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I. PLANTEAMIENTO

Una de las grandes tareas del Derecho administrativo, por su propio objeto
diferenciador de estudio y analisis de otras ramas del Derecho, debiera ser velar
para que las decisiones en la regulacion y en las actuaciones administrativas del
Poder Ejecutivo, —del que forma parte la Administracion—, y que inciden
directamente en los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, se man-
tengan dentro de los limites de lo efectivamente necesario, de conformidad a la
realidad de los hechos determinantes y a los principios generales del derecho,
de forma proporcional y en términos razonables, y siempre de acuerdo con
el interés pablico o interés general. Para todo ello debe exigirse la plena moti-
vacion-justificacion que sea necesario desarrollar y exteriorizar en cada caso.

El profesor Sainz Moreno con la publicaciéon de su obra en 1976 titu-
lada “Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa™ ha sido
precursor en los estudios en nuestra doctrina académica sobre esta cuestion
que, muy acertadamente, se considera la cuestién central del Derecho piiblico
en la que confluyen la indeterminacion de los conceptos juridicos en las
normas, el juicio técnico, el ejercicio de los elementos discrecionales de las
potestades administrativas, y el pleno control judicial de la Administracion.
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De los dos parrafos de su breve Introduccion, bien merece destacarse el
siguiente como referente y punto de encuentro del contenido de los analisis
y estudios doctrinales que debieran estar alejados de debates y de cualquier
interés extraacadémico, que no sea el rigor cientifico, Ia bisqueda de la justicia,
y la defensa de la garantia de la dignidad y de los derechos de los ciudadanos:

“La tesis expuesta se funda en la creencia de que el Derecho Adminis-
trativo tiene por objeto configurar y ordenar la actuaciéon de la Adminis-
tracion en términos de justicia. No es un derecho “contra” ni un derecho
“de” la Administracion. Es, simplemente, derecho y como tal expresion
de una idea de justicia, no mero instrumento de eficacia; de la justicia,
pues, entendida como aquello que la razén dice sobre el orden y garantia
de la mayor libertad y dignidad para cada hombre™!

El objeto y la atencion preferente del Derecho Administrativo no puede
ser Unica ni principalmente “interna”: organizaciéon administrativa, la
funcién publica, la contratacion, los servicios publicos, etc... criticando
una parte de la doctrina académica la atencién, que viene siendo cierta-
mente escasa, a la plena fiscalizacion del ejercicio del poder y a su decisiva
repercusion en la efectividad de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos, como si no existiese el Titulo I de la Constitucién. En todo
caso, no deberia existir debate ni polémica sobre ello, ya que el punto de
referencia en el estudio doctrinal y académico de todas sus materias y su fin
deberia ser siempre la funcién subordinada y vicarial de la Administracion
al servicio de los ciudadanos y de sus derechos e intereses.

Sin duda, un control judicial exigente y pleno de las actuaciones ad-
ministrativas contribuye a la permanente mejora en la actuacion interna
de la Administracion. Su relajamiento conduce a la arbitrariedad por la
propia condicién humana en el ejercicio del poder.

! Sainz Moreno, F. (1976): Conceplos juridicos, interpretacion y discrecionalidad adminis-
trativa, Cioitas.
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La adecuada llamada de atenciéon de algunos autores sobre la necesidad de
prestar mayor dedicacion al “olvidado” procedimiento administrativo con la
exigencia de garantias reales para el ciudadano en su tramitacion, y el extenso
alcance del principio de buena administracion, que ha iniciado su aplicacion
desde hace algunos anos, exige el posterior control pleno por parte de los
organos judiciales como eficaz referencia de si realmente la Administracion
“ha girado 360 grados en su mentalidad” en el ejercicio del poder.”

La Constitucion de 1978 ha supuesto la consolidacion definitiva de la
plena exigencia de justificacion de fodas las actuaciones administrativas con
su “sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” (art. 103.1 CE), siguiendo
a los principales ordenamientos de nuestro entorno donde la doctrina
juridico-publica sobre el control jurisdiccional del ejercicio del poder estaba
ya anteriormente plenamente consolidada.

Aplicacion directa necesaria de este precepto constitucional junto con el
articulo 106.1 CE relativo al control de los Tribunales, asi como en relacion
a otros de primer orden que resuelven definitivamente la controversia sobre
el lugary el espacio que ocupa la Administracion en nuestro ordenamiento y
Estado de Derecho, asi como la extension y alcance de los poderes del juez.

Como sefnal6 ya Bachof en su célebre discurso rectoral en 1959, con
enorme claridad, al explicar el papel preponderante del juez como guar-
dian de la Constitucién, establecido en la Ley Fundamental de Bonn y
directo antecedente de nuestro articulo 103, el control de legalidad de
la Administracion es, al mismo tiempo, un control de constitucionalidad
sobre su sistema de valores y principios, y que no le permite ya atenerse
sin mas al margen que le permita cada ley concreta:

2 Asi, uno de los pioneros en esta direccion Ponce Sole, J. (2001): £l principio de
buena administracion: discrecionalidad y procedimiento administrativo. Universitat de Barcelona.
(2016) “La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena administra-
ci6n”, REDA ntm. 175, pp. 57-84. (2019): La lucha por el buen gobierno y el derecho a una
buena administracion. Editorial Universidad de Alcala.
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“El control de legalidad de la Administracion significa hoy, al mismo
tiempo, control de constitucionalidad de la Administracion; significa que
también se controla a la Administracion sobre el cumplimiento del sistema
de valores de la Constitucién. Y no sélo porque la Ley aplicada por la Ad-
ministracién tnicamente puede cubrir la actuacion administrativa cuando
ella misma supone por su parte un control de constitucionalidad: hasta
aqui el control de constitucionalidad de la Administracién es aun control
primario de constitucionalidad de la legislaciéon. Sino también porque la
Administracion se ve directamente confrontada con la Constitucion, sin
posibilidad de cubrirse con la Ley ordinaria en esa amplia zona que le es
abandonada a sus propias decisiones —bajo las rabricas de arbitrio y de
margen de discrecionalidad—. De nada sirve a la Administracion aludir a
un margen de arbitrio que le haya sido expresamente concedido por la Ley,
cuando el juez puede objetarle con éxito que, st bien ha tenido en cuenta
los limites concretos de arbitrio segtn la Ley especial, sin embargo, no ha

observado las normas constitucionales limitadoras de todo arbitrio™.

La verdadera referencia, en consecuencia, en la actuacion de la Ad-
ministracion tiene que ser el Derecho en el ejercicio de su_funcion “servicial”, que
se establece igualmente en el propio articulo 103.1: “La Administraciéon
Publica sirve con objetividad los intereses generales”.

Esta es la funcién que le asigna la Constitucién, como verdadero canon
delimatador de los limales de su actuacion, sin que el concepto juridico indetermi-
nado* “interés general” o su equivalente de “interés pablico” o de “utilidad
publica” permita, ni mucho menos, como han pretendido algunos autores,
darle la vuelta a dicho principio general claramente expresado, y pretender
que ello suponga una clausula de apoderamiento a la Administracion de
una potestad discrecional, que le situaria en una posicién autbnoma y de
supremacia en la que sus gestores pueden hacer lo que se les ocurra.

* Bachof, O. (1985): Jueces y Constitucion, Civitas, 1985, p. 43
* Sainz Moreno, F. (1976): Conceptos juridicos. .. op.cit, sefala que “Un término es inde-
terminado cuando no tiene limte preciso, cuando no traza sobre la realidad a la que se refiere una

linea clara™ (p.70).



692

LUIS CARLOS FERNANDEZ-ESPINAR LOPEZ

S1 hay algo claro en la interpretacion de dicho precepto constitucional es
que precisamente pretende excluir dicha posibilidad, convirtiendo l motwa-
cién-justificacién de todas las actuaciones administrativas en el elemento esencial para
controlar y enjuiciar su constitucionalidad-legalidad o, por el contrario, su
inconstitucionalidad-ilegalidad en la nueva dimension del control mencionada.

Pero a ningtin jurista, operador juridico (jueces, abogados, funcionarios,
etc...) estudioso del Derecho administrativo se le escapa las dificultades en
la lucha cotidiana por el Derecho de la efectividad de dicha exigencia cons-
titucional, ante una historia de exencion del control judicial de la mayoria
de las actuaciones de la Administraciéon denominadas “discrecionales’” en
funcion precisamente del indeterminado concepto de “interés general” o
“Interés publico”. Es Gnicamente a partir de Ley de la Jurisdiccion de 1956
cuando ello empieza timidamente a cambiar.

Dificultades que, a pesar de la entrada en vigor de nuestro ordenamien-
to constitucional a partir de 1978 con sus claros principios mencionados
de pleno control judicial (en los relativo a la triada: alcance, intensidad y
extension de las facultades de decision judicial) sobre todas las actuaciones
en las que el Poder ejerce potestades administrativas, se vuelven a reprodu-
cir con motivo de la inclusion en la actual Ley 29/1998 del nuevo articulo
71.2, que no existia en la Ley de 1956, en contra de la existencia de un
consolidado acuerdo doctrinal, y que sélo ha servido para seguir creando
confusion sobre la extension de los poderes judiciales en el pleno control
de la actuacion administrativa.

Y con ello, un intento de nuevo de vuelta atras sobre lo que deberia ser
el centro del Derecho administrativo, sus notorias consecuencias practicas
para los ciudadanos demandantes y la efectividad de sus derechos, a di-
ferencia del resto de las jurisdicciones, teniendo que ser adecuadamente
interpretado por la propia Jurisprudencia como por la mejor Doctrina
académica’.

> El proyecto de ley tenia en relacién al contenido de este articulo una redaccién bien
distinta que establecia el relevante matiz siguiente sobre la que ya existia un consolidado
acuerdo doctrinal “...salvo que, como consecuencia de la anulacion, sélo sea posible una inica
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II. EL EJERCICIO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
Y LA DIFERENCIACION DE LA DISCRECIONALIDAD DE
LO QUE NO LO ES

I. ELEMENTOS REGLADOS Y DISCRECIONALES DE LA POTESTAD
ADMINISTRATIVA

Entre las diversas clasificaciones de las potestades administrativas se en-
cuentra la tradicional distincion entre las potestades, en cuyo ejercicio,
pueden existir algunos elementos que se consideran discrecionales —dzscre-
cionalidad de actuacion en un primer momento, o bien a continuacion duscre-
cionalidad de eleccion entre las medidas posibles— conforme al ordenamiento
juridico —tanto la Ley como el Derecho—, o bien las potestades en las que
todos los elementos de la misma son reglados, no existiendo la posibilidad
de adoptar varias decisiones, sino solamente una.

solucion y exista base para ello en los autos™. La Exposicion de motivos sobre el contenido del
nuevo articulo 71.2 recoge finalmente los manifiestos errores y la confusion existente en
la redaccion de las enmiendas y toma de posicién, como hemos analizado ya en algunas
publicaciones anteriores, por los diversos grupos parlamentarios sobre los conceptos
juridicos mas elementales de derecho administrativo que llevé a suprimir dicho parrafo
en la redaccion definitiva del 71.2. Asi, afirma de modo confuso e incompleto en su
explicacion sobre el enjuiciamiento de las actuaciones “discrecionales™ a la vez que
forma incierta, regresando al posicionamiento en la historia previo a las exigencias de los
principios constitucionales de 1978: “Afade, no obstante, algunas prescripciones sobre el
contenido y efectos de algunos fallos estimatorios: los que condenen a la Administracion
a hacer algo, los que estimen pretensiones de resarcimiento de danos y perjuicios, los
que anulen disposiciones generales y los que versen sobre actuaciones discrecionales.
En relaciéon con estos tltimos, la Ley recuerda la naturaleza de control en derecho que
tiene el recurso contencioso-administrativo y de ahi que precise que no pueden los Jueces
y Tribunales determinar el contenido discrecional de los actos que anulen. Como es
logico, esta regla no pretende coartar en absoluto la potestad de los 6rganos judiciales
para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exija el sometimiento
de la Administracion al derecho, es decir mediante el enjuiciamiento de los elementos
reglados de dichos actos y la garantia de los limites juridicos de la discrecionalidad”.



694 LuIs CARLOS FERNANDEZ-ESPINAR LOPEZ

Se vienen contraponiendo dialécticamente, la actuacion reglada frente
a la discrecional y, mas adn, frente a la actuacion arbitraria de la Admi-
nistracion (asi, inicialmente después de la Constitucion, SSTS de 21 de
febrero de 1981, Ar. 1147; 23 de junio de 1981, Ar. 2777; 29 de febrero de
1984, Ar. 1115; y 6 de noviembre de 1984, Ar. 538)5).

La tradicional exposicion y enfoque académico entre las denominadas
potestades regladas y discrecionales ha estado profundamente marcada por
el incorrecto planteamiento tradicional de abordar su diferenciaciéon como
si se tratara de dos potestades radicalmente distintas (potestades regladas
de una parte y potestades discrecionales de otra) en lugar de su enfoque
correcto, que es meridianamente claro ademas desde 1956 en la Ley de la
jurisdiccion, consistente en considerar la discrecionalidad tinicamente en
relacion a algunos elementos o condiciones del ejercicio de la potestad.

Para el adecuado enfoque de la discrecionalidad, consideramos que
existen de forma inicial en torno a la aprobacion de la Constitucion, tres
obras imprescindibles en la doctrina administrativista espafola, que bien
merece ser releidas con frecuencia, escritas por tres prestigiosos profesores
de nuestro Derecho administrativo.

La pionera obra ya citada de Sainz Moreno en 1976 Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad administrativa, que aborda, desde un conoci-
miento profundo de la materia y de la doctrina alemana, su naturaleza
y distincion con otras figuras. El analisis y particular atencion que a la
discrecionalidad y a su control le dedica Fernandez Farreres en 1983 La sub-
vencion: concepto y régimen juridico, en su capitulo VI.'Y la monografia posterior
de T.R. Fernandez (1" ed. de 1994 y posteriores ediciones) De la arbitrariedad
de la Administracion, en la que se analiza la evolucion de la jurisprudencia
en la materia, confrontando con claridad los argumentos que plantean
un retroceso en el pleno control judicial de los elementos discrecionales.

Las normas juridicas tipicas, dejando ahora al margen las normas pro-
pias del denominado Derecho de la planificaciéon, son proposiciones de

caracter condicional, de tal forma que si una conducta realiza el supuesto
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de hecho establecido en la norma se aplica su consecuencia juridica. Las
normas juridicas se estructuran por tanto sobre dos elementos esenciales,
un supuesto de hecho y su consecuencia juridica.

La proposicion juridica completa reviste la forma de juicio hipotético ya
que, por una parte, describe un hecho o situacion a cuya concurrencia se
condiciona la puesta en actividad de la norma. Y, por otra, a este elemento
factico, la norma juridica vincula una consecuencia juridica.

El proceso de aplicacion de la norma juridica se desarrolla asi en cuatro
fases, fases que estan reciprocamente relacionadas, y destacando ya aqui
que para la adecuada interpretacion y aplicacion de la norma es preciso te-
ner en cuenta las circunstancias del caso concreto, como destaca Maurer®:

(1) Averiguacion y comprobacion del hecho o conducta: ¢qué ha suce-
dido efectivamente?, ;qué existe realmente?

(1) Concrecion, interpretacion y comprobacion del contenido del supues-
to de hecho previsto legalmente: ;qué expresa el supuesto de hecho legal?

(111) Subsuncion: ¢se corresponde el hecho o conducta con los elementos
del supuesto de hecho establecido en la ley?

(iv) Constatacion de las consecuencias juridicas: (qué rige pues?

2. LA IMPRESCINDIBLE PREVIA DIFERENCIACION DE LA DISCRECIONALIDAD
FRENTE A LO QUE NO LO ES

En la construccion tradicional sobre la discrecionalidad, la norma tipica
para los derechos e intereses de los ciudadanos no anuda al supuesto de
hecho una tinica consecuencia juridica, sino que es posible la elecciéon por
parte de la Administracion entre varias, —todas ellas deberian contar asi
con cobertura legal—, y por lo tanto ser validas para el Derecho.

Sin embargo, para ello, la decision adoptada debe ser conforme a Derecho,
al conjunto de todo el ordenamiento juridico. No hay asi, en la mejor ex-

% Maurer, H. (2011): Derecho Administrativo. Parte general (traducciéon coordinada por
Doménech, G.). Marcial Pons, p. 166.
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presion sobre esta cuestion, ninguna alternatia elegida indiferente para el Derecho,
y de ahi su necesario control judicial conforme a dicho canon para no
incurrir en la prohibida arbitrariedad.

Ya hemos reiterado que no cabe hablar de discrecionalidad en bloque
o de todos los elementos de la potestad, sino que lo correcto es que corres-
ponda dicha calificacion a alguno de sus elementos. Asi, puede referirse a la
decision de actuar o no, o bien al momento de hacerlo, o bien al contenido
mismo de la decision, o a determinadas circunstancias, o bien a la eleccion
del instrumento, etc.

Todas estas cuestiones, son esenciales para distinguir con claridad en-
tre discrecionalidad y otras categorias juridicas en numerosas y decisivas
actuaciones administrativas, asi los conceptos juridicos indeterminados, y
el juicio técnico, el cual ya es calificado por la actual Jurisprudencia como
“impropia” discrecionalidad.

Categorias que erréneamente se pretenden asimilar a la primera por
la Administracién publica, interesada en su pretension de libre actuacion
tanto frente al ciudadano en via administrativa, como en la limitacion y
relajacion de su control ante los jueces y tribunales. En primer lugar, la ne-
cesidad de proceder a la concrecion del concepto indeterminado en la adecuada
interpretacion de los datos, hechos y pruebas en cada caso, en numerosas
ocasiones ha permitido a la Administracion intentar, y conseguir, que se
confundiera con una facultad discrecional.

Sainz Moreno en su citada pionera monografia sobre la materia utilizo
la reveladora expresion, tantas veces seguida posteriormente, que todo el
concepto, en todas sus zonas, estan iluminadas o inspiradas por la idea
que constituye su ntcleo: “el criterio para conocer hasta donde alcanzan
esos limites lo proporciona su esencia o nicleo, porque el concepto llega hasta
donde tlumina el resplandor de su nicleo”. El ntcleo seria asi el dominio de las
afirmaciones o bien evidentes o bien expresadas con caracter general,
mientras que el “halo del concepto” es el dominio de los supuestos concretos,
ya que su aplicacion requiere el andlisis de las caracteristicas de cada caso:
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“El concepto, al estar formado por dos zonas o ambitos conceptuales
tiene también dos limites. Por un lado, el limite entre el ambito de cer-
teza positiva (lo que es seguro) y el ambito de duda; y por otro, el limite
entre el ambito de duda y el ambito de certeza negativa (lo que es seguro
que el concepto no es). Asi, si se analiza a qué supuestos puede aplicarse
un concepto resulta que algunos casos, con absoluta certeza, no estan
incluidos en su ambito conceptual (certeza negativa); otros, en cambio, es
evidente que si lo estan (certeza positiva), existiendo entre ellos una zona
intermedia de supuestos dudosos (“halo del concepto”)”’.

Santamaria Pastor, entre una gran mayoria de la Doctrina, destaca con
rotundidad que la discrecionalidad “no puede ser confundida, bajo ningin
concepto, con la mayor o menor indeterminacion de los conceplos juridicos”. Hay que
partir de la consideracion que todos los conceptos utilizados en las normas
tienen un mayor o menor grado de imprecision, pero en ocasiones las nor-
mas (legislativo y ejecutivo respectivamente) utilizan de forma deliberada
conceptos vagos, sefiala este autor, “bien sean de experiencia social (p. ej.
buena conducta, tranquilidad, temeridad, legitima defensa, intimidad) o
éticos (p. €. buena fe, causa ilicita, justo precio)”®.

Y, en segundo lugar, en relaciéon a la denominada errébneamente “dis-
crecionalidad técnica”, con la que se ha pretendido otorgar a la Adminis-
traci6on un ambito propio de actuacion y decision en materias “técnicas”
justificandolo en la necesidad de su atribucion a 6rganos especializados
de la misma que formulan el juicio técnico por su especial capacidad y
especializacion, Giannini afirma que se trata de un “error historico” de la
doctrina ya que nada tiene que ver con la discrecionalidad’.

La denominada discrecionalidad técnica es un “oximoron”, una eviden-

te contradiccion en sus dos términos, al proclamar en el inicial sustantivo

7 Sainz Moreno, ¥. (1976): “Conceptos juridicos....”, pp.197-198.
8 Santamaria Pastor, A. (2009): Principios de Derecho Adminisirativo General...op. cit. p.338
9 Giannini, M.S. Diritto Amministrativo, vol 1, Milan, 1970, p.488.
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una libertad de decision que el adjetivo “técnico” que lo acompana niega,
como ha puesto de manifiesto T.R. Fernandez en numerosas ocasiones'.

Su construccion tedrica surge en Alemania en un manifiesto intento de
incluirla en la proximidad de la categoria de la discrecionalidad y alejarse
de los conceptos juridicos indeterminados y de su “Gnica solucion justa”,
con la tnica finalidad de evitar o bien reducir enormemente el efectivo
control judicial apelando de modo incoherente a “cuestiones de valoracion
técnica” en las que, pese a la manifiesta realidad de lo contrario desde hace
décadas en la sociedad y en los expertos, a la Administracion se le pretende
otorgar una supuesta autoridad y preeminencia de conocimiento sobre todo el universo
técnico y cientifico “extramuros” de la Administracion.

Su incorporaciéon en Espana se produce a partir de la interpretacion
parcial que se realiza de la STC 39/1983, y lo que sorprende es que haya
tenido tanta aceptacion durante décadas en la jurisprudencia, con una
critica minoritaria en la doctrina académica, hasta que en los tltimos afos
la propia Doctrina judicial ha empezado a rectificar este disparate historico
ausente de rigor intelectual alguno en su propio planteamiento.

Por ello, su denominacion de discrecionalidad técnica debiera rechazar-
se definitivamente y calificarse como “Juicio técnico” como ya nos pronun-
ciamos hace unos afios''. En Espana, tiene su origen bien definido en un
ambito interno muy propio de la Administracion, de gran interés de ésta
en preservarlo de su control judicial: la seleccion de empleados publicos
mediante las diversas pruebas de aptitud en concursos y oposiciones, y el
de la valoracion de méritos en todo tipo de procedimientos.

% Asi, p. ¢j. en Fernandez T.R. (2015) “La discrecionalidad técnica: un viejo
fantasma que se desvanece”, RAPnam. 196, pp. 211-227.

1 Fernandez-Espinar, L.C. (2012): “El Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa. La necesaria revisiéon del mito de la construcciéon dogmatica de la
discrecionalidad y su control” (Ejemplar dedicado al Control judicial de las Adminis-
traciones Publicas), Revista juridica de Castilla y Leén, ntim. 26, pp. 211-258.
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III. LOS ELEMENTOS DISCRECIONALES DE LAS
POTESTADES ADMINISTRATIVAS Y LA DECIDIDA
EVOLUCION DE SU CONTROL JUDICIAL

I. SU FUNDAMENTACION TEORICA EN LA FUNCION DE SERVICIO A LOS
INTERESES GENERALES. E1 PROBLEMA DE SU EJERCICIO Y LA DEFENSA DE
LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS

La explicacion teorica de fundamentacion mas comun, —no aquéllas que
meramente se centran en el hecho de la existencia de normas genéricas o
cuya regulacion no es minuciosa y completa como en las potestades regla-
das—, sobre la necesidad de la existencia de elementos discrecionales como
margen de eleccion en las actuaciones administrativas suele ser la siguiente.
Las Administraciones Pablicas no podrian desempenar correctamente su
funcion de servicio a los intereses generales si toda su actuacion estuviese
predeterminada de manera rigida por las normas juridicas, ya que tienen
que enfrentarse a problemas que surgen, o cuyas circunstancias cambian,
y que por ello el legislador no puede prever o que, aun previéndolos, sélo
puede regular de manera general.

Y se suele terminar con una conclusion, muy discutible por razones
obvias que confunde ambitos bien distintos de lo que son actuaciones ad-
ministrativas que no politicas, y es defender que tales problemas requieren
una respuesta politica (término utilizado con una amplitud e indeterminacion
que debe acotarse por las consecuencias nada adecuadas que conllevan
si a ello se anuda, como suele suceder y ello se pretende, la exclusion de
criterios de conformidad a Derecho), o incluso se defiende que “técnica pero
en funcién de consideraciones politicas”. En otras ocasiones se utiliza el
término “oportunidad” asociado a de decision politica, contraponiéndolo
al de legalidad.

La construccion en la primera parte de los términos expresados parece
sencilla, pero no lo es en su aplicacion practica y mucho mas en la segunda
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parte “politica” de los mismos, ya que nos adentramos en el complejo
ejercicio del Poder y en su habitual afan por considerar que su amplitud
de libertad decisional no debe estar sometida ni ser controlada por otro
poder, sino con una pretendida funcidn propia e inmanente al mismo.

En ese planteamiento, que trae causa de la herencia en el sistema eu-
ropeo continental de una concepcion rigida del principio de divisién de
poderes cuando se transforma en el principio de separacion de poderes y
en una exencion judicial del Poder ejecutivo, se considera que es la Admi-
nistracion quien es la mas adecuada para auto-controlarse a si misma.

Por ello, la cuestion principal de debate de la denominada discreciona-
lidad no es tanto su teoria (Ambito de libertad de la mejor decision entre varias
posibles para el mejor cumplimiento y servicio de los intereses generales)
sino su prdctica cotidiana por la propia Administracion al repercutir su ejer-
cicio en las garantias juridicas del ciudadano indispensables en un Estado
de Derecho ™.

12 Con caracter posterior a las dos iniciales obras ya citadas de la doctrina adminis-
trativista espafiola de Sainz Moreno, F. (1976) Conceptos juridicos.., op. cit,. y Fernandez
Farreres, G. (1983) La subvencion. . .op. cit., se han producido en la década de los 90
intensos debates doctrinales por determinados autores de la doctrina administrativista,
con posiciones enfrentadas muy definidas en su concepcién del Derecho y del Poder
aunque, por desgracia, dicha materia y sus consecuencias decisivas para las garantias
y derechos de los ciudadanos, no ha seguido ocupando la atencion ni la preocupacion,
con algunas excepciones, de las investigaciones y publicaciones en nuestro Derecho
administrativo. Asi, entre otros, del intenso debate en aquellos anos 90 por orden
cronolégico de publicacion: T. R. Fernandez (1991): Arbitrariedad y discrecionalidad,
Civitas; Parejo Alfonso, L. (1991): Crusis y renovacion en el Derecho piblico, Cientro de Estu-
dios Constitucionales, y -(1993): Administrar y juzgar: dos_funciones constitucionales distintas

9 complementarias, Tecnos; Sanchez Moron, M. (1994): Discrecionalidad administrativa y
control judicial, Tecnos; Atienza, M. (1993): “Sobre el control de la discrecionalidad
administrativa”, REDA ntm. 85, pp. 5-26; Beltran de Felipe, M. (1995): Discrecionalidad
administrativa y Constitucion. Tecnos; Garcia de Enterria, E. (1996): “Una nota sobre el
interés general como concepto juridico indeterminado”, REDA, nam. 89, pp. 69-89;y
del mismo autor (1998): Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas; Desdentado
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Pese a la superacion constitucional definitiva del planteamiento de
origen en los revolucionarios franceses de liberar al Poder de los condi-
cionamientos judiciales, sin embargo, esa pesada herencia ha contribuido
poderosamente a situar al poder ejecutivo en el centro de la vida social y
extender una mentalidad que considera que juzgarlo es algo excepcional,
poniendo en permanente tela de juicio las intenciones personales e ideolo-
gicas de quienes juzgan al mismo'”. Hay que destacar que, entre nosotros,
el control jurisdiccional de los reglamentos no fue posible hasta la Ley de
la jurisdiccion de 1956, y el de las leyes a partir de la creacion del Tribunal
Constitucional.

Por ello, en autores nada sospechosos de fomentar o defender las in-
munidades del Poder, sino todo lo contrario, como Garcia de Enterria,
expresiones como “la existencia de potestades discrecionales es una exi-
gencia indeclinable del gobierno humano: éste no puede ser reducido a
una pura ‘“nomocracia” objetiva y neutral, a un simple juego automatico
de normas, contra lo que en su tiempo espero la entelequia social y politica
de la Ilustracion (y como hoy, en cierto modo, alimenta la mas vulgar fe
en la informatica y en los ordenadores)” '*, deben situarse en su adecuado
contexto y explicaciones sobre su alcance y pleno control juridico como
las que se contienen en todas sus obras.

Daroca, E. (1997): Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica. Un estudio critico
de lajurisprudencia, Civitas; Bacigalupo Saggese M. (1997): La discrecionalidad administrativa:
(estructura normativa, control judicial y limutes constitucionales de su atribucion). Marcial Pons;
Igartua Salaverria, J. (1998): Discrecionalidad técnica, motiwacion y control jurisdiccional, Civitas.
Chinchilla Marin, C. (1999): La desviacion de poder, Civitas, 2* ed.

% Sobre el origen de esa pesada herencia, y sus consecuencias en la cultura y en
la vida social del Viejo Continente frente a la americana, es imprescindible leer, al
menos, los siguientes libros: Tocqueville, A. D. (1856): £l antiguo régimen y la Revolucidn,
Alanza Editorial, 2018; Garcia de Enterria, E. (1981): Revolucion Francesa y Administracion
Contempordnea. Taurus, 2 ed.; y Cohen-Tanugi, L. (1987): Le Droit sans Etat. Sur la démocratie
en France et en Amérique, PUE 3" ed.

" Garcia de Enterria, E. y TR. Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, 9‘ed. p. 449.
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La construccion tedrica sobre la eleccion entre varias decisiones-, otra
cuestion es hasta donde debe llegar ese ambito de eleccion otorgado por
la norma juridica-, no ha sido nunca cuestionada, sino lo que realmente
importa es una obviedad: el habitual ejercicio de las facultades discreciona-
les en las actuaciones administrativas, ha repercutido negativamente en las
garantias de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, llegando
de forma habitual a eludir el control judicial de su ejercicio.

Esta es la relevante cuestion que se quiere obviar, y se sigue olvidando en
pleno siglo XXI, al tratar las cuestiones sobre discrecionalidad, por parte de
una doctrina minoritaria que critica su diferenciacién con otras figuras que
no son discrecionalidad, asi como su pleno control judicial.

Es una realidad notoria, sin discusion, que el ejercicio por la Adminis-
tracion de los elementos discrecionales “tiene mala prensa” de forma bien
merecida ante los ctudadanos que, mayoritariamente, lo equiparan con la pura
arbitrariedad sin que haya realizado cambuos reales y significativos en el control interno
previo del ejercicio de su potestad reglamentaria y de los actos administrativos.

Y ni siquiera hay un cambio real en su mentalidad, en la de las personas
elegidas que detentan temporalmente dicho Poder ejecutivo y dirigen la
Administracion, lo que es mas importante atin en todas las organizaciones,
pero atn mas en las que tienen como unica legitimacién, justificacion
y razon de ser una funcion delegada y vicarial. En este caso, el servicio al
“Interés publico” y “general” de los ciudadanos que son los que ostentan
la soberania nacional y por ello todos los poderes del Estado.

El ejercicio de las facultades discrecionales sigue siendo de forma ha-
bitual la manifestaciéon de una forma tradicional caduca de entender el
ejercicio del Poder, que consiste en el arbitrio del gobernante guiado por
su mera voluntad, al considerar que para ello “detenta el poder’™. Como

15 Arbitrio en dos de las acepciones del Diccionario de la RAE se define como,
o bien “Voluntad no gobernada por la razon, sino por el apetito o capricho”, o bien
“Autoridad, poder™.
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contrapunto al parrafo anterior transcrito del citado autor, Garcia de
Enterria, a continuacion, sefiala de forma meridiana el gran problema
que tiene el ejercicio de la discrecionalidad: “Reflga de forma bien perceptible
el antiguo modo de gobernas, que parece prescindir de la Ley y consagra la voluntad de
los gobernantes como criterio dnico y dltimo de decision™°.

En nuestra opiniéon, uno de los graves errores en el enfoque doctri-
nal en esta cuestion en los manuales de derecho administrativo, que han
provocado gran confusion tanto en la propia Administracion como en
su posterior control sobre su verdadero alcance y limites en su ejercicio,
es el planteamiento de la existencia de potestades discrecionales por su propia
naturaleza, en lugar de mencionar lo que es correcto y que es la existencia
de algunos elementos discrecionales en las potestades.

Asi, ha sido habitual en los manuales el siguiente parrafo como potesta-
des discrecionales: “la potestad reglamentaria, o la potestad organizativa,
o las potestades directivas de la economia o, en general, todas aquellas que
implican ejercicio de opciones respecto de soluciones alternativas”.

La invocacion habitual de pretendidos ambitos como “espacios de liber-
tad” discrecional de la actuaciéon administrativa (concursos y oposiciones,
valoracion de méritos, planificacion, urbanismo, medio ambiente, economia,
etc.) sin embargo, encuentran desde hace afos Jurisprudencia favorable a
su pleno control e incluso a la consideracion reglada de su contenido y ejercicio,
debiendo distinguirse definitivamente en las exposiciones doctrinales entre
lo que son actuaciones administrativas en dichas materias (Ambito estricta-
mente juridico) de lo que son politicas y estrategias (direccion politica).

En la actualidad, la justificaciéon mayoritaria de elementos discreciona-
les en las potestades, es la invocada apelacion al concepto del “interés piblico™
0 “interés general” como veremos. Es asi, ante la creciente pérdida de densidad
en las normas en una “calculada” indeterminacién por parte del legislador,

1% Garcia de Enterria, E. y T.R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, op. cit. p.
449.
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—con la introduccién de conceptos con componentes valorativos de gran
indeterminacion de directrices con la fijacion de objetivos a cumplir, o bien
mediante una generalizada remision al reglamento—, donde se pretende
nuevamente situar ahora la discrecionalidad, dejando en manos del Gobierno
y la Administracion la determinacion de cuales son los intereses generales.

Ello procede, y se venia produciendo anteriormente desde los anos 80,
en el sistema publico norteamericano, con notoria y creciente preocupa-
cion en la doctrina norteamericana de derecho puablico dadas sus conse-
cuencias y la necesidad de su control desde hace afios ante los elevados
niveles de discrecionalidad gubernamental, en lo que se ha denominado
una “vinculacion estratégica” de la Administracion con el establecimiento de
un sistema al margen de las denominadas normas tipicas con la estructura
tradicional de mandato-deber entre el Estado y el ciudadano .

En la determinacion, motivacion y control en la actuacion administra-
tiva concreta de esos intereses generales, se encuentra en la actualidad la
batalla “contra las inmunidades del poder” de los anteriores siglos XIX y XX.

17 Parejo Alfonso, L. (1991): Crusis y renovacion en el Derecho Piblico, CEC, que sefia-
laba hace anos detalladamente al respecto: “La propia ‘programacion’ de la actividad
administrativa a través de la Ley esta sufriendo profundas transformaciones. La Ley
no responde hoy ya a la configuraciéon dogmatica establecida. No se trata tan sélo
del surgimiento de nuevos tipos de leyes, como fundamentalmente en razon a la
pérdida de las notas clasicas de la generalidad y la abstraccion, sino también y muy
especialmente de una radical diversificacion de los contenidos propios del mandato
legal. La Ley esta dejando de responder ya, cada vez en mayor medida, al esquema
mandato general-deber de obediencia directo del ciudadano; establece con progre-
siva normalidad simples apoderamientos, encomiendas, determinaciones de fines y
objetivos, asi como mandatos de busqueda y encuentro de la solucién en cada caso
mas idénea y adecuada. Estos cambios en la Ley repercuten, como es natural, en el
comportamiento de sus destinatarios y, especialmente, de la Administraciéon. Surgen
asi para ésta mayores margenes de accion (incluida, en su caso, la negociacion o el
acuerdo sobre los términos de aplicacion de la Ley), una cierta capacidad de opcion
entre alternativas para la realizacion de los fines legales y hasta determinadas posibi-
lidades de disposicion sobre y desviacion de estos ultimos” (p. 23).
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2. LA EVOLUCION DESDE SU INMUNIDAD JUDICIAL HASTA SU PLENO
CONTROL JUDICIAL QUE ALCANZA A LAS RAZONES SOBRE EL PROPIO
“INTERES PUBLICO” / “INTERES GENERAL” DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

Sobre esta central cuestion del control de la discrecionalidad de la Adminis-
tracion, ha transcurrido la tortuosa historia de nuestra Justicia administrativa,
desde la exclusion de ambitos enteros de actuaciones administrativas califi-
cadas como discrecionales, hasta llegar al momento actual. La tradicional
explicacion de las técnicas de control judicial las agrupa en cuatro: el
control de los elementos reglados, el control de los hechos determinantes y
su calificacion juridica, el control de los conceptos juridicos indeterminados
y el control a través de los principios generales del Derecho.

Consideramos que este planteamiento es mas eficaz y ofrece pautas
de entendimiento mas realistas y didacticas sobre el control judicial en
contraposicion con la postura de algunos autores que cataloga con caracter
previo la discrecionalidad en distintas categorias (politica, administrativa y
juridica) y en grados (fuerte, menos fuerte, débil) en una pretendida escala de
discrecionalidad a modo de la escala de demanialidad de los bienes ptblicos.

Esta distinciéon, como ha puesto de relieve la propia jurisprudencia,
es meramente tedrica, intentando construir categorias previas que, de
una parte, ni figuran en las normas, y, de otra, no siguen ni los propios
tribunales, lo que deberia ser mas relevante atin para la adecuada estrategia
en la defensa de los ciudadanos ante los 6rganos judiciales.

En cualquier caso, a los efectos que nos deben interesar y que son las
que interesan a los ciudadanos, deberiamos coincidir en que cualquier tipo
de discrecionalidad esta sometida a unas claras exigencias juridicas que delimi-
tan su gjercicio, en lugar de la denominacion habitual de limites juridicos que
parte de una premisa de “libertad” erronea. Estas exigencias juridicas son,
de una parte, los elementos reglados, entre ellos los hechos determinantes,
los conceptos indeterminados y el juicio técnico, y, de otra, los principios
generales del Derecho y el interés publico o interés general.
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El control de los elementos discrecionales de la actuaciéon adminis-
trativa deberia llevarse a cabo de una forma no muy distinta al de todas
las actuaciones administrativas, mediante dos fases de enjuiciamiento,
como ya viene siendo habitual en la mejor jurisprudencia de nuestros
tribunales. Asi, como en todas las actuaciones administrativas, el control
judicial en una primera fase tiene por objeto, todos los elementos reglados
(existencia y extension de la potestad, competencia del 6rgano, formas
y tramites del procedimiento, fin, etc.) a los que debe sumarse el control
esencial y relevante de los hechos determinantes y su calificacion juridica,
en conexion con los conceptos indeterminados si los hubiera- técnicos o
no-. Podriamos decir, en definitiva, que se trata asi de un control estricto
de legalidad (“...con sometimiento pleno a la ley”, art.103.1 CE).

Y, a continuacion, en una segunda fase, de haber superado el control
de la primera, es cuando de forma especifica se abordaria el control de
los elementos que pudieran considerarse discrecionales en su caso. Es a
partir de ahi cuando se debe proceder a su pleno y adecuado control judicial
conforme al Derecho, y en donde tiene que desempenar un papel relevante el
concepto de interés publico, a determinar en el caso concreto segin todas
las circunstancias de aplicacion.

Dicho control de la actuacién administrativa se llevara a cabo, sobre
la necesaria base de todos los datos, hechos, informes, etc... analizados
en la primera fase, mediante su conformidad o no con el canon relativo al
interés publico, —especialmente a través de la motivacion expresada en
la actuacién administrativa— y su adecuacion a los principios generales
del Derecho de aplicacion en cada caso a la actuaciéon reglamentaria o
aplicativa, en virtud del reiterado mandato (“...con sometimiento pleno al
Derecho™, art.103.1 CE). Entre ellos, destacan en la reciente Jurisprudencia:

— los principios de seguridad juridica, confianza legitima, buena fe
y equidad

— los principios de transparencia y buena administraciéon

— el principio de proporcionalidad
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— los principios de intervencién minima y competencia efectiva
— los principios de eficacia, eficiencia y economia

— los principios de racionalidad y razonabilidad

— el principio de interdiccion de la arbitrariedad

Como ya mencionaba en 1976, en su pionera monografia, Sainz More-
no el control de la discrecionalidad consiste en su enjuiciamiento en el que
tiene una especial relevancia su adecuacion a la nocion de “interés publico™. Y
ya destacaba, —lo que viene consolidandose en la jurisprudencia como un
elemento decisivo de su adecuada justificacion—, la significativa conexion
entre la facultad discrecional y la nocidn de interés piblico como concepto
juridico indeterminado: “El ejercicio de una potestad discrecional exige
realizar una “ponderada estimacion de la nocion de interés piblico como concepto
juridico indeterminado. Por ello, por ser un concepto juridico, la nocion
de interés publico debe ser interpretada y aplicada previo un examen,
segiin las reglas de la sana critica de los datos, informes y demas elementos que
preceden a la decisiéon”'®.

Por Gltimo, nos encontramos con el término empleado originariamente
por la Doctrina alemana relativo a la” reduccion de la discrecionalidad a cero”™,
es decir la desaparicion de la discrecionalidad, que se emplea para los
supuestos en que, a la vista de todos los datos, hechos y pruebas del caso
concreto, la posibilidad de eleccion se reduce a una inica decision estando
obligada entonces la Administracion a ella, dado que sélo una de ellas es
“conforme a Derecho”. Sucede cuando desaparecen las opciones entre las cuales
podia elegir la Administracion.

Ello, que no deja de ser una construccion tedrica sin plasmarse en una
regulacion legal, ha tenido su reflejo practico en la Jurisprudencia, —aun-
que con luces y sombras todavia y dudas injustificadas en determinados
jueces por la pesada herencia en la materia—, para amparar una facultad

18 Sainz Moreno, F. (1976): Conceplos juridicos, interpretacion y discrecionalidad adminis-
tratwa. Civitas, pp. 347-349.
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esencial de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como es la extensiin
de los pronunciamientos en el reconocimiento de las pretensiones de los
ciudadanos y condenas a la Administraciéon demandada.

Esta reduccion a cero de la discrecionalidad tiene especial relevancia
y trascendencia en numerosos casos, y de forma muy destacada cuando
se ven afectados los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, y
se acredita mediante las correspondientes pruebas el cumplimiento por
el recurrente de los requisitos establecidos para el reconocimiento de la
pretension juridica solicitada.

En esos casos, las facultades de decision del 6rgano judicial son totales
sin cortapisa alguna, estando obligado, en virtud del derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva, no s6lo a anular y retrotraer, sino a condenar
en su fallo a la Administraciéon a que proceda al reconocimiento de la
pretension'?. Desde la nueva Ley de la jurisdiccion de 1998, nuestra juris-
diccion es como todas las demas una jurisdiccion de pretensiones y no solo
de anulacion de la actuacion impugnada.

IV. EL INTERES PUBLICO/INTERES GENERAL EN EL
CONTROL DEL EJERCICIO DE LOS ELEMENTOS
DISCRECIONALES: EL FIN Y LA JUSTIFICACION DE
TODAS LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

1. LA ADECUACION DE LA DECISION AL FIN LEGALMENTE ATRIBUIDO: LA
DESVIACION DE PODER

La relevante importancia del elemento teleoldgico de la actuacion administra-
tiva, en definitiva, de su fin, ya fue destacada por DE LA VALLINA en su
pionera monografia sobre la motivacion, afirmando que dicho fin condicio-

19 Sobre esta cuestion, ya se pronunci6 de forma clara y muy acertada Bafio Leon.
J-M*., en (2011): “La retroaccion de actuaciones: ;denegacion de justicia o garantia
del justiciable?”, REDA, ntim. 152, pp. 839-858.
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na de tal forma su legalidad que debe ser elemento decisivo para su posterior
control y enjuiciamiento por los tribunales a través de la “motivacion”?.

El control del fin es una de las técnicas de control de los elementos
reglados del acto administrativo mas complejas en su aplicacion practica
por la prueba que se ha venido exigiendo de la intencionalidad de la Ad-
ministracion, siendo objeto de atencién por parte de la doctrina. Su origen
se sitia en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés (détournement de
pouvorr) a partir del arret Lesbats de 1864, en una relacion directa precisamente
con los actos discrecionales ya que dicha jurisprudencia intentd extender a
dichos actos un control de legalidad que anteriormente no se producia.

Se fundamenta en que toda actuacién administrativa debe dirigirse a la
consecucion de un fin, que es determinado siempre expresa o tacitamen-
te por la norma de atribucion de la potestad que le permite actuar. Por
ello, al ser un poder funcional, si la Administracion se separa de dicho fin
especifico pierde su fuente de legitimidad infringiendo el “ordenamiento
juridico” y la actuacion debe ser anulada.

Como es bien conocido, la Ley de 1956 incorporé a nuestro ordenamien-
to la institucion de la desviacion de poder en su articulo 83.3 al establecer que
la sentencia estimara el recurso contencioso-administrativo cuando el acto
o disposicion incurriere en cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder. Para, a continuacion, definirla diciendo que
constituye desviacion de poder “el ejercicio de potestades administrativas
para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico”. La actual
Ley de 1998, mantiene la misma definicion en su articulo 70.2.

Ello se complementa con su incorporacion en las leyes de procedi-
miento administrativo. Asi, en la actual Ley 39/2015, articulo 34.2, la
adecuacion al fin es un requisito del acto administrativo y condiciéon de su
legitimidad: “El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento

Juridico y serd determinado y adecuado a los fines de aquéllos™. 'Y en su articulo 48.1,

% De la Vallina Valverde, J.L. (1967), op. cit, pp.41 y 76.
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se establece que “Son anulables los actos de la Administraciéon que incurran
en cualquier infracciéon del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de
poder”, idénticos texto en su antecesora Ley 30/1992 (arts. 53.2 y 63.1).
Sin embargo, en la Ley de procedimiento de 1958 inicamente se situaba
en los recursos de alzada y reposicion. entre las posibles infracciones del
ordenamiento (art. 115.1).

Por otra parte, también la relevancia de los fines especificos como el
fin de “interés general” se encuentra de forma destacada entre los prin-
cipios de buena regulacion de la potestad reglamentaria y de la iniciativa
legislativa de la Administracion, como establece en el art.129.2 de la Ley
39/2015, que dispone que debera “estar justificada por una razoéon de
interés general, basarse en una identificacion clara de los fines perseguidos
y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion”.

2. EL DECISIVO AVANCE MEDIANTE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL FIN
GENERAL DEL “INTERES PUBLICO” / “INTERES GENERAL” EN CADA
UNA DE LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. LA RELEVANCIA DE LA
MOTIVACION.

Merece destacarse que, la superacion del planteamiento meramente posi-
tivista y la aplicacion de los principios constitucionales y del conjunto del
ordenamiento juridico, va a ser premonitorio de lo que va a suceder anos
después con la decidida incorporacion de los conceptos de “interés piblico™ e “interés
general”, como parametros y preponderante canon de adecuacion al “Dere-
cho”, enla actuacion de los tribunales de lo contencioso. Ello, hubiera sido
impensable hace pocos afios, como habian manifestado incluso autores
partidarios del pleno control judicial de la actuaciéon administrativa.
Adecuacion de la actuacion administrativa al fin general ademas del fin
especifico como elemento de la norma de atribuciéon, que constituye uno de
los elementos objetivos reglados que ha figurado siempre entre los limites
generales impuestos tradicionalmente a la actividad discrecional de la
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Administracion. Ello se produce de una forma imparable después de su
constitucionalizacion, nada menos en el articulo 106.1: “Los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican™.

Son numerosas las sentencias que asi lo destacan, tanto antes como
después de la Constitucion. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
Junio de 1978, Ar. 2423, sefiala que su ejercicio requiere, junto al fin del interés
general, el fundamental de una norma habilitante que le confiera a la Adminis-
tracion dicha facultad. Y, posteriormente, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, reitera unos limites en su control que coincidian con los que
tradicionalmente se entendian que eran propios de la discrecionalidad,
tales como los elementos reglados (competencia del 6rgano, procedimiento
y adecuado al fin perseguido), los hechos determinantes y los principios
generales del derecho.

Asi, en la ya mencionada Sentencia del “Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1989,
rec. apelacion 91071988 (ponente Cancer Lalanne), que se expresa asi:

“... pero ello no excluye el que los Tribunales puedan controlar la
concurrencia de los limites generales juridicamente impuestos a la activi-
dad discrecional no técnica de la Administraciéon que se refieren a la com-
petencia del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes, adecuacion
al fin perseguido y al juego de los principios generales del derecho, entre
los que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y capacidad
expresamente sefialados al efecto por el articulo 103 CE

Adecuacion al fin perseguido, como reflejan sentencias mas recientes
que ya afiaden otros elementos técnicos relativos a las exigencias de una serie
de requisitos en la motwacion. Asi p. ej. en la STS de 10 de junio de 2015, rec.
casacion 2781/2013 (ponente Fernandez Valverde), en la que se afirma
“que, si bien técnicos, nos son perfectamente asequibles desde la perspectiva del
control jurisdiccional de su legalidad”. El control judicial, senala, se va a
extender asi a:
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“(1) la concurrencia delos limites generales juridicamente impuestos
a la actividad discrecional no técnica de la Administracién —como son
los relativos a la competencia del 6rgano, al procedimiento seguido, a
los hechos determinantes, a la adecuacién al fin perseguido y al juego
de los principios generales del derecho—; control (2) extensivo al man-
tenimiento del principio de igualdad de todos los intervinientes en los
procedimientos de concurrencia competitiva, a la (3) necesidad de moti-
vacion, y, en relacién con esta, como senala la jurisprudencia expuesta,
a” (a) expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a
operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de valoraciéon cualita-
tiva que se utilizaran para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por qué
la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que

otorga la preferencia”.

Igualmente, en la ST de 2 de febrero de 2016, rec. casacion 3152/2014
(ponente Suay Rincon), que afirma que, sin el requisito vulnerado, la
actuacion carecerd de un requisito indispensable para cumplir con la finalidad legal-
mente encomendada: “Por consiguiente, ante la naturaleza y relevancia del
tramite, cuya invalidez se ha apreciado-estudio de impacto ambiental-, en
el procedimiento de aprobacion del Anteproyecto de obras que nos ocupa,
procede su anulacion, en aplicacion del articulo 63.2 de la LRJPA, pues
sin aquel el acto de aprobacion del proyecto necesariamente carecera de
un requisito indispensable para cumplir con la finalidad que legalmente
tiene encomendada”.

Diversos autores, con la influencia de la aplicacion de los principios
constitucionales destacan la conexién indudable entre motiwacidn, desviacién
de poder e interdiccion de la arbitrariedad. Asi, entre otros, uno de los primeros
especialistas en ocuparse de los elementos de los actos administrativos,
Garrido Falla, quien experimenta una coherente y significativa evolucion
sobre su consideracion y relevancia de la motivacion ya que, no solo llega

a considerar que la misma da entrada al recurso por desviacion de poder,
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sino que su falta o insuficiencia es per se un vicio de forma del acto y, como
tal, seria también un vicio de wnterdiccion de arbitrariedad (art. 9.3 CE).

Y ello porque considera que la motivaciéon no sélo permite conocer la
causay fin del acto administrativo, “sino también el Derecho con el que se
pretende legitimar la decision, y el procedimiento para su adopcion (...)y
asi se explica que estemos ante una importante conquista juridica, relativamente
tardia, del Derecho publico frente a la contraria regla del absolutismo que
impedia la motivacion de las decisiones del Monarca e incluso judiciales”?.

Ponce Sole sefiala que la motivacion conecta con la causa de la decision
administrativa, entendida como adecuacion entre la decision y la finalidad
del interés general que debe perseguir: “siendo por ello un medio técnico de control
de la causa del acto: Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de_fondo
(mds técnicamente: la motwacion es interna corporis, no externa; hace referencia a la
perfeccion del acto mds que a las formas exteriores del acto mismo™>.

En la discrecionalidad, su razon de ser se encuentra directamente aso-
ciada al fin general que, junto con el fin especifico establecido en la norma
de atribucién de la potestad, se ha considerado tradicionalmente como la
apreciacion y determinacion del indeterminado concepto del wnterés piiblico
0 interés general en un supuesto concreto. Ello va a tener una importancia
decisiva en su control judicial de conformidad al “Derecho”, al conjunto
del ordenamiento juridico.

El contenido material de dichos conceptos no se encuentra detallado en la
Constitucion, que no ha precisado cuales son esas actuaciones de “interés
publico” que iran variando en funcion de los cometidos que, en cada
momento, quieran establecer las leyes en la determinacion del concreto

>

fin que se persiga para la satisfaccion y el “servicio de los intereses generales’

(art. 103.1 CE).

2l Garrido Falla, F. y Ferndndez Pastrana, J.M. (2000): Régimen Juridico y Procedi-
miento. ..op. cit. p. 187.

22 Ponce Sole, J. (2001): Deber de buena Administracion y derecho al procedimiento admi-
mistratwo ... op. cit., p. 517.
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Chinchilla Marin conecta esta cuestién con la preceptiva adecuacion
al fin de cualquier actuacion administrativa, segn el articulo 106.1 CE,
y de manera muy clarificadora explica que el fin serd el establecido en
la norma, pero también el fin genérico constitucionalmente definido en
“servir con objetividad los intereses generales” (art. 103.1), por lo que,
siguiendo la tesis de Fernandez Farreres sobre el interés ptublico como
concepto indeterminado que mencionaremos mas adelante, sefiala que
“indudablemente, ninguna decision es igual a otra; entre varias, siempre
habrd alguna que sirva mejor al interés piblico especifico de que se trate”? .

La “motwacién” desempena un papel esencial en la justificacion de la
adecuacion al interés ptblico o interés general en un supuesto concreto en
relacion al fin general y al fin especifico de la potestad atribuida.

Parejo Alfonso la destaca especialmente en relaciéon con los actos dis-
crecionales y su debido control. Asi, senala entre las técnicas de control la
relativa al fin de la potestad, y ante la dificultad que conlleva su prueba,
senala la necesidad e importancia de la motivaciéon para comprobar la no
incursion en arbitrariedad o en desviacion de poder™. Y destaca que las actuacio-
nes administrativas “no pueden producirse de cualquier forma, a la libre voluntad
del drgano competente” asociandola con el procedimiento, como garantia del
acierto de la Administracion y la defensa de los ciudadanos, asi como con
la necesaria forma externa para producir sus efectos juridicos.

Ello, va a tener una decisiva repercusion en el control judicial de los
elementos discrecionales como nos lo vienen recordando numerosas sen-
tencias. Asi, entre ellas, la tantas veces citada sobre la verdadera naturaleza
de los elementos discrecionales y su pleno control judicial, Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 febrero de 2007, rec. casacion 38/2005 (ponente Diaz
Delgado) que senala:

» Chinchilla Marin, C. (1999): La desviacién. ..., op. cit., pp. 224-225.
2 Parejo Alfonso, L. (2021): Lecciones de Derecho administrativo, op. cit. p. 541.
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“...tiene su cobertura constitucional en el articulo 106.1 de nuestra
norma fundamental, cuando dispone que: “Los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. Este precepto
permite residenciar todos los actos administrativos y los reglamentos ante
los jueces y tribunales, sin excepcion alguna. Claro que ese control solo
puede hacerse con el parametro del ordenamiento juridico, al que los
jueces y tribunales estan sometidos (art. 9.1 y 117.1 de nuestra Consti-
tucion), pero la discrecionalidad sera la consecuencia de que no existe
vulneracion del ordenamiento juridico y no un “prius” que excluya el
control jurisdiccional de un acto administrativo, so pretexto de una ca-
lificacién de un acto o una potestad administrativa como discrecional.

Y, recientemente, en la debatida materia de nombramientos de altos
cargos jurisdiccionales y fiscales, que ha constituido siempre paradigma de
la discrecionalidad, la clarificadora Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril
de 2022, rec. casacion 133/2021 (ponente Requero Ibanez), que ha fijado
la actual situacion de la doctrina en esta materia. Estableciendo que desem-
pefia un papel central “la motivaciéon” en relacion a los fines de la potestad
atribuida, papel central que, en el margen de apreciaciéon que corresponde
al érgano constitucional decisor, exige dar razin de como el candidato se ajusta a los
Jines u objetivos que la Administracion asigna al cargo o puesto. Asi, afirma:

“Superada la viega doctrina que no exigia motiwacion expresa, esta Sala viene
considerando que es preciso motivar y asi exteriorizar el cuamplimiento de
esos limites a los que esta sujeto el acto de eleccion, para no incurrir en un
voluntarismo que degenere en arbitrariedad.... Una motivacion es ade-
cuada st permite conocer las razones, los criterios esenciales o fundamentales
por los que ha sido preferido un candidato frente a otro u otros, razones
reconducibles a estdndares de mérito y capacidad que deben estar identificados
en cuanto que son determinantes de la preferencia por el nombrado.
Aparte de ese aspecto subjetivo, la motivacion exige dar razén de cémo el
candidato se ajusta a los fines u objetivos que la Administracion asigna al cargo
o puesto para el que se le nombra y a como quiere que se satisfagan”.
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3. CONTENIDO MATERIAL: SE TRATA DE UN CONCEPTO LEGAL (O JURIDICO)
INDETERMINADO CUYA DETERMINACION DEBE REALIZARSE DESDE LA
INTERPRETACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

A) Es un concepto legal (0 yuridico) indeterminado

El concepto de “interés general” o “interés publico” es un elemento esen-
cial del ordenamiento juridico, ya que no solo constituye el fin tltimo de
la actividad administrativa, sino que se configura como el presupuesto de
su legalidad en numerosas decisiones y actos administrativos.

Y precisamente, enlazando con lo comentado como referente que ha
sido habitual tantos afios de la justificacion de la discrecionalidad, hay que
destacar que constituye un “concepto indeterminado™ utilizado por las Leyes,
y, en segundo lugar, justamente por ello corresponde controlar al juez su
aplicacion por la Administracion segan las técnicas habituales sobre este
tipo de conceptos.

El concepto de “interés general”, o sus equivalentes de “interés ptblico”
o “Interés social”, lo encontramos en las Leyes, y en primer lugar en la
propia Constitucion espafiola. Sin perjuicio del ya reiterado contenido del
trascendental articulo 103.1: “servir con objetividad los intereses genera-
les”, lo encontramos en sus articulos 30.3: se podra establecer un servicio
civil para el cumplimiento de “fines de interés general”; 33.3: expropiacion
por causa justificada de “utilidad publica o interés social conforme a lo
dispuesto por las leyes” 34.1: el derecho de fundacion “se reconoce para
fines de interés general, con arreglo a la ley”; 44.2: la promocion de la
ciencia y la investigacion cientifica y técnica se hard “en beneficio del
interés general”; 47: la regulacion de la utilizacion del suelo se hara “de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacion”.

Igualmente, en los articulos 76.1: las Camaras legislativas pueden
nombrar Comisiones de investigacion “sobre cualquier asunto de interés
publico”; 124.1: el Ministerio Fiscal promueve la accion de la justicia “en
defensa del interés publico tutelado por la ley”, y procura “la satisfaccion
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del interés social”; 128.1: la riqueza del pais “esta subordinada al interés
general”; 128.2: mediante ley se podra acordar la intervenciéon de empre-
sas “cuando asi lo exigiere el interés general”; 149.1.20" y 24*: utiliza el
“Interés general” para la delimitaciéon de competencias entre el Estado y
las CCAA en puertos, acropuertos y obras publicas; 150.3: el Estado podra
dictar leyes de armonizacion “cuando asi lo exija el interés general”; y
155.1: adopcién de medidas para la “proteccion del interés general”.

En dos interesantes y recientes Sentencias, se pone de manifiesto el
concepto de interés publico como concepto legal, tanto de la Ley de Costas
enla STS 272/2023, de 6 de marzo (rec. casacion 7680/2021, ponente
Olea Godoy) como de la Ley del Patrimonio Natural y Biodiversidad en
la STS 142772022, de 3 de noviembre (rec. casacion 3805/2021, ponente
Arozamena Laso).

En la primera, que tiene por objeto la prorroga de la concesion a la
empresa ENCE en el municipio de Pontevedra, el articulo 2 de la Ley de
Costas establece que la actuacién administrativa sobre el dominio ptblico
maritimo terrestre debe perseguir, entre otros fines, “garantizar el uso
publico del mar, de su ribera y del resto del dominio ptblico maritimo-te-
rrestre, sin mas excepciones que las derivadas de razones de interés publico
debidamente justificadas”.

Y en la que se aborda la cuestion casacional relativa a si “en la prorroga
de las concesiones para la ocupacion del dominio pablico maritimo-terrestre
existentes a la entrada en vigor de la Ley de Costas de 1988 resulta necesario
acreditar el cuamplimiento de lo dispuesto en el articulo 32.1 de esta Gltima,
es decir, que se trata de instalaciones o actividades que, por su naturaleza, no
puedan tener otra ubicacion, asi como el alcance de este precepto cuando
el demanio no se encuentra en su estado natural y ha sido transformado
como consecuencia de la intervencion de la Administracion del Estado™.

En la segunda, cuyo objeto es la aprobacion del proyecto de construccion
declarado de interés general de la presa de Mularroya, azud de derivacion

y conduccion de trasvase, el articulo 46.5 de Ley de Patrimonio Natural y
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Biodiversidad que permite, a pesar de las conclusiones negativas de la eva-
luacion de las repercusiones sobre el lugary a falta de soluciones alternativas,
realizar “un plan, programa o proyecto por razones imperiosas de interés piblico de
primer orden, incluidas razones de indole social o econémica”. La Sentencia del
Supremo considera que se ha justificado su “interés publico superior “y anula
la sentencia previa de la Audiencia Nacional que impedia su construccion.

B) La determinacion de su contenido desde la interpretacion sistemdtica del ordenamiento juri-
dico: no debe responder a posiciones ideoldgicas sino a pautas juridicas (a la ley y al Derecho)

Sobre su caracter de concepto legal indeterminado y canon decisivo en
el control judicial de los elementos discrecionales de las actuaciones de la
Administracion en el enjuiciamiento del caso concreto, Garcia de Enterria
manifiesta con su habitual precision ante el debate y la polémica sobre el
mismo, que “Lo publico, lo general, lo comn es un concepto ampliamente
indeterminado, por supuesto, de muy amplio espectro, sobre cuya extension
concreta caben incluso polémicas politicas o interpretativas, pero que puede
funcionar y funciona (y ésa es toda la intenciéon de su utilizacion) para excluir
ciertas actuaciones y para incluir otras, como un canon delimitador, pero que
se hace bastante preciso en cuanto es cuestionado en un caso concreto” *.
El interés general se sustenta, como ya sefial6 Sainz Moreno hace mas
de cuatro décadas, en los intereses privados de cada persona, pero no en
todos, sino en aquellos que ésta comparte con los demds. Siendo el interés
general aquello que tienen en comiin los intereses particulares no se opone a €stos,
sino que los asume?®. Afirmaciéon mucho mas clara, precisa y delimitadora
de la que posteriormente incluy6 el Tribunal Constitucional en una de sus
primeras Sentencias 62/1983, de 11 de julio, al afirmar que “los intereses

» Garcla de Enterria, E. (1996): “Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado”, REDA nim. 89, p. 73.
% Sainz Moreno, F. (1976): “Reduccion de la discrecionalidad: el interés pablico

como concepto juridico”, REDA niim. 8, pp. 63 y ss.



EL INTERES PUBLICO/INTERES GENERAL COMO RENOVADA TECNICA 719

comunes son aquéllos cuya satisfaccion es la forma de satisfacer el interés
de todos y cada uno de los que componen la sociedad”.

El contenido del interés general, en su pleno y debido control por parte
de los jueces y tribunales, no constituye una construccion abstracta e inte-
lectual como en ocasiones se ha querido defender en pro de la ocurrencia
o intereses del administrador o del partido que gobierna. No depende asi de la
ideologia del operador; sino que su delimitacion es juridica, su aplicacion y ejercicio
esta de nuevo sometido a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE).

Sus rasgos esenciales vienen determinados por las normas juridicas,
siendo una cuestion juridica de primer nivel deferminar “qué” sea el interés
general y “a quien” corresponde valorarlo si se ajusta o no al mismo en un supuesto
concreto. Dificultad en la determinacion de la solucion acertada en cada caso,
que no implica imposibilidad y; en consecuencia, retrotraer y dejar de nuevo
la decision en manos de la Administracion, a diferencia de lo que en las
demas jurisdicciones los jueces y tribunales resuelven todos los dias en los
fallos de sus sentencias, después de la prdctica de cuantas pruebas sean necesarias.

Sibien es cierto que los jueces y tribunales no estan acostumbrados en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, salvo excepciones, a la normalidad
y habitualidad de una fase probatoria extensa y detallada con el tiempo
necesario que exige, a diferencia de las restantes jurisdicciones, debido a
esa inercia “comoda”, en la historia de nuestro contencioso, a meramente
revisar y anular la actuacién impugnada sin entrar en la acreditacion y
prueba de las pretensiones de los demandantes.

Parece evidente que donde hay que incidir es en la mejora en la formacion
de los jueces y magistrados de lo contencioso-administrativo para que desa-
rrollen cada dia mejor su trabajo de enjuiciamiento, como defendia recien-
temente un reconocido magistrado del Tribunal Supremo sobre el tema del
todavia escaso “cardcler inciswo™ de los pronunciamientos de las sentencias de la

jurisdiccién contenciosa”. Y no en la permanente critica sobre un pretendido

77 Calvo Rojas, E., en su intervencién en el Congreso “La necesaria reforma de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a los 25 afios de su aprobacion™, en el centenario del
Maestro Garcia de Enterria. Unwersidad San Pablo CEU, mayo 2025 (director Pifiar Maiias, JL).
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activismo judicial que, a base de insistir sobre ello, desenfoca y desdibuja la
cuestion central que es conseguir que cumpla con su funcion de defensa de
los derechos e intereses de los ciudadanos con la Administracion.

El que el concepto de interés publico o interés general sea un “concepto
legal”, sin que pueda suponer una construccion intelectual y abstracta como
sefiala Garcia de Enterria “es la evidencia misma desde el momento en
que lo emplean las leyes y su alcance es indeterminado”. Y quien, ante
la critica minoritaria del planteamiento mayoritario en Espana, iniciado
por este autor, sobre la aplicacion de la teoria alemana de los conceptos
juridicos indeterminados a la nocion de interés general, llega a decir muy
acertadamente que dicha postura no encaja en el modelo constitucional.

Y, concluye de una forma rotunda y pocas veces empleada por el mismo
en sus trabajos, manifestando que: “Y aqui termina toda la investigacién sobre la
naturaleza del concepto legal de interés publico, con la conclusion ineludible y
obvia de que se trata de un concepto legal (o juridico) indeterminado. No
hay necesidad de mds especulaciones™*

Asi, lo expresa igualmente Sainz Moreno, al afirmar que “la legislacion
es la via natural de expresion de la idea que la sociedad tiene del bien
comun. A través de la mterpretacion sistemdtica de las normas se obtiene la
nocion de interés publico vigente en cada momento”.

Y, mas recientemente, Vaquer Caballeria considera que son intereses
generales los declarados como tales en el ordenamiento juridico, lo que permite
abordar su nocién con mucha mas precision y seguridad sefialando que
la Ciencia del Derecho ante las preguntas sobre qué son y ¢quién y como
puede definir los mismos?: “No responde directamente a la primera pregunta, pero st
a la segunda y con ella, indirectamente también a la primera: Son intereses generales los
declarados tales en cada ordenamiento juridico, ya sea por las normas o, de conformidad
con ellas, por los actos juridicos™.

% Garcla de Enterria, E. (1996): “Una nota sobre el interés general ...”, p. 71.
¥ Vaquer Caballeria, M. (2017): “Los principios constitucionales de funcionamiento
de las Administraciones publicas”, en Gamero Casado, E. (dir.): Tratado de Procedimiento
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4.  EL CONCEPTO INDETERMINADO DE “INTERES PUBLICO” / “INTERES
GENERAL”, Y LAS CONSECUENCIAS DE SU DETERMINACION EN EL CASO
CONCRETO

Y aqui surge una interesante cuestion que consiste en si dicho concepto
juridico indeterminado de “interés publico”, como referente que se ha
venido utilizando en relacion a la justificaciéon del nticleo esencial de la dis-
crecionalidad, —no s6lo a nivel doctrinal sino en la propia Exposicion de
Motivos de Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956*—,
en un ejercicio intelectual coherente cabria concluir en su determinacion
y aplicacion al caso concreto la existencia de una tnica solucion. Y ello,
en aplicacion de la teoria de los conceptos indeterminados.

Ello ya lo explicaba y defendia en 1983, con brillantez y meridiana
claridad, Fernandez Farreres, en su imprescindible monografia a la que
antes hemos hecho referencia, y en la que llevando hasta las tltimas con-
secuencias los planteamientos de la pionera obra de Sdinz Moreno sobre
conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad, y en concreto en
relacion al concepto de interés publico, manifiesta que: ““...con arreglo a
estas premisas, digo, en rigurosos términos parece que habria de concluirse
reconociendo la inexistencia de discrecionalidad alguna, propiamente dicha, en
el actuar de la Administracion Pablica. Inexistencia de discrecionalidad
como resultado de la radical incompatibilidad entre el interés piiblico concebido y
configurado como concepto juridico indeterminado y el propio conceplo de discrecionalidad
basado, como ya se ha repetido, en la posibilidad de eleccion libre entre

Administrativo Comiin y Régimen Juridico Bdsico del Sector Pitblico, Tirant lo Blanch, pp. 284-
285. Igualmente, Acosta. P. (2016): “El interés general como principio inspirador de las
politicas publicas”, Revista General de Derecho Administrativo, nm. 41, Tustel, p.4.

%" Asi, recordamos que lo expresaba de forma muy clarificadora su Exposicion
de Motivos al referirse a la discrecionalidad: “....y, en fin, ésta surge cuando el Or-
denamiento juridico atribuye a algiin 6rgano competencia para apreciar;, en un supuesto
dado, lo que sea de interés piiblico™.
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una pluralidad de alternativas decisorias cualquiera de ellas justas y, por
ende, conformes y adecuadas a derecho. Semejante conclusion, en mi
criterio claramente sustentable al menos dialécticamente...”?".

Para este autor, que ademas parte en su analisis de una categoria de
actos —la subvencién— consideraba hasta ese momento el paradigma
de la discrecionalidad de la actuacion administrativa, la Administracion
debe apreciar y valorar en cada caso concreto la solucion mas adecuada
al interés publico entre las diversas soluciones justas existentes, es decir la
solucion mejor en cada situacion concreta.

De esta forma, su “margen de actuacion™, y a ello le habilita la norma
juridica de atribucion, consistira en elegir la soluciéon que mejor sirva al
interés publico. El frecuentemente reiterado “margen de apreciaciéon” no
tiene nada que ver con un margen de libertad sin parametros y principios
de actuacién que, por el contrario, se encuentran bien definidos en el
ordenamiento juridico.

Chinchilla Marin, siguiendo la tesis de Fernandez Farreres, y situando
como referencia los principios del articulo 103.1 CE y en el entonces articulo
3.2 dela Ley 30/1992 LRJPAC como los de objetividad, eficacia, eficiencia
en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos, y servicio efectivo a los
ciudadanos (actual articulo 3.1 de la Ley 40/2015 que anade a los anteriores
otros principios de gran interés en relacion al margen decisional como la buena
fe, confianza legitima, economia, suficiencia y adecuacion estricta de los
medios a los fines institucionales, o la responsabilidad), considera que ninguna
decision es 1gual a otra, siempre habrd alguna que sirva mejor al interés piiblico especifico
de que se trate: “Habria que preguntarse si la Administracion tiene el deber
de servir al interés general de cualquier manera o de la mejor manera posible. . ...
Si eso es asi, cabe pensar que entre varias soluciones posibles siempre habrd
una mas eficaz, mas objetiva, mas econémica o, en ultimo término, menos

gravosa para los intereses de los particulares”.

31 Fernandez Farreres, G., La subvencién. ..., op. cit, p. 635.
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Se produce asi, con base en el concepto de “interés piblico” e “interés
general”, la necesidad de una reformulacion del concepto tradicional de
discrecionalidad, con el cambio radical de lo que venia considerandose
como su aspecto capital y con ello una barrera al pleno control judicial
tanto en la intensidad de sus facultades como en la extensiin de sus reconoci-

mientos de pretensiones.

5. SU DIFERENCIACION CON EL “INTERES PUBLICO SUPERIOR”

Una reciente Sentencia del Tribunal Supremo, STS 424/2020, de 18 de mayo,
rec. casacion 5668/2017 (ponente Borrego Borrego) en materia de derecho
ambiental y de aguas sobre un proyecto de obra hidraulica, analiza si existe
o no diferencias entre interés general, interés piiblico e interés piblico superior.

Y como cuestion de interés casacional objetivo, si la declaracion legal de
“Interés general” de un proyecto de obra hidraulicas equivale al concepto
de “interés publico superior” que el articulo 4.7 de la Directiva 2000/60/
CE, de 23 de octubre (DMA), exige a los proyectos que afecten al estado de
aguas superficiales para entender justificada la alteracion de dichas aguas
superficiales. En caso contrario, el alcance, grado de detalle y especificidad
que ese “interés publico superior” implica.

La Sentencia considera que la diferencia entre interés general e interés
publico es meramente semdntica, centrando su analisis en la diferenciacion con el
de interés piiblico superior; incorporado en la Directiva Marco de aguas, para
justificar la excepcion a la modificacion o alteracion de las aguas superfi-
ciales (concepto “majeur” en el texto en francés, “overriding” (dominante)
en el inglés, o “prioritario”, en italiano).

En primer lugar, considera que no son equivalentes o puedan equipa-
rarse requiriendo “inexcusablemente una comparacion, en exposicion
propia e independiente, un plus respecto del interés general”. La relevancia

de la distincién pone de nuevo el énfasis en la motivacion.
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Ello va a exigir una motwacion detallada, separada, propia e independiente
“enfrentando cual es el interés publico superior, que ha de dominar sobre los
intereses afectados, y su consideracion de inferiores frente al interés superior.
Razonando por qué “los beneficios obtenidos por dichas alteraciones de la
masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad técnica o
de costes desproporcionados, por otros medios que constituyen una opcion
medioambiental significativamente mejor” (articulo 4.7.c y d DMA).

Y sobre la segunda cuestion casacional relativa a “cudl es el alcance, grado de
detalle y especificidad de ese interés piblico superior”, el Tribunal da una respuesta
reconociendo, de una parte, el caracter de dicho concepto como concepto
juridico indeterminado vy, de otra, de forma muy acertada alejada de esque-
mas previos cartesianos, la imposibilidad de la determinacién solicitada:
“La respuesta a esta subcuestion no es_fdcil, pues estamos en presencia de un «concepto

Juridico indeterminadon, y como tal, su determinacion, con el detalle que pregunta la Sala de
Admuasion, iria contra la esencia de la indeterminacion del concepto juridico indeterminado™.

Aunque, a continuaciéon, complementa dicha declaracion desde la
adecuada imparticiéon de justicia, recordando que “el examen juridico
casacional debe tener en cuenta la realidad factica a que se aplican las
normas, para evitar un salto en el vacio”, con dos precisiones esenciales de
indudable orientacion practica en orden a las obligaciones de la Administracion:

— “El concepto de wnterés publico superior se refiere a situaciones en las que
la modificacion o alteracion del estado de las masas de agua causada por el
proyecto se considere necesaria para proteger valores fundamentales para la vida de los
cuudadanos (salud, seguridad, medio ambiente), para garantizar politicas fun-
damentales para el Estado y la sociedad; o para cumplir obligaciones especificas de
servicio publico, es algo logico, y propio del concepto juridico indeterminado™.

— “En suma, «non quo sed quomodo». Es decir, las resoluciones anuladas debe-
rian haber tratado separadamente el «interés ptblico superior». Y, deberian
haber, no solamente afirmado que dicho «nterés publico superior» existia en
la ejecucion del embalse de Biscarrués, (es decir, el qué (quo)), sino razonar por
qué, de qué modo, (quomodo), ese interés piblico es superior a los otros inlereses afectados”.
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6. EL RENOVADO Y DECISIVO CONTROL DEL INTERES PUBLICO EN LAS
RECIENTES SENTENCIAS

Como ya hemos mencionado, los elementos discrecionales de la potestad
estan directamente relacionados con el interés piiblico. Desde esta perspectiva,
la actuacion administrativa (disposicion general o decision administrativa)
debe necesariamente “justificar”, siendo la Administracion quien tiene la carga
de la prueba, que la eleccion adoptada es la adecuada en cada caso al interés piiblico
deducido del ordenamiento juridico, reconduciéndose en la practica a una cues-
tion de prueba y valoracion objetiva del juez, a quien corresponde dicha
funcién en nuestra Constitucion. En definitiva, la facultad discrecional es
al fin y al cabo una decision juridica, y por lo tanto su control es juridico.

Resulta muy relevante que, de forma generalizada recientemente en los
cuatro ultimos afios especialmente, con algunas excepciones en sentencias
puntuales incluso dictadas con anterioridad a la Constituciéon en los inicios
de 1970, los tribunales han consolidado el camino, que hasta hace muy
pocos anos resultaba insolito, de un control particular y concreto, —no de
forma genérica o abstracta como anteriormente—, de la actuaciéon admi-
nistrativa a través del “interés piiblico” o “interés general”. Es decir, si la actuacion
responde al interés publico o por el contrario a intereses privados.

De esta forma, la Jurisprudencia da un paso mas en la intensidad del
control judicial dado que anteriormente han sido muy frecuentes las voces
que han considerado que constituia un reducto inabordable de inmunidad
al constituir su determinaciéon el ambito exclusivo de la Administracion. De
esta forma, se ha derribado un obstaculo mas, quizas ya definitivamente
el tltimo, en la explicada fase segunda del control relativa a la intensidad o
alcance efectivo del examen en el control judicial.

Va adquiriendo asi cada vez mayor importancia, sin perjuicio de las
técnicas de control habituales de todas las actuaciones sobre ese ambito de

eleccion en la norma juridica, el control del interés piiblico o del interés general de
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la actuacion adminmistrativa, como destacan muy recientes sentencias que, por
motivos de extension de este trabajo, vamos a comentar de forma escueta.

En primer lugar, la interesantisima Sentencia 566,/2021, de 30 de diciembre,
del T'S] de Extremadura, por su indudable alcance y relevancia, que ha sido
confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia 381/2025 de 22 de marzo,
y que rechaza tres recursos de casacion tramitados con el n® 1451/2022
(ponente Huerta Garicano), interpuestos por las tres partes implicadas, en
dos ambitos que tradicionalmente se han considerado precisamente de una
clara discrecionalidad, como son el urbanistico y el ambiental.

Su objeto es la modificaciéon puntual en 2020 del Plan General de
Urbanismo de Caceres de 2010 que afectaba a 17.119,96 has del SNUP de
la zona de Llanos, aprobado para la instalaciéon de plantas de generacion
de energia solar fotovoltaica en el suelo no urbanizable de proteccion de
dicha zona de la capital cacerena, y que permiti6 la instalaciéon de una gran
planta solar con una potencia de 150 megavatios del Grupo Iberdrola. La
inversion fue de 95 millones euros.

En este caso, se trata de valorar y contraponer (ponderar como término
técnico utilizado) varios intereses en juego en el caso concreto: la proteccion
ambiental de los terrenos (no incluidos en un espacio Red Natura 2000
aunque proximo a ella) derivado de la ordenaciéon urbanistica en suelo
no urbanizable de proteccion, con el interés general -también vinculado
al medio ambiente- para promover sistemas limpios de produccién de
energia eléctrica (energias renovables) junto con el interés general del
abastecimiento de energia eléctrica.

El Tribunal Supremo confirma la anulacién de la modificacién puntual
por parte de la Sentencia de instancia, en una amplia y detalladisima
argumentacion, con base precisamente en la wnexistencia de justificacion del
interés publico de la misma: “No se justifica en la tramitacion de la mo-
dificacion puntual del PGM de Caceres que la modificacion responda
verdaderamente al interés general y a las necesidades del municipio de Cdceres. No se
hace referencia al interés general a lo largo de la tramitacion del procedimiento”.



EL INTERES PUBLICO/INTERES GENERAL COMO RENOVADA TECNICA 727

Tampoco se ha justificado la necesidad de su desarrollo en dicha zona
en relacion a efectuarlo en otras zonas alternativas del municipio: “FEn
cuanto a las alternatias, nada se dice durante la tramitacion del procedimiento
sobre la existencia de suelo urbanizable o suelo no urbanizable sin protec-
cion donde estas instalaciones puedan desarrollarse sin obstaculo. No se
ofrece comparativa, alternativa o situacion de los suelos del municipio y
las posibilidades de desarrollo™.

En definitiva, senala, la modificacion puntual no esta motivada en un interés
general para aprobar la modificacion puntual, “salvo el interés privativo dela empre-
sa promotora de la modificacion y de otras similares para poder instalar plantas
solares fotovoltaicas que actualmente no tienen cabida en el planeamiento”.

Ademas, todo ello afecta a un principio ambiental de gran aplicacion
en los altimos afos, el principio de no regresion ambiental o cldusula stand
still, que exige ademas en estos casos una motwacion-justificacion reforzada del
interés publico prevalente que ampare la actuacién impugnada.

Esta relevante Sentencia del TS] Extremadura de 30 de diciembre
2021 ya reiteraba la doctrina plasmada en otra Sentencia 1158/2021 de 20
de septiembre del mismo T'SJ (recurrida en casacion, AutoT'S 14265/2022
de 19 de octubre) que igualmente anulaba una modificaciéon puntual del
mismo PGM en Suelo no urbanizable protegido de Llanos para autorizar
y legalizar en suelo de proteccion sin justificacién del interés general para
ello, unas instalaciones de “depositos de desechos o chatarras”, asi como
usos de “gestion de residuos, tratamiento y reciclaje de desechos recupera-
bles”, lo que suponia la autorizacion de esos concretos usos y actividades
en Suelo No Urbanizable Protegido.

Dicha Sentencia y Doctrina acaba de ser confirmada en la Sentencia
882/2023, de 30 de junio, del Tribunal Supremo (rec. casacion 7738/2021, po-
nente Huet de Sande), que ejerce nuevamente un detallado control sobre
el “interés publico” estableciendo con toda claridad después de “todo un
conjunto de circunstancias” analizadas y que tienen su reflejo en la docu-

mentacion del plan enjuiciado que: “la finalidad de la modificacion puntual
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no obedece al interés general, sino al interés particular de legalizar una actividad
preexistente contraria al planeamiento y la legislacion sectorial vigentes en

el momento de su instalacion”.

1

Resalta la evidente “falta de coherencia™ de los argumentos de defensa de la

Administracion y, ademas, debe destacarse en orden al requisito clave de la
motivacion la expresion de “contundente” que emplea el Supremo por vez
primera asociada a la existencia de “arbitrariedad”: “en estos casos, sélo una
Justificacion expresa y contundente basada en un interés publico prevalente puede despejar
la sospecha de arbitrariedad” .

Igualmente, es relevante la Sentencia 1097/2023, de 25 de julio, del Tribunal
Supremo (rec. casacion 2831/2021, ponente Cordoba Castroverde) que
confirma la Sentencia recurrida del T'S] Illes Balears relativa a la anulacion
del rescate anticipado de la concesion del peaje del tinel de Soller (Mallor-

32 La Sentencia del Tribunal Supremo sobre los argumentos de defensa de la
Administracién en relacion al interés publico que esgrime, establece su total falta
de coherencia: “Y frente a ello, el interés publico que se esgrime para permitir esta
implantacién de usos industriales en suelo no urbanizable de proteccion (antes s6lo
permitidos en suelo no urbanizable comn) con el argumentario de coordinar o
compatibilizar la ordenacion urbanistica a la normativa ambiental carece de suficiente
Justificacion y motwacidn, suponiendo una evidente regresion en la proteccion de los valores ambien-
lales que fueron expresamente reconocidos y protegidos, con el caracter de directriz
esencial, en el Plan General Municipal aprobado escasamente hace cuatro afos, antes
de la propuesta de modificaciéon; destacando la Sala que no se puede basar en exigencias
novedosas derivadas de la normativa ambiental porque los PRUG a los que_fundamentalmente se
refieren tales novedades se aprobaron en 2009 y el PGM que ahora se modifica (revision del PGM
de 2010) ya los tuvo en cuenta al determinar el régimen de usos del SNUP, valorando para ello
precisamente su valor ambiental en relacién, “en coherencia”, con los objetivos de
conservacion de dichos espacios, hasta el punto de configurar estas determinaciones
como directriz esencial del plan, y asi se reflejaba en la Memoria de dicho PG de 2010.
Y anade la sentencia recurrida: “Pasar en escasamente cuatro afios desde una directriz
basica de no afeccion a los espacios protegidos concernidos en la modificacién puntual
a permitir usos industriales y de residuos, incluso nocivos y peligrosos, en esos suelos,
precisa de una motivacion especial, basada en razones de interés general de primer
orden que justifique el levantamiento de la proteccion, lo que en modo alguno existe”.
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ca) sin esperar al cumplimiento del plazo de finalizaciéon de la proérroga,
ejerciendo el control sobre el interés publico de la actuacion administrativa.

En una detallada argumentacion sobre el interés publico, y partiendo
de la exigencia en la normativa sobre Contratos que solo el interés publico
o interés general que se pretendia satisfacer con la ejecucion del contrato
puede justificar el rescate de una concesion, analiza los tres requisitos
relativos a: la existencia del interés piiblico en el momento en que se adopta la
resolucion de rescate; si dicho interés publico es adecuado para justificar la
decision, y si esta debidamente motiwado.

Confirma las razones de las dos sentencias previas que anularon los
tres argumentos esgrimidos por la Administracion para justificar el interés
publico en el rescate anticipado de la concesion®, y establece como doc-
trina casacional, junto a la necesaria concurrencia de los tres requisitos
expuestos para justificar el rescate de una concesion, que “debe tratarse de
un interés piiblico diferente respecto del que se tuvo en consideracion para acordar la
concesidn, bien porque se trate de un interés publico distinto y posterior
que ha surgido de forma sobrevenida y exija la recuperacion de la gestion,
bien porque el interés publico inicialmente existente ha desaparecido o se
ha transformado de modo que ya no sea posible seguir manteniendo la concesion sin
dafiar el interés piiblico actualmente existente”.

% El interés puablico esgrimido por la Administracién para efectuar el rescate
se centraba en el intento de conseguir la gratuidad del uso de la carretera por sus
usuarios, tratando asi de evitar (i) la discriminacion a favor de los que disfrutan de
bonificaciones en los peajes, (ii) la discriminacion a favor de otros habitantes de la isla
que no pagan peajes por el uso de las carreteras, y (ii1) las dificultades que presentaba la
carretera alternativa a la autovia de peaje. Tanto el tribunal de primera instancia como
el de apelacion valoraron las razones esgrimidas por la Administracién para ejercer
el rescate llegando a la conclusion de que estas ya concurrian y no habian sufrido
modificacién sustancial respecto de las existentes en el momento de formalizarse la
concesion y posteriormente cuando se prorrog6 la vigencia del mismo diez afios antes
de iniciarse el procedimiento de rescate.
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Ademas, recuerda, que tras la modificacion, mediante la Ley 9/2017, de
la anterior Ley de Contratos para trasponer las dos Directivas comunitarias
de 2014, en su articulo 279 c) se exige para el rescate de la concesion no solo
la existencia de un interés publico, sino la acreditacion por parte de la Admi-
nistracion que la gestion directa del servicio es mds eficazy eficiente que la concesional.

Por altimo, la Sentencia 107372023, de 20 de julio, del Tribunal Supremo
(rec. casacion 1144/2022, ponente Teso Gamella), que confirma el pro-
nunciamiento de las dos sentencias anteriores anulando la resolucién del
Ayuntamiento de Monforte de Lemos en relacion a la aprobacion del lugar
de la reserva de una plaza de estacionamiento para personal con movilidad
reducida. En dichas sentencias se trata el tema de la proximidad en relacion con
el interés general y su adecuado contenido.

Las dos cuestiones sobre las que se fija doctrina casacional son si dicha
competencia municipal: (2) se configura como una potestad discrecional, sin perjuicio
del respeto a los limates consustanciales a su naturaleza, o (11) se entiende como un con-
cepto juridico indeterminado a concretar por el ayuntamiento en el proceso aplicativo de la
norma_y que solo admite una solucion legal (las que respeten unas notas de personalidad
¢ indwidualidad determinantes respecto a la persona solicitante).

La respuesta a la cuestion de interés casacional, es que no se trata de
“una decision discrecional, por cuya virtud el Ayuntamiento pueda elegir
entre diversas opciones igualmente validas, sino que nos encontramos ante
el examen del cumplimiento del supuesto de hecho previsto en la norma,
con la consiguiente descripcion de sus exclusiones, a cuya concurrencia
se anuda la consecuencia juridica de la concreta localizacion de la reserva
de aparcamiento. Se emplean, por tanto, conceptos juridicos indeterminados que
han de ser interpretados, junto al interés general que resulta consustancial en cualquier
decision adminmistrativa, en el caso concreto, atendidas las circunstancias que
hemos senalado en esta sentencia”.

En la determinacién de los conceptos indeterminados de la norma, es
consustancial el contenido en este caso del interés general que se establece

con las siguientes notas por parte de la Sentencia:
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1° En el caso analizado el interés general se encuentra constituido por
la suma de intereses particulares. No hay un interés general de las personas
con movilidad reducida y un interés general de los demas. No se oponen,
sino que se complementan

2°. La cercania al domicilio es esencial en el presente caso. El interés
es general porque es el interés de todos los vecinos, en el que se incluye
el de aquellos que son vulnerables debido a sus graves limitaciones
motoras, y precisan, ademas del reconocimiento de sus derechos, de esa
decidida accién de los poderes publicos para hacerlos efectivos, evitando
desigualdades que conduzcan a crear o mantener zonas de exclusion®.

3° El interés general del municipio en esta materia radica en propiciar
en cuanto sea posible la creacion de plazas de estacionamiento para per-
sonas con movilidad reducida y su ubicacion cumpliendo las exigencias
legales, lo que hace que no pueda descartarse la satisfaccion del interés
general por la circunstancia que resulte mas beneficiada la actora por la
ubicacion primeramente decidida por el Ayuntamiento, que después fue
modificada por el escrito de otra vecina.

4° Cuando se esgrime la titularidad de un derecho, su limitacion ha de
venir de la mano de algo mas que una mera conveniencia o de una simple
protesta, ha de estarse ante la presencia de un potente interés general, que
suponga una relevante perturbacion para la vida los vecinos en la localidad.

5° La decision administrativa, por tanto, ha de tener en cuenta la proxi-
midad y la facilidad de acceso de la reserva de plaza respecto del domicilio,

* Establece la Sentencia que “La cercania al domicilio es esencial para que la
reserva de la plaza cumpla con su funcion al servicio de la integracion social y de la
igualdad de las personas con movilidad reducida como consecuencia de su discapaci-
dad. De modo que sus derechos se resienten cuando se cambia tal ubicacion, se lleva a
un lugar que esta 50 metros mas lejos, tratandose de una persona proxima a cumplir
90 afios, que al dictarse el acto administrativo estaria sobre los 85 afos, y con una
minusvalia del sesenta y cinco por ciento, que, ademas, segtn senala la sentencia del
Juzgado, el nuevo emplazamiento de la plaza se hace a un lugar mas peligroso, por
encontrarse en la salida de un estacionamiento privado”.
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de manera que su denegacion Gnicamente podria hacerse ante la concu-
rrencia de poderosas razones de interés general debidamente justificadas.
Pero nunca primando la mera conveniencia de algun vecino que alega
esgrimir el beneficio de todos sin especificar en qué consistia ese beneficio
de todos. No puede abordarse el tratamiento de la ubicacion cercana al
domicilio como si se tratara de una mera comodidad de la persona con
movilidad reducida por discapacidad. Se trata de remover los obstaculos
que impiden que la libertad y la igualdad de estas personas sean reales y
efectivas, favoreciendo su integracion social.

V. CONCLUSION

En conclusion, no podemos dejar de reiterar al hilo de lo ya manifestado
que en el derecho administrativo asistimos, en cuestiones muy relevantes
como ésta de la discrecionalidad, a una disociacion entre la teoria doctrinal
“perfecta” y la realidad de lo que sucede.

Aunque las notas y caracteristicas teéricas expresadas sobre la naturale-
zay presupuestos legales de la discrecionalidad son claras, y mas atn desde
la entrada en vigor de la Constitucion, la realidad desde hace décadas en
numerosas ocasiones, —ante la quiebra del principio clasico de legalidad
y los requisitos de atribuciéon por la norma del contenido del elemento discrecio-
nal—, no responde a dicha construccion tedrica.

Y ello, por el decisivo hiper influjo del poder ejecutivo que “domina”
a los demas poderes, sin respetar el principio de separacion de poderes,
justo curiosamente lo que “denuncia” cuando el poder judicial conten-
cioso-administrativo realiza su trabajo y establece el reconocimiento de
pretensiones del demandante y la condena y mandatos a la Administracion
demandada. jEl mundo justo al revés!

Hay que recordar la doctrina jurisprudencial relativa a que la discrecio-
nalidad “No tiene su origen en la inexistencia de normas aplicables al supuesto de hecho,
ni es un prius respecto de la cuestion de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto™. St
ello no fuera asi, si no existiera una norma de atribucién, preferentemente
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legal por razones obvias como hemos comentado, quebrarian totalmente
los principios esenciales de nuestro Estado de Derecho, con la vuelta a un
absolutismo en este caso del Poder ejecutivo auto atribuyéndose la facultad
discrecional, y ademas su propio control en sustitucion del judicial, ante la
calculada ausencia y vacio de la densidad normativa regulatoria.

Un planteamiento inaceptable y frontalmente inconstitucional que, sin
embargo, viene defendiendo en la practica una doctrina minoritaria, con
afirmaciones extremas como la de que ante una hipotética discrecionalidad
judicial es preferible la discrecionalidad administrativa. El control interno,
sin duda, deberia ser una exigencia interna minima de la Administracion,
del principio basico de buena administracion, controlar el correcto cum-
plimiento de su trabajo.

Por el contrario, la notoria realidad es que dicha exigencia no se cumple ni
siquiera ante los recursos administrativos, que no responden desde hace dé-
cadas a su finalidad de control en via administrativa, de evitar al ciudadano la
carga de acudir al contencioso-administrativo, siendo o bien no respondidos
o bien rechazados sistematicamente, sin exigencia de responsabilidad admi-
nistrativa alguna ni a sus responsables directos ni a los cargos supervisores.

Es evidente que ese deseable y necesario control interno basico en cual-
quier organizacion privada y publica no puede constituir una sustitucion
del control judicial como en realidad se pretende, ya que, en primer lugar,
asi se establece en la Constitucién como funcion y monopolio éltimo del control
por parte de los 6rganos judiciales.

Y, en segundo lugar, un argumento elemental. En el caso de fallar dicho
autocontrol, en el hipotético supuesto que ello no se hubiera establecido asi
en nuestra Norma suprema, ;qué le sucederia al ciudadano si no pudiera
acudir a otra instancia distinta e independiente de la propia Administra-
ci6n?: el regreso al absolutismo y a la indefension.

Para terminar, sobre ello, también de forma ltcida, clara y muy acerta-
da se ha pronunciado el homenajeado aqui profesor Sainz Moreno cuando
ante las propuestas de otro tipo de control de la Administracion, resaltaba
hace anos la relevancia del control judicial de la Administracion y de la
funcién judicial con estas significativas palabras:
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“Sin embargo, ese ‘mejor control’ distinto del judicial no existe. El
unico procedimiento que los hombres han sabido crear para juzgar la
adecuacion de actos y conductas al orden juridico, consiste en fijar unas
reglas que hagan posible la discusion ordenada de los datos, principios
y normas que han de valorarse en ese juicio, de manera que la decisién
final se adopte en funcién del resultado de tal discusiéon por un 6rgano ex-
perto, independiente e imparcial, pero vinculado al derecho, esto es por
un juez o Tribunal. De ahi que cuando se buscan nuevas férmulas para
sustituir a los jueces por otros 6rganos que resuelvan con ‘oficio, indepen-
dencia e imparcialidad’ contiendas juridicas, lo que se esta intentando, en
definitiva, es descubrir lo que ya se conoce: la funcién judicial”*

Por ello, la construccion tedrica y defensa por los administrativistas de
las categorias juridicas en nuestro Derecho administrativo no debe ceder a
la comodidad del “calor” de la Administraciéon y de sus recursos publicos.

Bien al contrario, debe seguir sin descanso saliendo al paso de su
inaplicacién o imperfecta aplicacion ante los impedimentos y trampas
establecidos por el binomio poder ejecutivo- poder legislativo (la manifiesta
relajacion de la atribucion mediante ley en favor del reglamento, asi como
la cada vez mayor ausencia de densidad normativa en ambas normas) y no
permitir que el poder judicial, al que la Constitucién le otorga en exclu-
siva el control de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, se convierta en un mero “convidado de piedra”™.

El complemento necesario de dicha construccion pasa necesariamente
por el reiterado canon de control del “Derecho”, de todos sus principios genera-
les, —y no del mero contenido establecido en la norma juridica—, y como
“clave de boveda” finalmente en su necesaria adecuacién al interés piiblico en el
caso concreto al que debe responder siempre la actuacion administrativa.

La inexcusable exigencia constitucional de justificacion del interés pa-
blico/interés general al que - debe servir con objetividad la Administracion
publica va adquiriendo asi una mayor relevancia en el pleno control sobre
los elementos discrecionales de las decisiones y actuaciones administrativas,
junto a las demas técnicas habituales de control.

% Sainz Moreno, ¥. Conceptos juridicos. .. op. cit. pag. 351.



