 29 de abril [RTC 1993/149].

28 STC 34/1995, de 6 de febrero, FJ 3°, [RTC 1995/34].
29 BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucién, ob. cit., p. 166.
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Derecho, los actos ejecutados por la Administracidn deben respetar tanto los derechos

fundamentales como las garantias de los ciudadanosso.

El arficulo 106 de la CE sujeta toda la actuacién administrativa y la potestad
reglamentaria al control de los Tribunales con sometimiento de ésta a los fines que la
justifican, limitando a la Administracién Publica y extendiendo la proteccion judicial al
ciudadano3?!. Asi lo entiende también el articulo 8° de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial —en adelante LOPJ-, de 1° de julio de 1985, cuando dice: “los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacidon administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. El Tribunal Supremo controla
jurisdiccionalmente el actuar administrativo, acorde con las exigencias constitucionales
y verifica que la decisién discrecional sea objetiva, mediante el control de la existencia
de la motivacion del acto, la suficiencia y la coherencia. Y ha de verificar este érgano
jurisdiccional que la decision discrecional responda a los intereses generales. Es decir,
gue se encuentre la decisidon discrecional respaldada por la ley y el Derecho, y no sea
arbitraria. Ambas verificaciones han de garantizar al ciudadano la tutela judicial

efectiva.

El sometimiento de la Administracién Publica al ordenamiento juridico es expresamente
senalado por el articulo 9.1 CE: “Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”. La fiscalizacién por parte de la
jurisdiccion contencioso-administrativa alcanza a las disposiciones reglamentarias y
actos administrativos contrarios a la Constitucion, controlando  los Tribunales la
legalidad de las actuaciones®2. Lo anterior manifiesta que la Administracion Publica
actuard con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, (articulo 103.1 CE). La
Constitucién garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, asi lo
establece en la parte in fine el articulo 9.3 CE, es decir, que la eleccion realizada por la
Administracién sea acorde con el interés general, de lo contrario podria calificarse de

arbitrarias3s.

30 BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, p. 82y ss.
31 AGUILAR LUQUE, L. y BLANCO CANALES, R.: Constitucion Espariola, Vol. |, CEC, Madrid, 1988, pp. 839 y 840.

32 poNT MESTRES, M.: El contribuyente ante las anomalias en la actividad de la Administracion Tributaria, Aranzadi,
Pamplona, 1994, p. 26.

33 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, ed. 4%, Madrid, 2002.p. 244.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional34 se pronuncia en este sentido, y afirma
gue la sumision de la Administracion a la Ley y al Derecho "equivale a una prohibicién
generdlizada de dreas de inmunidad en esta parcela del ordenamiento juridico,
conectdndose de este modo la garantia de sumision a la norma con la interdiccion de
arbitrariedad en el obrar de los poderes pUblicos (art. 9) y la primacia de la Ley, como
postulado bdsico de un Estado de Derecho (art. 1 CE). Corolario inevitable de este
marco normativo en que la Constitucion encaja la actuacién administrativa es, a su
vez, la sujecion de los actos de ésta al control de los Tribunales de Justicia (art. 106.1
CE)".

En el mismo sentido establece el articulo 117.3 constitucional: “El ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segin las normas de competencia y procedimiento que las establezcan”. La
Constitucidn encomienda a los Tribunales que hagan ejecutar lo juzgado, no que lo
ejecuten por si mismos. Es la Administracién la obligada a ejecutar las sentencias. En
este tipo de control se encuentran todos los actos administrativos o actos sujetos al
Derecho Administrativo3s. Es decir, el control sobre la actuaciéon de la Administracién se
redlizard a través de los Tribunales, impugnando dichos actos ante el Tribunal
competente, cuando el ciudadano se vea afectado en sus derechos e intereses. En el
articulo 14 y en la Seccidn Primera del Capitulo Segundo de la Constitucion, se
establece el mandato general a los Tribunales de proteccién de los derechos e
intereses legitimos. Asi lo establece el articulo 24.1 CE referente a la tutela judicial
efectiva que poseen todos para la proteccidén de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensidon, procediendo el Tribunal al control

de las actuaciones Administrativasss.

34 Vid, STC 34/1995, de 6 de febrero, FJ 3, [RTC 1995/34]. En el mismo sentido Vid. STC 179/2003, de 13 de octubre, FJ 3,
[RTC 2003/179] y 220/2003, de 15 de diciembre, FJ 5, [RTC 2003/220].

35 GUAITA, A.: "Articulo 106", en la obra de ALZAGA VILLAAMIL, O. (Director): Comentarios a las Leyes Politicas, Constitucion
Espanola de 1978, Editoriales de Derecho Reunidas EDERSA, Madrid, 1985, pp. 334, 335 y 349. Manifiesta que toda
actuacion administrativa, es controlable por los tribunales contenciosos, sea su autor la Administraciéon o cualquiera de los
poderes publicos. Vid. STC 67/1984, de 7 de junio, [RTC 1984/67].

3 EMBID IRUJO, A.: “La justiciabilidad de los actos de gobierno”, en (AA. VV.): Estudios sobre la Constitucion Espanola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo lll, Civitas, Madrid, 1991, p. 2708.
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Asi pues, la mision del Derecho Constitucional es encauzar el ejercicio del poder por el
Derecho y asegurar las libertades publicas de los ciudadanos®”. PEREZ ROYO3® afirma
gue toda la actividad de la Administracién es controlable por los Tribunales de Justicia
y que no hay actos inmunes frente al confrol judicial. Los Tribunales de Justicia
controlan la Legalidad de la accidon administrativa y si tal accién se adecua a los fines
que la justifican. La actividad administrativa puede ser discrecional, pero no debe ser
nunca arbitraria, por prohibicion expresa del articulo 9.3 CE. La jurisdiccion
Contencioso-Administrativa controla el mal uso de facultades administrativas a través
de la técnica de la desviacidn de poder; asi pues, la Administracidn debe actuar
conforme a Derecho?.

La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas y del Procedimiento
Administrativo ComuUn establece en el articulo 54, f), que serdn motivados los actos que

se dicten en el gjercicio de las potestades discrecionales4.

Los tribunales ordinarios controlan el sometimiento al principio de legalidad por parte
de la Administracién, pero esto no significa que la ley predetermine todos los aspectos
de la actuacidn administrativa. La norma legal atribuye a la Administracion
determinadas funciones, en las que no puede prever exactamente todos los aspectos
de las decisiones a adoptar. En este senfido la Administracién tiene un margen de
discrecionalidad, regido por el principio de oportfunidad y conveniencia, no revisable
por los tfribunales. Los Tribunales sdlo podrdn controlar los elementos reglados de la
actuacién administrativa, revisar si la Administracién ha actuado conforme a la ley vy si

ha cumplido los fines que la misma prevé.

87 VOGEL, K.: “La Hacienda Publica y el Derecho Constitucional”, HPE, Nim. 59, 1979, pp. 16 y 23.

38 pEREZ ROYO, J.: Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Edic. 10°, Madrid, 2005, pp. 855 y 856.

39 1JcA de 13 de julio de 1998, establece en el articulo 70.2 el control sobre el mal uso de facultades administrativas y el
concepto de desviacion de poder en el articulo 70.2 La sentencia estimara el recurso contencioso-administrativo cuando la
disposicion, la actuacion o el acto incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de
poder. Se entiende por desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico.

40 | RJ-PAC de 26 de noviembre de 1992, articulo 54 f) Los que se dicten en el gjercicio de potestades discrecionales, asi
como los que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa. Vid, a ALONSO DE ANTONIO, A. L. y ALONSO
DE ANTONIO, J. A.: Derecho Constitucional Espanol, Universitas, S.A., Edic. 22, Madrid, 1998, p. 385. PECES-BARBA, G.: La
Constitucion Espanola de 1978, un estudio de Derecho y Politica, ob. Cit., p. 91.
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También el Tribunal Constitucional tiene encomendado el control de la actuacién de la

Administracién publica, el pardmetro de control es la Constitucidn y el conjunto de

normas integrantes del bloque de constitucionalidad4!. Lo que equivale a decir, que es

necesario un estudio sobre la discrecionalidad en la doctrina vy jurisprudencia desde el

dmbito administrativo, para la realizacion de un enjuiciamiento directo sobre la misma.

I1l. CONCEPTUALIZACION DE DISCRECIONALIDAD EN DERECHO
ADMINISTRATIVO

El concepto de discrecionalidad en la doctrina del Derecho Administrativo suele
utilizarse de manera univoca, con modalidades y manifestaciones muy variadas.
FLEINER42 opina que la Administracion ha de determinar entre varias posibles soluciones
aguélla que se adecué al caso concreto y a la intencién de la ley. Para ALESSI® la
potestad discrecional versa en la apreciacién del interés puUblico por parte de la
Administracién, con el fin de decidir si conviene o no la accidén administrativa. A la

discrecionalidad también se conoce como un elemento de tdctica o de estrategia,

41 AA. W.: Derecho Constitucional, Vol. ll, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, pp. 206 y ss., sefiala que la actuacion de la
Administracién no sélo esta sometida al control juridico, sino también al politico, y corresponde realizar el control politico a las
Cortes y consiste en la exigencia de informacion sobre la actuacion administrativa. En este sentido, la constitucion contempla
el control politico de la Administracion, en el articulo 54, 124 y 136.1 CE. El articulo 54 CE se crea la figura del Defensor del
Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales. Es un érgano designado por las Cortes, su funcién consiste en la
supervision de la actividad de la Administracion, para detectar posibles violaciones de los derechos reconocidos en el Titulo |
de la Constitucion e instar a la rectificacion de dichas conductas. El articulo 124 CE se regula la mision del Ministerio Fiscal,
sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los
interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. El
articulo 136. | CE configura el Tribunal de cuentas como supremo 6rgano de control contable del Estado y de todo el sector
plblico. Es un 6rgano designado por las Cortes, presenta una doble naturaleza, por un lado ejercera sus funciones por
delegacion de ellas en el examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado, y por el otro, se le atribuye jurisdiccion
propia, relativa al enjuiciamiento contable de las infracciones o responsabilidades detectas en las cuentas del Estado y del
sector publico. Vid. ESCUIN PALOP, V.: "La Administracion del Estado en la Constitucion" en Estudios sobre la Constitucion
Espanola de 1978, Universidad de Valencia, Valencia, 1980, p. 298.

42 Vid, FLEINER, F.: Instituciones de Derecho Administrativo, traduccion Alemana por SABINO A. GENDIN, Edic. 82, Labor,
Barcelona, 1933, pp. 116 y ss. Al decir que “en el Derecho administrativo se trata de relaciones juridicas trazadas
principalmente a priori por la ley... porque (nicamente sometiendo estrechamente la autoridad a la ley era posible obtener la
seguridad e igualdad juridicas que reclamaba el Estado de Derecho... (...) El legislador se da cuenta de que en numerosas
relaciones de la vida el resultado que quiere conseguir (proteccién de los intereses publicos) puede ser alcanzado por
distintos caminos. Entonces el legislador se limita a trazar el marco legal dentro del cual la autoridad administrativa puede
actuar libremente en cada caso... el legislador incorpora al cuadro de sus principios juridicos un elemento mévil que permite a
dicho 6rgano ejecutar los preceptos legales de tal manera que responda a las variables exigencias de la vida y del interés
plblico... nunca se lograra elevar a sistema el concepto de <<interés publico>>, porque las exigencias del interés publico
varian de una institucion juridica a otra”.

a3 ALESSI, R.: Instituciones de Derecho administrativo, (traduccion Italiana por Buenaventura Pellise Prats, Edic. 32, BOSCH,
Barcelona 1970, pp. 188 y 189. sefalando el autor que la discrecionalidad de la administracioén constituye un “modo de ser
que se refiere a la imprecision de los limites dados a la potestad de accion conferida, de manera que permita una esfera de
apreciacion de la oportunidad de la accion en relacion con el interés plblico -concibe a la discrecionalidad como una esfera
limitada- si la concesiéon de una mas o menos amplia esfera de discrecionalidad es practicamente indispensable, ya que el
legislador no puede practicamente prever, como seria deseable, toda la infinita gama de las mudiltiples circunstancias que
pueden presentarse y las exigencias del interés publico, dictando una norma precisa para cada caso, ello no quiere decir que
la esfera de apreciacion del interés publico que debe inevitablemente dejarse a la Administracion no deba estar limitada de
alguna manera. Los limites a la discrecionalidad pueden ser tanto formales como sustanciales”.
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gue se produce cuando la ley concede a la Administracion un espacio para decidir de
la manera mds efectiva una finalidad legal44. Para GIANNINI4> la discrecionalidad
consiste en la posibilidad de eleccidon de la mds adecuada entre varias soluciones, este

proceso consiste en sacrificar intereses privados en beneficio del interés publico.

La LICA4% senala en la Exposicion de Motivos que concibe la discrecionalidad como
una atribucién normativa, lo hemos dicho reiteradamente. En este sentido la
Administracién tiene libertad limitada de apreciacién, sélo en algunos elementos,
nunca en todos. La Administracion ejerce la potestad discrecional cuando la ley no
precisa todas las condiciones de ejercicio, dejando un cierfo margen de capacidad
de decision, del que podrd hacer uso legitimamente en cada caso concreto de
conformidad con la ley#. El Tribunal Supremo# ha definido la potestad discrecional
como "“la capacidad de opcidn, sin posibilidad de control jurisdiccional, entre varias
soluciones, todas ellas igualmente vdlidas por permitidas por la Ley”. En este sentido, el
Tribunal Supremo# advierte que esa libertad de apreciacidén no es absoluta, sino que
exige un proceso de razonamiento, un proceso intelectivo, un proceso de

ponderabilidad juridica y que nunca la discrecionalidad equivale a arbitrariedad.

El Tribunal Supremo ha ido perfeccionando el concepto de discrecionalidad y la
doctrina y la Jurisprudencia se han fijado en el cardcter pleno del sometimiento de la
Administracion a la Ley y al Derecho. Asi lo precisan los art. 103.1 y 106.1 CE sobre el
control judicial de las actuaciones administrativas y el art. 24.1 CE sobre el derecho que
tiene toda persona a la tutela judicial efectiva. MOZO SEOANE manifiesta que la
discrecionalidad tiene una vinculacién positiva con la legalidad, que consiste en la
posibilidad de elegir la medida mds adecuada para la satisfaccion del interés publico.

En este sentido, la norma juridica autoriza a la Administracién para que concrete

44 BULLINGER, M.: “La discrecionalidad de la Administracion Publica. Evolucion, funciones, control judicial”, La Ley, 1987, p.
906, sefala que ha de reconocerse la discrecionalidad tactica “cuando se exige la movilidad de una decision rapida de la
Administracion, reaccionando frente a las circunstancias momentaneas de cada caso individual. El ejercicio de la
discrecionalidad tactica precisamente no debe poder calcularse en base a los principios normales del Estado de Derecho, ya
que si esto fuese posible, se invalidaria o se debilitaria decisivamente el efecto de la actuacion”.

45 GIANNINI, M. S.: Derecho Administrativo, ob. cit., pp. 133.

46 | JCA de 27 de diciembre de 1956, dice, que la discrecionalidad “Surge cuando el ordenamiento juridico atribuye a algin
6rgano competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de interés publico”.

47 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: “Discrecionalidad”, en EJB, Vol. Il, Civitas, Madrid, 1994, p. 4962.
* vid, STS 936/1977, de 15 de junio, [1977/936]; 3384/1984 de 15 de junio de 1984 [RJ 1984/3384].

4 vid, SSTS 3384/1984, de 15 de junio, [RJ 1984/3384], 4673/1984, de 13 de julio, [RJ 1984/4673] y 2931/1987 de 10
de abril, [1987/2931].

50 M0Z0 SEOAN E, A.: La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espana, ob. cit., pp. 410y 411.
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eficazmente el interés publico, ya que este se encuentra definido vy fijado, pero no

predeterminado con toda precision por la norma.

La discrecionalidad sélo se legitima cuando se usa para satisfacer los intereses
generaless!. Asi mismo, PAREJO ALFONSOS52 con una posicién paradigmdatica concluye
que la norma remite la toma de la decision (con parcial libertad) al juicio de la propia
Administracion publica. Es decir el legislador atribuye al érgano administrativo la
facultad de apreciar en cada supuesto lo mejor para la consecucién eficaz del interés
publico. Es decir, la potestad discrecional es atribuida por la Ley a la Administracion,
como una cierta libertad de apreciacion de algunos elementos del acto, nunca de
todoss3. SANCHEZ MORONS4 entiende que la discrecionalidad supone, que dentro del
marco legal la Administracion puede optar por decisiones o soluciones distintas, con el
fin de satisfacer el interés publico, en funcién de las circunstancias, de estimaciones de
oportunidad, de conveniencia para los intereses puUblicos o de valoraciones técnicas,
que a la propia Administracién corresponde redalizar. La Administracion tiene la libertad
de optar y de ejercitar dentro del marco de legalidad, entre diversas decisiones, todas

igualmente vdlidas para el ordenamientoss.

Asi, la Administracién, al ejercitar las potestades discrecionales, puede definir total o
parcialmente los intereses generales, o lo que mejor conviene para la satisfaccion de
los intereses generales ya definidos por el legislador. En este sentido el Tribunal
Supremo’ alude a la libertad de apreciacién del interés general en cada caso
concreto; de acuerdo con esta doctrina legal no hay potestades absolutfamente

discrecionales®’.

51 Vid, NIETO, A.: “La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, ob. cit., p. 2239 y ss.

52 PAREJO ALFONSO, L.: Derecho Administrativo, Ariel, Madrid, 2003, p. 622.

53 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit. 2005, p. 462.
54 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, parte general, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 90y 91.

55 muNoz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I, lustel, 2° edic., Espafia, 2005, p.
530.

%6 yig. STS 5424/1982, de 16 de julio [R) 1982/5424]y 3188/1985, de 12 de junio de, [1985/3188].
57 RAMON PARADA, J. R.: Derecho Administrativo I, parte general, edic. 9%, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 102.
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IV. LA ATRIBUCION LEGAL DE LA POTESTAD DISCRECIONAL Y LA
TEORIA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

El uso indiscriminado e indistinto de las expresiones de poder o potestad ha hecho surgir
multiples controversias y confusiones. En este sentido, manifiesta GONZALEZ GARCIASS
que existe una confusion conceptual entre los términos potestad-posicion vy la
potestad-situacion subjetiva. En el primer término se habla de poder o potestad
tributaria refiriéndose al poder legislativo que corresponde al Estado. En el segundo se
alude al poder o potestad de la Administracion publica tendente a aplicar las normas
fributarias. Es decir, la potestad fributaria contempla dos posiciones distintas, la
potestad tributaria normativa® vy la potestad de imposicioné® o la potestad tributaria
administrativa¢!. De lo anterior deriva que la primera acepcidn se refiere a la facultad
que tiene el Estado para establecer tributos mediante normas juridicas. La segunda se
dirige a la exacta aplicacidén de la legalidad en la exaccién del tributo, dicha

actuacién administrativa estd sometida ala Ley y al Derecho.

Esta potestad de imposicion o potestad tributaria administrativa no se encuentra
vinculada con la idea de la soberania politica, toda vez que las actuaciones son
reconducibles a una vigilancia y revision por los érganos jurisdiccionales. La potestad
de imposicion o potestad administrativa se manifiesta cuando “el ente impositor
interviene concretamente a través de sus organos creados para ello, bien para
determinar previamente si y cudnto el sujeto pasivo debe pagar a titulo de tributo bien
para comprobar las declaraciones y los pagos efectuados por dicho sujefo en
cumplimiento de la norma tributaria™é2. En esta investigacién nos hemos inclinado por el
uso del término potestad tributaria, pues este Ultimo es un término mds propio que se

circunscribe a los titulares de la Administracion tributariass.

58 GONZALEZ GARCIA, E. y GONZALEZ PESCADOR, T.: Derecho Tributario I, Plaza Universitaria, Salamanca, 2004, p. 155.

59 GONZALEZ GARCIA, E. y ERNESTO LEJEUNE VALCARCEL: Dere_(_:f]o Tributario, I, 2* edicion, Plaza Universitaria Ediciones,
Salamanca, 2000, p.120; vid, la aportacion de ARSUAGA NAVASQUES, J. J.: “La Ley General Tributaria en la Constitucion”, en
la obra (AA. VV.): Hacienda y Constitucion, p. 333.

80 MICHELI, G. A.: Curso de Derecho Tributario, EDERSA, Madrid, 1975, pp. 141y 142., advierte que "se habla frecuente de
poder tributario o de poder de imposicion para indicar tanto el poder legislativo, en cuanto se dirige la establecimiento de
normas tributarias, como para indicar el poder de la administracion publica llamada a aplicar dichas normas... -el poder
legislativo- es expresion de la soberania se define como potestad normativa tributaria para subrayarlo y distinguirlo en
contenido del poder que el estado administrados tiene para aplicar las normas y que se define como poder de imposicion".

61 Vid, la aportacion de ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C. en la obra dirigida por ALZAGA VILLAAMIL, O. (Director): “Articulo 133.
La potestad tributaria”, en Comentarios a la Constitucion, p. 271.

62 MICHELI, G. A.: Curso de Derecho Tributario, ob. cit., p. 168, manifiesta que "la potestad impositiva, por tanto, esta
generalmente vinculada por la ley y no presenta mas que restringidas areas de discrecionalidad"

63 GONZALEZ GARCIA, E. y ERNESTO LEJEUNE VALCARCEL: Derecho Tributario, ob. cit., pp.119 y ss.
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Para CAZORLA PRIETO poder fributario y potestad tributaria son conceptos distintos. En
el primero son titulares del poder tributario las instituciones parlamentarias y ofros entes
—-Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas y Plenos de Diputaciones y
Ayuntamientos, en el caso espanol-. En el segundo son titulares de la potestad tributaria
las distintas Administraciones tributariasé4. La potestad tributaria se desenvuelve en un
conjunto de facultades y de actuaciones especificas, que son atribuidas por la Ley a la
Administracion para investigar las realidades econdémicas de los administrados vy
facilitar la exigencia de los tributos. En este sentido la potestad se atribuye a la
Administracién por razones de interés puUblico y sdlo puede ser ejercitada cuando se

dan los supuestos de interés publico en que la Ley prevé su ejercicio®s.

Las potestades enuncian facultades estrictamente limitadas y no hay poderes
administrativos ilimitados. Es decir, las potestades administrativas son atribuidas de
forma especifica y concretasé. La Administracion no tiene un poder absoluto sobre
los ciudadanos, la Ley ha de concretar y determinar las potestades oforgadas,
respetando los derechos y libertades fundamentales (articulo 53.1 de la
Constitucién). Las potestades administrativas discrecionales deben ejercitarse en
funcion del interés puUblico y la Administracion esta obligada al ejercicio de sus
potestades cuando el interés publico se encuentre presente. Asi lo establece el
articulo 103 de la Constitucidn, cuando dice: “la Administracién Publica sirve con
objetividad los intereses generales” y el articulo 53.2 de la LRJ-PAC condiciona la
validez de los actos administrativos al decir, que "El contenido de los actos... serd
adecuado a los fines de aquéllos". Con el anterior sentido, la Jurisprudencia
afronta el problema de la fiscalizacidon de la potestad administrativa discrecional
con racionabilidad. La STS¢7 de 20 de abril de 2004 senala la potestad discrecional

excepcional ejercida por la Administracion, por razones de interés general, y

64 CAZORLA PRIETO, M. L.: Poder tributario y Estado contemporaneo, IEF, Madrid, 1981, p. 108.

65 PEREZ DE AYALA, J. L.: "La potestad de imposicion y la relacion tributaria II: Las teorias sobre la relacién juridica tributaria y
su revision en la moderna doctrina", RDFHP, nimero 86, 1970, p. 173y ss.

5 En este sentido GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., pp.
453, 458 y 462, opinan que “las potestades enuncian facultades estrictamente limitadas y condicionadas y no absolutas o
ilimitadas... la legalidad define, pues, y atribuye, con normalidad, potestades a la Administracién. La accion administrativa es
el ejercicio de tales potestades, ejercicio que creard, modificara, extinguira, protegera, ejercitara, relaciones juridicas
concretas... no hay pues poderes administrativos ilimitados o globales; todos son, y no pueden dejar de ser, especificos y
concretos, tasados con un ambito de ejercicio licito”.

67 Vid, la STS 2866/2004, de 20 de abril, [RJ 2004/ 2866], y la STS 2597/1961, de 12 de mayo, [RJ 1961/2597],
manifiesta que “la norma juridica establece una clara facultad discrecional...” instaurando la frase “podra disponer en cada
caso la excedencia forzosa o la continuacion en activo del funcionario”, en relacion a lo expuesto existe una diversidad de
sentencias que exponen la frase “podra” relacionada con la norma juridica, desprendiéndose dicha facultad discrecional del

ordenamiento.
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aprecia también el control de la discrecionalidad, a través de las diversas formas

de manifestacién legal de la misma, al decir:

los mecanismos de correccidén de las variaciones errdticas de los
precios internacionales de la materia prima y de los fletes
corresponde determinarlos a la Administracién, dentro del dmbito de
su potestad discrecional, sin que puedan reputarse arbitrarios, ni
considerarse de peor implantaciéon que los mencionados por la
entidad recurrente, ni indeterminados en el tiempo... es también
facultad discrecional de la Administracion, cuando la eleccion,
como ocurre en el presente caso, no puede reputarse tampoco
arbitraria, dada la posicion dominante -de monopolio de hecho- que
en el sector del suministro en Canarias de los GLP tiene la empresa
recurrente. (...)...el Derecho Comunitario Europeo... admite, no
obstante, que los Estados miembros conserven competencias
relativas a la planificacidén y ordenacion econdmica, una de las
cuales es la intervencion en los precios de ciertos productos de

interés general.

De estas formas de expresidon legal se sirve la norma juridica para atribuir a la
Administracion un dmbito de libre actuacion, orientado al logro y satisfaccion de los
intereses generalesé. En tal sentido, la Administracién actUa investida de poderes
discrecionales. Se abandona el concepto ligado a la no existencia de norma a la que
se tenia que sujetar su actuacién, para pasar a ser legal, reconocida por la norma,
jurisprudencia y doctrina¢?. Los planteamientos actuales sirven para deslindar con
claridad los supuestos en que la ley otorga a la Administracidn facultades
discrecionales para el desarrollo de su actividad. Y los conceptos normativos

indeterminados aparecen tedricamente resueltos por la citada teoria.

68 MOZO0 SEOANE, A.: La discrecionalidad de la Administracién Pablica en Espafia, ob. cit., pp. 287y 369.

89 En relacion la STS 5420/1966, de 7 de diciembre, [RJ 1966/5420], senala que tales actos no serian “ajustados a derecho
si se acredita entre otras causas notoria arbitrariedad, abuso o desviacion de poder” y la STS 935/1962, de fecha 20 de
enero, [1962/935], sefiala que “es innegable que la extralimitacion en el poder discrecional constituye un acto ilicito”.
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Anteriormente, la doctrina no se enconfraba de acuerdo sobre la diferencia entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados?, y existian confusion entre
ambas técnicas. En el primer caso, de la atribucién de potestades discrecionales, el
Derecho admite la “pluralidad de soluciones justas”, mientras que en el segundo,
juridicamente rige el principio de "unidad de solucidn justa”, no hay lugar para
eleccion alguna es simplemente concrecién del concepto sobre una realidad dada”!.
El deslinde entre facultades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados

admitié la reduccidn de potestades discrecionales de la Administracién?2.

Para GONZALEZ-VARAS la discrecionalidad afecta a la consecuencia juridica, en el
sentido de que la Administracidon puede elegir entre distintas opciones para la
concrecion de un supuesto de hecho legal. Por el contrario, los conceptos juridicos
indeterminados afectan al supuesto de hecho, el cual requiere o necesita de precision
juridica’3. Bdsicamente, la discrecionalidad es la libertad de eleccidon entre alternativas
igualmente justas, fundamentdndose la decision en criterios no incluidos en la Ley y
remitidos al juicio subjetivo de la Administracién. El juez ordinario no puede fiscalizar la
decisién discrecional, si se ha producido dentro de los limites de la remisién legal a la

apreciacién administrativa.

El juez sélo podrd identificar si la Administracién ha rebasado los limites que la Ley le
impone, anuldndola en cuanto los limites de ese margen de apreciacién hayan sido
fransgredidos. Sélo se justifica el uso de la potestad discrecional en la presuncién de
racionalidad. La aplicacién de conceptos juridicos indeterminados es un caso de
aplicaciéon e interpretacion de la Ley y el juez puede fiscalizar tal aplicacién?4. La
jurisprudencia’s incorpora la teoria de los conceptos juridicos indeterminados para una
mejor fiscalizacion de la discrecionalidad administrativa. El estudio de dichos

conceptos se compone de un proceso intelectivo que conduce a la solucién

70 BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, ob. cit., p. 40.
"L Vid, la STC 3420/1964, de 28 de abril, [RTC 1964/3420].
2 M0Z0 SEOAN E, A.: La discrecionalidad de la Administracion Pablica en Espana, ob. cit., pp. 371y 372.

& GONZALEZ-VARAS, S.: Problemas procesales actuales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, CGPJ, Madrid, 1993, p.
89.

74 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., p. 470.

318 5198/1963, de 21 de diciembre, [1963/5198] aplica la doctrina que se estudia, en los siguientes términos: Al decir,
que se tenga presente, como es obligado, el elevado sentido progresivo de la vigente legislacion reguladora del control
jurisdiccional de la actividad administrativa.
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adecuada.’¢. Asi, la Administracion ha de escoger Unicamente la solucién querida por

el Derecho”’.

V. EL CONTROL JUDICIAL DE LA  DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA ESPANOLA

En la actualidad existen especificas técnicas para el control de las potestades
discrecionales; la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, el control de los
elementos reglados del acto discrecional y en particular la desviacion de poder, el
control de los hechos determinantes y el confrol por los principios generales del
Derecho. Todas las técnicas de control mencionadas quedan enmarcadas en la formal
prohibicidon de la arbitrariedad de los poderes pUblicos que senala el articulo 9.3 CE,
prohibicidon que obliga a distinguir entre la discrecionalidad y la arbitrariedad?”8. A partir
de la LICA se establecid la apertura al control judicial de las potestades discrecionales
de la Administracién. El control judicial de la discrecionalidad se realiza sobre los
elementos reglados del acto discrecional que son: existencia y extensidon de la

potestad, competencia del érgano, formas, procedimientos y fin7?.

El Tribunal Supremo® sefala las técnicas desarrolladas para el control de la
discrecionalidad, al decir: “El reconocimiento del amplio campo que la Ley concede a
la actividad discrecional de la Administracion... no significa la consagraciéon de zonas
inmunes al control jurisdiccional, ya que la discrecionalidad viene siempre atemperada
por elementos reglados que configuran su perfil y generalmente se concretan en la
respectiva verificacion de la competencia del érgano decisorio, la observancia del
procedimiento legalmente preestablecido y la explicitacion del fin perseguido”. La STC
de 6 de febrero de 19958 senala la forma de conftrol judicial de la discrecionalidad, a
fravés de los preceptos constitucionales 1°, 9°, 103.1 y 106.1 CE, sin definir ain los
instrumentos procesales que hagan posible el control jurisdiccional de la
discrecionalidad, para una fiscalizacidn plena de la discrecionalidad administrativa. Al

decir:

6 M0OZO SEOAN E, A.: La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espana, ob. cit., pp. 299 y 304.

7T BELTRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucion, ob. cit., p. 38.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., p. 474.

78 GARCIA DE ENTERRIA, E.: Democracia, jueces y control de la administracion, Civitas, Madrid, 1995, p. 136.

80 vid, SSTS 2369,/1995, de 14 de marzo de, FJ 5°, [RJ 1995/2369] y 3394/1993, de 5 de mayo, [RJ 1993/3394].
81 STC 34/1995, de 6 de febrero, F.J. 3°, [RTC 1995/34].
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El reconocimiento de la sumision de la Administracién a la Ley y al
Derecho, que la Constitucion eleva a nicleo central que preside el
obrar administrativo (art. 103.1 CE) , equivale a una prohibiciéon
generdlizada de dreas de inmunidad en esta parcela del
ordenamiento juridico, conectdndose de este modo la garantia de
sumision a la norma con la interdiccion de arbitrariedad en el obrar
de los poderes publicos (art. 9) y la primacia de la Ley, como
postulado bdsico de un Estado de Derecho (art. 1 CE). Corolario
inevitable de este marco normativo en que la Constitucién encaja la
actuacién administrativa es, a su vez, la sujecion de los actos de ésta
al control de los Tribunales de Justicia (art. 106.1 CE). Siendo los
anteriores preceptos los presupuestos de la declaracidon contenida
en el arf. 106.1 CE, es claro que, del conjunto que se acabe de
describir, se desprende un diseio constitucional de control mdximo
de la actividad administrativa, en la que, salvo exclusién legal
expresa y fundada en motivos suficientes -que en todo caso
corresponde valorar a este Tribunal- no se produzcan exenciones en
la regla general de sujecidon de aquélla al control y fiscalizacion de
los Tribunales de Justicia. Que esto es asi se desprende de una
jurisprudencia reiterada de este Tribunal, que se ha ocupado de
mantener que si bien la Constitucion no ha definido cudles han de
ser «los instrumentos procesales que hagan posible ese control
jurisdiccionaly, si ha afimado, en cambio, la necesidad de que
dichos mecanismos «han de arficularse de tal modo que aseguren,
sin inmunidades de poder, una fiscalizacién plena del ejercicio de las

atribuciones administrativas.

Es menester decir, que existe la necesidad de controlar la discrecionalidad y saber los
criterios que aplican los érganos del poder judicial para controlar y anular la decisiéon
discrecional administrativad2, El estudio del confrol judicial de la discrecionalidad,
consiste en el examen del control de los elementos reglados, en especial el control del
fin y la desviacién de poder. Esta técnica es una creacién del Consejo de Estado

francés, formulada por vez primera en el Derecho Administrativo espanol en la Ley de

82 SANCHEZ MORON, M.: Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, p.14.
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1956 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Esta técnica controla el
cumplimiento del fin concreto que senala la norma. A partir de la LICA de 1956 la
potestad discrecional es atribuida por el ordenamiento juridico a la Administracién. Asi
pues, toda actividad de la Administracion debe dirigirse a la consecucién de un fin

determinado, expreso o tdcitoss,

La STS84 senala que la Constitucidn encomienda a los Tribunales el control de la

legalidad de la actuacion administrativa. Al decir:

La desviacidon de poder, constitucionalmente conectada con las
facultades de confrol de los Tribunales sobre el ejercicio de la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa,
y el sometimiento de ésta a los fines que la justifican... —el vicio de
desviacién de poder- es igualmente apreciable tanto si el érgano
administrativo persigue con su actuacion un fin privado, ajeno por
completo a los intereses generales, como si la finalidad que pretende
obtener, aunque de naturaleza publica, es distinta de la prevista en

la norma habilitante, por estimable que sea aquélla.

En tal sentido, el Tribunal Contencioso-Administrativo realiza el contfrol de la
discrecionalidad sobre la parte reglada del acto, mds que sobre los elementos
discrecionales8s. Por tanto la potestad discrecional estd vinculada en su actuacién al
servicio del interés general. Es decir, el fin de la potestad atribuida se transforma en
criterio de control de la discrecionalidad, susceptible de fiscalizacion por el juez. La
intensidad del control por esta via es variable, tanto como los términos de atribucion y
configuracion de las potestades por el legislador. Asi, el fin de la potestad estd presente
en el momento mismo de la atribucion de ésta por el legisladorgs. En caso de que la
Administracidon se aparte de ese fin, incurre en una infraccién del ordenamiento
conocida como desviacién de poder, regulado por la LRIPAC y LICA en los articulos

63.1 y 70.2 respectivamente. El acto o la decision que se adopte en consideracién a

83 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrtivo, ob. cit., pp. 476y 477.
84 STS 2369/1995, de 14 de mayo, [RJ 1995/2369].
85 MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I, ob. cit., p. 565.

8 iy, SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, ob. cit., p. 95. PAREJO ALFONSO, L.: Derecho Administrativo, ob. cit., p.
629y ss.
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fines distintos dejan de ser legitimos y deben ser anulados®’. Esta libertad de decision

conferida al érgano, no le autoriza a apartarse del fin en consideracion al cual la

potestad se ha otorgadoss.

El ejercicio de las potestades discrecionales opera sobre una determinada realidad de
hecho; por ello, la Administracion parte de la concurrencia de unos determinados
hechos. El Tribunal Supremo?® senala que “la existencia y caracteristicas —de los hechos
determinantes- escapan a foda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad
los exterioriza. No le es dado a la Administracidn inventarlos o desfigurarlos, aunque
tenga facultades discrecionales para su valoracién”. Por tanto, los hechos en que se
basa el ejercicio de la discrecionalidad deben ser ciertos y su existencia o inexistencia
pueden ser objetos de prueba, cuyo resultado condiciona la legitimidad de uso de la
facultad discrecional. Asi pues, cuando se trata de la valoracion de los hechos
determinantes, corresponde a la Administracion realizar esa ponderacidn, siempre de

acuerdo con los criterios legales?.

La LICA de 1956 realizé por primera vez el control de los hechos determinantes cuando
existia disconformidad en los mismos, y actualmente establecen los articulos 60.391 y
61.192 de la LICA de 1998 que el Tribunal podrd acordar de oficio, la prdctica de
cualquier diligencia que estime procedente. Esta facultad del Tribunal hace viable un
confrol de la exactitud de los hechos determinantes y el correcto uso de las facultades
discrecionales de la Administracion?3- El Tribunal Supremo?4 seiala que “Nunca dicho
margen [de discrecionalidad] puede tener el alcance de excluirlo de acreditar,

cuando menos, los fundamentos fdcticos sobre los que actud para, de esta forma,

87 Vid. CHINCHILLA MARIN, C.: La desviacién de poder, edic. 22, Civitas, Madrid, 2004, pp. 89 y ss. En este sentido, la STS
2369/1995, de 14 de mayo, [RJ 1995/2369].

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., p. 472.

89 Vid, SSTS 6078/1986, de 22 de septiembre, [R) 1986/6078]; 417/1986 de 1 de diciembre, [RJ 1986/417];
1139/1986, de 15 de diciembre, [1986/1139], y 5815/1987, de 19 de mayo, [RJ 1987/5815].

90 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, ob. cit., p. 96.

9 Vid, LICA de 13 de julio de 1998, articulo 60.3 “Se recibira el proceso a prueba cuando exista disconformidad en los
hechos y éstos fueran de trascendencia, a juicio del érgano jurisdiccional, para la resolucion del pleito. Si el objeto del recurso
fuera una sancion administrativa o disciplinaria, el proceso se recibird siempre a prueba cuando exista disconformidad en los
hechos”.

92 Vid, LICA de 13 de julio de 1998, articulo 61.1"El juez o Tribunal podra acordar de oficio el recibimiento a prueba y
disponer la practica de cuantas estime pertinentes para la mas acertada decision del mismo”.

93 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., p. 479.

94 Vid, STS 629/1981, 17 de febrero, [RJ 1981/629], manifiesta que "ni aln en los supuestos de maxima -discrecionalidad-
ello es inadmisible, puesto que siempre dentro de aquella -discrecionalidad- pueden y deben ejercitarse controles sobre los
fundamentos en que se asienta y sobre su uso proporcionado y racional, y cuando, como en el presente caso, no exista una
correcta motivacion de la actuacion supuestamente discrecional, su anulacién resulta obligada".
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poder penetrar en el modo o manera de ejercitarse la discrecionalidad, a través del
control de los hechos sobre cuya base se mueve”. En la actualidad la revisidén de los
hechos fijados por la Administracidn no encuentra ningun obstdculo y el administrado
podrd redlizar en contra de los mismos cuantas alegaciones y pruebas sean
pertinentes?s. Es habitual el control de la discrecionalidad por los principios generales

del Derecho vy la jurisprudencia hace uso con frecuencia de esta técnica de conftrol.

Para GARCIA DE ENTERRIA? los principios generales del Derecho son una condensacion
de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substratum del
Ordenamiento. El Tribunal Supremo?” afirma que los principios generales del Derecho
son: “La atmodsfera en la que se desarrolla la vida juridica”. Es menester destacar la
importancia que tienen como limite de la discrecionalidad administrativa los principios
de razonabilidad e interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos (este Ultimo
consagrado en el articulo 9.3 CE). Dichos principios se emplean con cardcter general
para medir la legitimidad constitucional de cualquier decisién de los poderes publicos.
En la prdctica la aplicacion de los principios generales del Derecho es el limite mds
efectivo, consiste en enjuiciar el ejercicio de la potestad-competencia, utilizando como

criterio de medida los principios generales del Derecho?s.

Entendiéndose que la Administracién estd vinculada a la Ley y al Derecho (art. 103 CE),
cuando emana normas juridicas generales (reglamentarias) y cuando dicta
resoluciones concretas. Los principios generales mds frecuentemente utilizados a los
efectos de valorar la legalidad o la adecuacién a la Constitucién de las decisiones de
los poderes publicos son: racionalidad, razonabilidad, interdiccién de la arbitrariedad,
proporcionalidad e igualdad. La Administracion debe actuar de un modo racional y
razonable??, en este sentido los tfribunales controlan las decisiones administrativas a
través del criterio de racionalidad y razonabilidad. En el primer caso el juez controla si la
decision adoptada por la Administracién cumple con los requisitos de la légica formal
(racionalidad)'®, En el caso de no encontfrar un vinculo légico entre los hechos

determinantes y el contenido de la decisiéon, la decisién discrecional serd anulada por

95 DESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico, edic. 22, Aranzadi, Navarra, 1999,
p.213.

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS- RAMON FERNANDEZ.: Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., p. 483.
9 Vid, STS 5148/1992, de 8 de junio, [1992/5148].

9 PAREJO ALFONSO, L.: Derecho Administrativo Administrativo, ob. cit., p. 632.

9% FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: De la arbitrariedad de la Administracién, ob. cit., p. 204.

100 vy, SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, ob. cit., p. 98.
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iracional. En otras ocasiones, la decision discrecional deriva de una apreciacion

técnica de los hechos realizada por la Administracién, en este caso el juez deberd

controlar si la apreciacion técnica es adecuada vy si en la decisidn discrecional existe

coherencia légica interna’o!,

En el segundo caso, los tribunales controlan que la decision adoptada por la
Administracion se acomode a una realidad objetiva (razonabilidad)02. Asi pues, la
decision serd razonable cuando ‘“responde a una determinada interpretacion del
Derecho -y, es capaz de- permitir su eventual control jurisdiccional mediante el
efectivo ejercicio de los derechos”103, Es importante resaltar la importancia del principio
de interdiccién de la arbitrariedad como limite a la discrecionalidad administrativa.
Como se ha dicho con anterioridad, discrecionalidad no significa arbitrariedad; es
decir, la Administracién en ningun caso puede ejercer sus poderes por mera voluntad o
capricho de sus autoridades y funcionarios'®4. Toda decision discrecional de la
Administracién debe ser fundamentada, de lo contrario se determinard la anulacion
del acto por los tribunales!®s, El Tribunal Supremo manifiesta que cuando existe un
margen de discrecionalidad “la fundamentaciéon de la voluntad administrativa viene a
adquirir un especial relieve. En los actos reglados, como su contenido estd
agotadoramente tipificado en la Ley, por regla general tendrd escasa importancia el
proceso de formacion de la voluntad administrativa. En cambio, en los discrecionales,
al existir en mayor o menor medida una libertad estimatfiva, resulta de gran
trascendencia el proceso légico que conduce a la decision”1%. El ordenamiento
juridico exige que el actuar administrativo sea controlado jurisdiccionalmente
verificdndose que la decisién discrecional responda a los intereses generales (articulo
103.1 CE) y no arbitrariamente (articulo 9.3 CE). El Tribunal Supremo lleva a cabo la
fiscalizacién de la discrecionalidad mediante el control de la exigencia de motivacion,

suficiencia y coherencia.

101 pESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico, ob. cit., p. 221.
102 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: De la arbitrariedad de la Administracion, ob. cit., p. 227.

103 v, STC 199/1991, de 28 de octubre, [RTC 1991/199].

104 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, ob. cit., p. 98.

105 DESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico, ob. cit., p. 226.

106 vig. STS 6422/1986, de 13 de octubre, [R) 1986/6422]. En el mismo sentido, mas recientemente STS 10258/1998, de
10 de diciembre, [RJ 1998/10258].
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En este sentido, el Tribunal Supremo enfoca un nuevo control de la discrecionalidad
administrativa  en forno a la interdiccion de la arbitrariedad, razonabilidad,
racionalidad y proporcionalidad. Las verificaciones mencionadas han de tenerse en
cuenta en virtud del articulo 24.1 CE, que garantiza al ciudadano la tutela judicial
efectival®’, Es decir, el arficulo 24 de la Constitfucidon oforga a los ciudadanos el
derecho a obtener una respuesta motivada de los tribunales y a que dicha sentencia

esté fundada razonadamente en Derecho98,

CONCLUSIONES

Las facultades discrecionales son limitadas por estar sometidas a la tutela y al control
jurisdiccional. ElI Tribunal Superior espanol determina en sus resoluciones que la
actuacién de la Administracién sea conforme a los principios generales del Derecho, la
Jurisprudencia, la costumbre, la Justicia, y encauzan todos los actos administrativos
discrecionales. Asi pues, la discrecionalidad es legal por mandato de ley, y ejerce una
potestad discrecional, con el fin de proteger el interés publico. Es decir, la atribucién de
potestades discrecionales a la Administracién, es legal y elemental para el
funcionamiento eficaz de la Administracion, de conformidad con el Estado social y
democrdtico de Derecho.

La Constituciéon atribuye a los poderes publicos el alcance y consecucidon de un interés
general, con ello se fundamenta vy juridifica el aspecto discrecional de la actividad
administrativa para el alcance eficaz e inmediato de dicho mandato constitucional,
por lo que queda desterrada la idea de una arbitrariedad administrativa. Dicha
actuacién administrativa busca entre varias opciones la mds adecuada para el
alcance del interés general. Asi, la Administracién retoca el poder, orientdndolo hacia
un Estado social y democrdtico de Derecho, tutelador de la libertad humana. De
conformidad con la Constitucién espanola el ejercicio de la potestad discrecional de
la Administracion ha de efectuarse con sumision al ordenamiento juridico y de
conformidad con el Estado de Derecho.

La funcién de la Administracion desde la perspectiva Constitucional es satisfacer los

intereses generales, promoviendo las condiciones necesarias para la licertad e

107 gE| TRAN DE FELIPE, M.: Discrecionalidad Administrativa y Constitucién, ob. cit., pp. 82 y ss.
108 puNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General I, p. 584.
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igualdad de los ciudadanos.  Justificando de esta forma la discrecionalidad
administrativa limitada, es menester decir, que la consolidacion de un Estado de
Derecho constrine que la actuacién de la Administracién sea adecuada, racional,
necesaria y proporcional. Asi pues, el Estado de Derecho es fundamental para
conservar la legitimidad al poder estatal, su permanencia y continuidad, asi como el
apego a la legalidad de cada una de las actuaciones regulares de la Administracion.
En este sentido, dota al ciudadano y lo coloca en condiciones juridicas de hacer valer
las atribuciones propias ante el poder omnimodo del Estado, limitdndolo y
encauzdndolo.

El contencioso-administrativo  podrd  controlar jurisdiccionalmente los  actos
discrecionales, en los casos en que la Administracién no actUe conforme a Derecho,
proporcionando certeza y seguridad juridica a los administrados. La discrecionalidad
administrativa puede ser judicialmente controlable con la teoria de los conceptos
juridicos indeterminados, el blogue de constitucionalidad, los principios generales del
Derecho v los elementos reglados de los actos administrativos, asi como la aplicacién
de un naciente principio constitucional de proporcionalidad del acto y de
razonabilidad, todas estas técnicas procuran el destierro de una posible arbitrariedad
administrativa.

El control sobre los actos discrecionales se utiliza para determinar si la potestad
administrativa se ha ejercido de conformidad con el ordenamiento juridico; si es asi, el
juicio de la Administracion no podrd sustituirlo ningun Tribunal. En caso de vulneracion
de derechos o por contravenir al ordenamiento juridico, el érgano jurisdiccional puede
anular la decisién administrativa, pero no sustituirla. Toda vez que los jueces no estdn

habilitados para sustituir decisiones administrativas discrecionales.
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