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Resumen

El alcance del control de la discrecionalidad administrativa con el fin de evitar
la arbitrariedad de la Administracién en la toma de sus decisiones es un tema cldsi-
co, y complejo, dentro del derecho administrativo. Los medios y limites del poder
judicial en el control de la Administracién se hacen mds problemdticos cuando se
trata de controlar el ejercicio de la potestad reglamentaria, potestad que correspon-
de al Gobierno. El presente trabajo analiza criticamente una sentencia del Tribunal
Supremo que anula un apartado de un reglamento que establecia una determinada
politica subvencional del Gobierno alegando falta de motivacién suficiente. Se llama
la atencién sobre la reciente critica de los excesos del poder judicial en el control de
algunas decisiones de los poderes publicos.
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Abstract

The scope of the control of administrative discretion in order to avoid the arbi-
trariness of the administration in making its decisions is a classic and complex issue
within administrative law. The means and limits of the judiciary in controlling the
administration become more problematic when it comes to controlling the exercise of
regulatory power, a power that corresponds to the Government. This paper critically
analyzes a Supreme Court ruling that annuls a section of a regulation that established
a certain government subsidy policy, alleging lack of sufficient motivation. Attention
is drawn to the recent criticism of the excesses of the judiciary in the control of some
decisions of the public powers.
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SUMARIO

. La discrecionalidad del Gobierno en la aprobacién de normas reglamentarias y
su control por falta de motivacién. El bono cultural. II. Una reflexién final.

l. LA DISCRECIONALIDAD DEL GOBIERNO EN LA APROBACION
DE NORMAS REGLAMENTARIAS Y SU CONTROL POR FALTA DE
MOTIVACION. EL BONO CULTURAL

La disposicién adicional 122 de la Ley 22/2021 de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2022, creé el Bono Cultural Joven,
destinado a aquellos jévenes que cumplieran 18 anos durante el afo 2022. La
norma legal establecia que estos jévenes podrian beneficiarse de un importe
méximo de 400 euros para gastos en actividades y productos culturales, tanto
publicos como privados. La determinacién de las actividades y productos cultura-
les a las que se podria destinar el bono se remitid, sin fijar criterio alguno, a lo que
se estableciera reglamentariamente.

El RD 210/2022 de 22 de marzo regulé el Bono Cultural y establecié el
catdlogo de actividades y productos financiables. El catdlogo resulté muy amplio,
pero en el art. 8,2 se excluyeron de forma expresa algunos destinos posibles del
Bono Cultural. Asi, el citado precepto establecié que «no serd subvencionable
la adquisicién de productos de papeleria; libros de texto curriculares, ya sean
impresos o digitales; equipos, software, hardware y consumibles de informdtica
y electrénica; material artistico; instrumentos musicales; espectdculos deportivos y
taurinos; moda y gastronomia. Asimismo, no serd subvencionable la adquisicién
de productos que hayan sido calificados como X o pornogréficos de conformidad
con el sistema de regulacién de contenidos aplicable a cada producto».

La Fundacién Toro de Lidia interpuso recurso contencioso-administra-
tivo contra la exclusién de los espectdculos taurinos en el citado art. 8,2 del Real
Decreto 210/2022. El recurso precisa que se impugna exclusivamente el inciso

Revista de Administracién Piblica, 221, mayo - agosto (2023), pp. 149-162



152 JOAQUIN TORNOS MAS

final del art. 8,2 del Real Decreto en su referencia expresa a la exclusién de los
espectdculos taurinos, exclusion que considera arbitraria y directamente vulnera-
dora del art. 9,3 de la Constitucién en el que se contiene el principio de interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia 120/2023, de dos de febrero estima
el recurso «por no haberse justificado la exclusién de los espectdculos taurinos del
dmbito de aplicacién del Bono Cultural Joven, sin que sea necesario hacer ulte-
riores pronunciamientos.

Para entrar en el fondo del asunto y acordar la nulidad de la exclusién de
los espectdculos taurinos del Bono Cultural el Tribunal rechazé en primer lugar
la alegacién de falta de legitimacién de la entidad recurrente que habia planteado
el abogado del Estado. En concreto, el abogado del Estado argumenté que la
recurrente no tiene legitimacién, pues la Fundacién del Toro de Lidia carece de
derecho o interés legitimo que hacer valer en el proceso y no tiene atribuida la
representacion del interés colectivo ni del sector de la tauromaquia ni de la juven-
tud espafola.

La legitimacién de fundaciones y entidades asociativas ha recibido respues-
tas diversas en la jurisprudencia, respuestas en muchos casos negativas, lo que ha
impedido el control jurisdiccional de decisiones gubernamentales politicamente
relevantes'. En el caso que comentamos, el Tribunal, tras recordar que la aprecia-
cién de la legitimacidn es tarea casuistica, lleva a cabo una interpretacién amplia
del requisito de la legitimacién. Asi, afirma que «a nuestro entender, existe en este
caso una conexion suficiente entre el objeto del recurso contencioso administrativo
y la posicién de la Fundacién. Su naturaleza juridica en la que insiste el Abogado
del Estado para negar la legitimacién activa no nos parece ébice para apreciar ese
vinculo imprescindible. No solo porque la Fundacién Toro de Lidia, sea co-orga-
nizadora de espectdculos taurinos, ni porque haya sido tenida como interlocutora
del Ministerio de Cultura y Deporte y subvencionada por éste en aspectos parti-
culares, sino también vy, sobre todo, por la relacién clara y directa existente entre
los fines que persigue y el resultado que alcanzaria con la estimacién del recurso.
En otras palabras, no estamos ante un supuesto en el que la mera autoatribucién
estatutaria de unos objetivos baste para fundamentar la legitimacién, ni tampoco
frente a la mera defensa de la legalidad. Al contrario, nos encontramos con que la
regulacién establecida por el art. 8.2 del Real Decreto 210/2022 incide de forma
especifica en la consecucidn de los fines concretos propios de la Fundacién recu-
rrenter. Quede constancia de esta doctrina en este caso concreto.

Despejado el obstdculo de la falta de legitimacién, el Tribunal Supremo
puede entrar en el fondo del asunto. En este momento el Tribunal se enfrenta de
nuevo a una cuestién que ha dado lugar a multiples debates doctrinales y a una

Sobre esta jurisprudencia, puede verse el reciente trabajo de G. Ferndndez Farreres (2022),
«El control judicial de la Administracién ante algunas cuestiones problemdticas», REDA,
219, pags. 14-18.
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notable jurisprudencia, ya que el tema de debate es un tema central del derecho
administrativo, el alcance del control de la discrecionalidad administrativa, en este
caso, el control de la discrecionalidad en el ejercicio de la potestad reglamentaria®.
Y es que, como ya dijo hace tiempo en expresién muchas veces repetida el gran
jurista Schwarz: ;de qué trata realmente el derecho administrativo sino del control
de la discrecionalidad?

Las partes enfrentadas en el pleito de referencia centraron de forma clara la
cuestién principal de la controversia. Para la recurrente la exclusién de los espec-
tdculos taurinos, para ser conforme con el ordenamiento juridico, debia contar
con una razén atendible que justificara la exclusién y la diferencia de trato respecto
de otras actividades que si podrian beneficiarse del Bono Cultural. Anade que
la apelacién de la Administracion a su libertad para decidir qué se subvenciona
supone de hecho un ¢jercicio arbitrario de su potestad. Frente a ello, el Abogado
del Estado alegé la discrecionalidad en el ejercicio de la potestad reglamentaria
y en particular para el establecimiento y regulacién de un programa de subven-
ciones. Anade, frente a la acusacién de arbitrariedad por falta de motivacidn,
que la exclusién de los espectdculos taurinos si estd motivada. La motivacion se
contiene, a su juicio, en el preimbulo del Real Decreto, en el que se justifica la no
inclusién de los espectdculos taurinos en el Bono Cultural. El predmbulo justifica
la exclusién «porque el Ministerio de Cultura y Deporte desarrolla un programa
especifico de actuaciones para el fomento de la Tauromaquia como patrimonio
cultural, tal como refleja la Memoria de Anilisis de Impacto Normativo. De ahi
que la determinacién discrecional del dmbito del Bono Cultural Joven no sea
arbitraria». Recuerda, ademds, el Abogado del Estado «que la Fundacién Toro
de Lidia recibe desde 2018 una subvencién de 35.000€ para la compilacién del
conjunto de conocimientos y actividades artisticas, creativas y productivas que
integran la Tauromaquia como patrimonio digital y su difusién en el entorno
digital. Y, en todo caso, el predmbulo afirma la autonomia de cualquier Admi-
nistracion Puablica para, en el marco de sus competencias, decidir qué fomenta y
de qué modo. Autonomia que ha ¢jercido el Ministerio de Cultura y Deporte al
proponer la proyeccién del Bono Cultural Joven»®.

Con cardcter general véase De La Cruz Ferrer (1988), «Sobre el control de la discreciona-
lidad en la potestad reglamentaria», RAP 116, .

La sentencia hace referencia también a otros argumentos que justificarian la exclusién de
los espectdculos taurinos y que se aportaron por la administracién en sede de recurso. Asf,
en el FJ cuarto se dice: «El Abogado del Estado insiste en que la Administracién General
del Estado si cumple con su obligacién de promover la Tauromaquia tal como lo prueban
las iniciativas que sefala, a saber: (i) el Premio Nacional de Tauromaquia anual de 30.000€;
(i) la subvencién de 35.000€ a la Fundacidn recurrente para la compilacién de conoci-
mientos y actividades artisticas, creativas y productivas integradas en la Tauromaquia; (iii)
el proyecto “Culturas del Toro” de actuaciones de identificacion, documentacién, inves-
tigacién, valoracién y transmisién del patrimonio cultural vinculado a la Tauromagquia,
articulado en el proyecto «Las culturas del toro en los museos estatales» consistente en
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El Tribunal estima el recurso al entender que la motivacién a que alude
la Abogacia del Estado son explicaciones genéricas que resultan insuficientes
«cuando median disposiciones legales especificas que imponen a los poderes
publicos la obligacién de actuar positivamente en un determinado dmbito, tal
como sucede con el de la Tauromaquia. La concrecién que da la Ley 18/2013 al
mandato de los arts. 44 y 46 de la Constitucién comporta la necesidad de una
justificacién singular de entidad bastante de por qué se dejan fuera del Bono Cul-
tural Joven los espectdculos taurinos».

Como hemos dicho, la sentencia se enfrenta una vez mds al complejo tema
del control de las potestades discrecionales de la Administracién. Como es sabido,
el control judicial de la discrecionalidad Administrativa puede llevarse a cabo de
diversos modos. Tomas Ramén Ferndndez los ha expuesto de forma brillante y
precisa en diversos trabajos, entre ellos Arbitrario, Arbitraire, Arbitrary (Madrid:
Tustel, 2016)* . No es preciso en este breve comentario volver sobre todos ellos.
En el presente caso el Tribunal debi6 enfrentarse al supuesto en el que se cuestionaba
el ¢jercicio de la discrecionalidad administrativa en ejercicio de la potestad regla-
mentaria, alegdndose por la recurrente que la Administracién habia incurrido en
un uso arbitrario de la misma por falta de motivacién suficiente. La estimacién
del recurso al apreciarse falta de motivacién suficiente es lo que motiva a nuestro
juicio una serie de reflexiones.

A. El alcance del control judicial de la discrecionalidad es siempre un tema
complejo. El punto de partida, en todo caso, es considerar que el ejercicio de toda
potestad administrativa estd sujeto a control judicial, pero a su vez debe tenerse
presente que este control tiene un limite, un limite que «aunque variable sigue ahi
indicando a modo de una senal de stop hasta donde se puede llegar y donde en
consecuencia hay que pararse porque en ese punto acaba el derecho y por lo tanto

el papel de los juristas»’.

pequefias exposiciones virtuales de las que se han publicado tres y estd en preparacién
otra;(iv) la exposicién «La memoria taurina: fotografias taurinas en los archivos estatales»
de la que se han celebrado dos exhibiciones (Salamanca y Sevilla) y estd otra en preparacién
en Sanldcar de Barrameda. Aun entendiendo que a estas iniciativas —que son las ya rela-
cionadas en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo— se remite el preimbulo del
Real Decreto 210/2022 cuando alude a la autonomfa y capacidad de las Administraciones
para elegir qué y cémo promueven la cultura, es decir, aceptando que no son explicaciones
a posteriori, no nos parece, sin embargo, que ayuden a subsanar la carencia de justificacién
de la exclusién por la sencilla razén de que son puntuales.

Véanse en particular las paginas 114 a 140. Recientemente el mismo profesor nos da cuen-
ta de una vieja sentencia que ya establecié la distincién entre discrecionalidad y arbitra-
riedad en su trabajo. Una sentencia moderna de hace mds de cien afos: la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1904, asunto Lavin Canales C. Ayuntamiento de
Santander, RAP 220, 2023, pags. 251-257.

> T.R. Fernindez, (2016, pag. 114).
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B. El alcance del control de la discrecionalidad debe atender a los diversos
supuestos posibles en los que se haga uso de una potestad discrecional. En este
sentido creo que el caso del ejercicio de la potestad reglamentaria debe diferen-
ciarse de los supuestos en los que la Administracién adopta un acto administra-
tivo. En principio, el ejercicio de la potestad reglamentaria comporta una mayor
discrecionalidad. Ya sea un reglamento ejecutivo o independiente, esta potestad
normativa goza de mayor libertad con el fin de poder establecer una regulacién
general que vinculard a la propia Administracién y que no se agota en el momento
de su aplicacién. Al aprobar un reglamento el Gobierno define una politica. Cier-
tamente debe tener en cuenta el contenido de la ley habilitante si se trata de un
reglamento ejecutivo, y en todo caso los mandatos constitucionales y principios
generales, pero el dmbito de lo discrecional debe ser en principio mayor.

En el caso que examinamos la ley que crea el Bono Cultural establece que
las actividades y productos culturales que se podran beneficiar del Bono se deter-
minardn reglamentariamente, sin fijar criterio alguno, atribuyendo por tanto una
total discrecionalidad a la Administracion.

C. También debe tenerse en cuenta el sujeto que ejerce el poder discrecional.
Como hemos dicho, si quien aprueba una norma o dicta un acto es el Gobierno
o un ente local ejerciendo funciones de gobierno, se le debe reconocer una mayor
discrecionalidad, lo mismo que si se trata de una Administracién independiente,
en este caso en razén de su independencia y conocimiento técnico. La funcién de
gobierno, de fijar politicas, incluye necesariamente un mayor poder de libre deci-
sién. La politica supone poder optar entre diversas opciones, aunque ello no es
dbice para que al aprobar la norma o el acto se deba buscar la mejor opcién posi-
ble y se deba justificar la opcidn escogida.

D. Estas consideraciones generales nos permiten entrar ya en los elementos
singulares y relevantes de la sentencia que comentamos. Se trata de un supuesto en
el que se impugna una norma reglamentaria, de contenido favorable (se regula la
concesién de unas ayudas), por el hecho de haber excluido determinadas activida-
des de la posibilidad de acceder al bono cultural, concretamente los espectdculos
taurinos.

La sentencia anula el reglamento, en el punto exclusivo de esta exclusién,
al entender que no existe motivacién suficiente que justifique la exclusién de
los espectdculos taurinos. Por tanto, el Tribunal entiende que se ha vulnerado el
principio de interdiccién de la arbitrariedad al no existir motivacién suficiente. La
arbitrariedad no se produce por una incorrecta apreciacion de los hechos, ni por la
vulneracién de algin principio general, sino por la falta de motivacion suficiente.

Para el profesor Francisco Velasco, al exigir una motivacién suficiente el Tri-
bunal ha introducido un canon de enjuiciamiento hasta ahora desconocido. El
citado profesor afirma que «contdbamos hasta hoy con una interpretacién juris-
diccional méds o menos ponderada del mandato constitucional de interdiccién de

la arbitrariedad de todos los poderes publicos. La STC 181/2000 definia la arbi-
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trariedad como ausencia de toda justificacién. Mds tarde la STS de 20 de noviem-
bre de 2013 que anul6 un indulto concedido por el Gobierno insistié en la idea de
la arbitrariedad como ausencia de toda motivacién. Ahora el Tribunal Supremo ha
dado un paso mds: hay arbitrariedad no sélo cuando se da una absoluta ausencia
de justificacién, sino también cuando la justificacion es insuficiente»’. A lo que
afade: «el paso no es insignificante. la arbitrariedad, cuando se entiende como
ausencia de toda justificacién, solo permite anular decisiones cuya finalidad sen-
tido u objeto es desconocido o es sencillamente absurdo o irracional. Pero no
permite entrar a valorar las razones —mds o menos acertadas— de la decisién
discrecional. Si hay razén, buena o mala, compartible o no, no hay arbitrariedad.
Para un enjuiciamiento mds incisivo es necesario un pardmetro normativo com-
plementario, bien constitucional, bien legal. No basta con la simple invocacién de
la interdiccién de la arbitrariedad del art. 9,3 CE».

Las observaciones del profesor Velasco, son sin duda, relevantes. No obs-
tante creo que la afirmacion de que existe un cambio de canon de enjuiciamiento
de la discrecionalidad no es del todo correcta. En el libro citado del profesor
Tomds Ramén Ferndndez’ su autor nos da cuenta de una abundante jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en la que al diferenciar discrecionalidad y arbitrariedad
se hace referencia a la necesidad de motivar de forma suficiente las decisiones de
modo que no incurran en arbitrariedad. Asi, por ejemplo, la sentencia de 13
de julio de 1984 afirmé que «lo discrecional debe hallarse cubierto por motivacio-
nes suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso y no meramente
de una calidad que lo haga inatacable, mientras que lo segundo ( lo arbitrario) o
no tiene una motivacién respetable, sino pura y simplemente, la conocida siz pro
ratione voluntas o la que ofrece es tal que escudrifiando su entrafa, denota o poco
esfuerzo de contrastacion, su cardcter realmente indefinible y su inautenticidad».
Y lo mismo puede decirse de los casos en los que se anulan decisiones en procesos
de seleccién de personal por falta de motivacién suficiente. No basta con motivar,
con aportar cualquier fundamento, sino que la motivacién debe ser razonable,
debe dar razones consistentes en las que apoyar de decisién del poder publico,
aunque se trate del Gobierno en ejercicio de su potestad reglamentaria.

¢ E G. Velasco Caballero, «Sobre la supuesta arbitrariedad de que el Bono Cultural Joven

excluya a los espectdculos taurinos», Blog independiente, marzo 2023.

7" T. R. Fernindez, (2016, pags. 129 y ss.). En sentido parecido, S. Mufioz Manchado al
tratar del control del ejercicio de la potestad reglamentaria, afirma que «la sujecién a los
principios generales del derecho exige valorar para decidir sobre la validez de los reglamen-
tos la existencia de las circunstancias de hecho en que estos se fundan, la apreciacién de las
mismas, las respuestas que la norma prevé, de modo que sean las mds idéneas y proporcio-
nales, la adecuacién de las medidas que se adoptan para los fines que efectivamente se per-
siguen, la razonada explicacion de los motivos en que se fundamenta la norma reglamentaria».
(Tratado de derecho administrativo y de derecho piiblico general, Tomo VI, El Reglamento,
Madrid: BOE, 2015, pdgs. 321-322).
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Si tiene razén el profesor Velasco cuando sefala las consecuencias que pue-
den derivarse de este control de una motivacién suficiente. En este punto creo
que una cosa es exigir una motivacién razonada, una exposicién de las razones
consistentes en las que se basa la decisién del Gobierno o de la Administracién,
y otra cosa diversa es que esto permita que los tribunales entren a valorar en todo
caso las decisiones, las razones expuestas por los poderes publicos al tomar su
decisién si no existe un pardmetro normativo claro. Es decir, la Administracién
debe motivar de modo suficiente la calificacién otorgada en un proceso selectivo
atendiendo a las bases del concurso. Los tribunales pueden exigir esta motivacién
pero creo que no pueden cuestionar el contenido del acto motivado, si no existen
en las bases del concurso pardmetros objetivos claros en los que justificar su revi-
sién de la decisiéon administrativa.

Por tanto, a mi juicio, la cuestién polémica, y de dificil solucidon general, es
hasta dénde puede llegar la exigencia de motivacién suficiente. Si volvemos al caso
objeto de este comentario, creo que el Tribunal no debié calificar de arbitraria la
decision, ya que se trataba de una norma reglamentaria, dictada por el Gobierno
en ejercicio de su potestad de direccién politica, con un contenido de fomento, y
para cuyo ejercicio el legislador atribuy6 al Gobierno una total discrecionalidad.
El Real Decreto tenfa motivacién, y la misma, atendiendo al caso objeto de enjui-
ciamiento, debié calificarse de suficiente.

Para analizar la motivacién del RD 210/2022, y su contenido o no sufi-
ciente, hay que tener en cuenta la ley en base a la que se aprobé el reglamento y el
marco normativo en el que debe enmarcarse la remisién genérica que hace la Ley
22/2021 al remitir al Gobierno la aprobacién del bono cultural.

En relacién con esto ultimo es cierto que la exclusion de los especticulos
taurinos del bono cultural no podia desconocer la existencia de laley 18/2013
de 12 de noviembre «para la regulacién de la Tauromaquia como patrimonio
cultural». La citada ley en su exposicién de motivos afirma que «es necesario
contemplar la proteccién y regulacién de tan importante Patrimonio Cultu-
ral, Artistico, Social y Econémico como una actividad de todos los poderes
publicos para el servicio a los ciudadanos, por mandato de lo dispuesto en el
art. 44 de la Constitucién, pues aquellos deben promover y tutelar el acceso
a la Cultura, a la que todos tienen derecho, y en el art. 46, que impone a los
poderes publicos la obligacién de garantizar su conservacién y promover su
enriquecimiento, asi como el de los elementos que los integran, cualquiera
que sea su régimen juridico y su titularidad. Por ultimo, debe concluir esta
referencia constitucional con la cita del art. 149.2, que expresa la preocupa-
cién del legislador constituyente por la preservacion y progreso de los valores
culturales de la sociedad espanola, y que impone al Estado la obligacién de
considerar el servicio de la cultura como un deber y atribucién esencial».

En su articulado, la ley impone el deber de proteccién de la tauroma-
quia, art. 3, y en su art. 5 concreta las medidas generales de fomento que
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deben asumir los poderes publicos®. Pero la ley no determina qué medidas
concretas deben llevarse a cabo para lograr estos fines.

Asi las cosas, la disposicién adicional 122 de la Ley 22/2021 se limit6 a
crear el Bono Cultural, estableciendo tinicamente que su fin era ser destinado
a facultar el acceso del publico a la cultura, los beneficiarios posibles y la cuantia
de la ayuda, que debia dedicarse a « las actividades y productos culturales, tanto

publicos como privados, que se determinen reglamentariamente»’.

8 Elcitado art. 5 establece como medidas de fomento las siguientes:

«1. De conformidad con lo establecido en los arts. 46 y 44, 149.1, reglas 1.2y 28.2,y 149.2

de la Constitucién, es competencia de la Administracién General del Estado, garantizar

la conservacién y promocién de la Tauromaquia como patrimonio cultural de todos los
espanoles, asi como tutelar el derecho de todos a su conocimiento, acceso y libre ejercicio
en sus diferentes manifestaciones.

2. Para lograr los fines a que se refiere el apartado anterior, el Gobierno desarrollard las

siguientes medidas:

a) La aprobacién de un Plan Nacional, en el que se recogerdn medidas de fomento y pro-
teccién de la Tauromaquia, garantizando el libre ejercicio de los derechos inherentes a
la misma.

b) El impulso de los trdmites necesarios para la solicitud de la inclusién de la Tauroma-
quia en la lista representativa del Patrimonio Cultural inmaterial de la Humanidad a
que se refiere el art. 16 de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
inmaterial aprobada el 17 de octubre de 2003 en Paris por la Conferencia General de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura.

¢) La actualizacién de la normativa taurina, a través del marco de colaboracién de la Co-
misién Nacional de Asuntos Taurinos.

d) El impulso de normas y actuaciones que fomenten el principio de unidad de mercado,
responsabilidad social y libertad de empresa en el 4mbito de la Tauromaquia, en con-
sideracion a los beneficios econémicos, sociales y medioambientales que esta actividad
genera.

e) El impulso y fomento, en colaboracién con las restantes Administraciones Publicas, de
los mecanismos de transmision de los conocimientos y actividades artisticas, creativas y
productivas que confluyen en la corrida de toros y el arte de lidiar. Asi como potenciar
otras medidas de identificacién, documentacién, investigacién, valoracién y transmi-
sién de este patrimonio en sus distintos aspectos».

9

La disposicién adicional establecié lo siguiente: «1. Se crea el bono cultural joven, destina-

do a facilitar el acceso del publico joven a la cultura.

2. Serdn beneficiarios del bono aquellos jévenes que cumplan 18 afios durante el ano 2022.
El bono tendrd un importe méximo de 400 euros por beneficiario y se destinard a las
actividades y productos culturales, tanto puablicos como privados, que se determinen
reglamentariamente.

3. El bono cultural se regird por lo dispuesto en este articulo y en su normativa de desa-
rrollo. Serd de aplicacién supletoria la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 1 de julio, en
todo aquello no regulado por esta Ley.

4. Se habilita al Gobierno para dictar las disposiciones y adoptar las medidas que sean
necesarias para la implementacién del bono cultural joven».

Revista de Administracién Piblica, 221, mayo - agosto (2023), pp. 149-162



EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD... 159

El predmbulo del RD 210/2022 explicita cudl es la finalidad de la creacién
del bono cultural: «el proyecto del Bono Cultural Joven busca facilitar el acceso
universal y diversificado de las personas jévenes a la cultura, generar nuevos hébi-
tos de consumo cultural y afianzar los existentes, crear nuevos publicos, estimular
la demanda y reducir el impacto negativo causado por la pandemia en los diversos
sectores culturales en nuestro pais. En definitiva, promover la fidelizacién que
genere el hdbito de consumo de productos culturales en las personas jévenes de
modo que, como personas adultas, continden consumiendo productos culturales
con asiduidad». Y lo que es mds relevante a los efectos del presente comentario
es que también justifica las exclusiones de determinadas actividades. Asi, dice el
predmbulo que «con el fin de acotar la actividad subvencional y limitarla estric-
tamente a un conjunto de actividades culturales, el real decreto contempla expre-
samente la exclusién de productos que no son en si mismos de cardcter cultural,
aunque sirvan de soporte o constituyan un medio o instrumento para la expresién
o manifestacién cultural, asi como otras actividades que, relacionadas con el patri-
monio cultural, son financiadas o fomentadas desde otros ambitos.

Entre las actividades no incluidas en el presente Bono Cultural Joven, aun-
que fomentadas a través de otros instrumentos y actuaciones por el Ministerio de
Cultura y Deporte, figuran las relativas a los espectdculos taurinos, asi como la
compra de artesania, obra pldstica y grafica».

Pues bien, teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 18/2013 de 12 de
noviembre «para la regulacién de la Tauromaquia como patrimonio culturaly, el
argumento de la recurrente es que no se ha motivado la exclusién de los espec-
téculos taurinos, que no se explicitan las razones de interés general que justifi-
can la exclusién. La sentencia, que estima el recurso por este motivo de falta de
motivacién suficiente, sefiala, como ya hemos dicho, que «la concrecién que da
la Ley 18/2013 al mandato de los arts. 44 y 46 de la Constitucién comporta la
necesidad de una justificacién singular de entidad bastante de por qué se dejan
fuera del Bono Cultural Joven los espectdculos taurinos». Y afade que «ni el expe-
diente ni en el propio texto del Real Decreto 210/2022 nos encontramos con
razones que lo expliquen» —la exclusién de los espectdculos taurinos del bono
cultural—. Para anadir a continuacién que «no nos parecen validas al efecto las
que ofrece su predmbulo ya que Gnicamente dice que los especticulos taurinos se
fomentan a través de otros instrumentos». Explicaciones que para el Tribunal son
insuficientes.

Frente a lo establecido en la sentencia, debe sefialarse que no es cierto que
no exista motivacion, lo que ocurre es que al Tribunal no le parecen suficientes
las razones que constan en el predmbulo del Real Decreto impugnado. Y no le
parecen suficientes ya que a su juicio la legislacién obliga a actuar positivamente
en el dmbito de la tauromaquia y no existe «entre las actuaciones resenadas el
Bono Cultural Joven —que comporta 210 millones de euros segun la citada
memoria— la proporcién necesaria para concluir que se dispensa a la Tauroma-
quia un tratamiento equilibrado con la significacién que tiene reconocida por el
legislador».
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No compartimos el razonamiento de la sentencia. La Ley 18/2013 impone
el deber de fomentar la tauromaquia y fija unos medios de fomento genéricos.
Luego la Ley 22/2021 habilita al Gobierno a desarrollar el bono cultural. El
Gobierno decide no incluir los especticulos taurinos en dicho bono cultural, y
explica las razones. Existe, como hemos dicho, motivacién. Y la motivacién es
razonada y razonable. Se excluyen algunas actividades que se fomentan a través
de otros instrumentos y actuaciones del Ministerio de Cultura. La tauromaquia
ya se protege por otras vias. Lo que no se quiere financiar con el Bono Cultural
es el acceso de los jovenes a las plazas de toros, al espectdculo taurino, lo que
nos parece razonable. Del mismo modo que el deporte se financia por otras
vias y por ello lo que se excluye del bono cultural es el acceso a los especticulos
deportivos. ;Es razonable que en nombre del cardcter cultural de la tauromaquia
o del deporte se abonen a los jévenes entradas para ir a los toros o a ver partidos
de fatbol? Lo que dice la Ley 18/2013 (exposicién de motivos) es que debe
mantenerse la aficién popular no cercenando el acceso a ella, pero no afirma
que se deba subvencionar el acceso a las plazas de toros. Por ello creo que, como
minimo, no puede decirse que lo dispuesto en el Real Decreto 210/2022 no
fuera razonable, no tuviera una motivacién suficiente.

La sentencia comentada, pues, a nuestro juicio, se ha excedido en el ejer-
cicio del control de la arbitrariedad. Un control de contornos siempre dificiles,
en cuyo ejercicio no es ficil encontrar siempre el punto de equilibrio. Pueden, y
deben, los tribunales, exigir una motivacién suficiente. Pero no deberian negar
esta motivacion si la misma es razonable para sustituir con su criterio las razones
del poder publico.

En el presente caso, el Gobierno, en ejercicio de su poder de direccién poli-
tica, de acuerdo con la ley habilitante, y sin vulnerar de forma directa ninguna
otra norma de rango superior, decidié implementar una politica de ayudas a los
jovenes en defensa de la cultura. Determind las actividades subvencionables y
excluy6 otras. Motivo las razones de la exclusién, diferenciando lo que es el apoyo
a la tauromaquia de lo que es abonar el acceso a espectdculos taurinos. Para el
Gobierno no se fomenta la cultura subvencionando el acceso a espectdculos tauri-
nos o deportivos, lo que parece razonable. Por ello lo dispuesto en este punto en
el Real Decreto no era una decisién arbitraria.

E. Una dltima consideracién. La sentencia comentada supuso de hecho que
el Tribunal Supremo modificara el contenido del Real Decreto. Como dijo un
medio de comunicacién al dar cuenta de la sentencia, «los toros entran en el Bono
Cultural a hombros del Supremon.

La sentencia en su parte dispositiva se limita a decir que «la conclusién que
se impone no puede ser otra, por tanto, que la estimacién del recurso conten-
cioso-administrativo por no haberse justificado la exclusién de los espectdculos
taurinos del dmbito de aplicacién del Bono Cultural Joven, sin que sea necesario
hacer ulteriores pronunciamientos».

Lo que no dice la sentencia es si una vez dictada la misma los espectdculos
taurinos deben ser subvencionables al poderse incluir en el supuesto de la letra
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a) del art. 8,1'°, o bien que el Gobierno deberd incluirlos de forma expresa en
una nueva redaccidn, o bien que lo que se exige es volver a motivar la exclusién
de forma suficiente, es decir, motivar mds la motivacién.

As las cosas, el Ministerio de Cultura decidié optar por no tratar de moti-
var de nuevo la exclusién e incluy6 los espectdculos taurinos en el bono cultural,
pudiendo recibirse las ayudas en el ejercicio de 2023. Esta renuncia a motivar de
nuevo puede ser interpretada como que no existia una justificacién plausible de lo
decidido, lo que no creemos sea asi, ya que el Gobierno podia justificar por moti-
vos diversos su opcién de no subvencionar los espectdculos taurinos, precisando
en su caso lo ya expuesto en el Real Decreto impugnado. Seguramente, primé
el criterio de zanjar el conflicto, estimar que ya se habia motivado el criterio del
Gobierno y dejar que se impusiera el del poder judicial. De este modo lo cierto es
que el Tribunal Supremo ha definido el contenido de la politica del Gobierno en
defensa de la cultura y los jévenes podrén ir a los toros.

Il.  UNA REFLEXION FINAL

El comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2023
me ha parecido de interés para poder volver sobre un tema complejo y a la vez
central dentro del derecho administrativo, y precisamente por ello necesitado de
nuevas reflexiones. Este tema no es otro que el control de la discrecionalidad
administrativa y la reduccién de la arbitrariedad, la exigencia de que toda decisién
esté sustentada en razones que puedan justificarla. Lucha contra la arbitrariedad
que requiere la presencia del poder judicial. La sentencia nos ilustra sobre la difi-
cultad de encontrar el punto de equilibrio entre el necesario respeto del ejercicio
del poder politico del Gobierno y la garantia de que este poder no se ejerce de
forma arbitraria.

Como se ha dicho, «hay asuntos en los que si la propia ley no extrema las
cautelas frente a posibles desafueros del Gobierno y de la Administracién —
en suma, cuando su contenido regulatorio es escaso o defectuoso— el juez se
enfrenta a enormes dificultades para poder llegar a corregirlos y con ello el sistema
de control inevitablemente se resiente. Aunque, a la vez, si a pesar de los escollos
se aventura a descalificar lo hecho la tacha de activismo judicial estard servida. La
alarma sobre el deslizamiento del Estado de Derecho al Estado judicial, y también
sobre lo que algunos llaman “juristocracia” —lo que consideran amenaza grave,

10" El citado apartado establece que son subvencionables: «las Artes en vivo, patrimonio cul-
tural y artes audiovisuales: entradas y abonos para artes escénicas, masica en directo, cine,
museos, bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol, bibliotecas, exposiciones y
festivales escénicos, literarios, musicales o audiovisuales, hasta un maximo de 200 euros
por beneficiarion. No creemos que puedan encajar en estos conceptos los espectdculos
taurinos, aunque pudiera pensarse que se trata de un arte en vivo.
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extraordinariamente grave para el sistema democritico y la separacién de pode-
res— serd inevitable»''.

La alarma es cierta y creciente. De ello es una muestra el libro de Jan Eric
Schoettl, La democratie au peril des pretoires, recensionado en este mismo niimero
de la RAP por el profesor Francisco Sosa Wagner, quien califica acertadamente el
libro como «Alegato» en contra del protagonismo que los jueces han acabado asu-
miendo en el sistema democrdtico. Aunque referido de forma principal al control
judicial de las leyes, la tesis del libro es que el juez y la forma en que interpreta
sus atribuciones han acabado por llevar el sistema representativo democrético,
Parlamento y Gobierno, a un estado de anemia.

Las criticas al poder asumido por los jueces pueden ser excesivas, pero
demuestran en todo caso la necesidad de que los mismos hagan un uso prudente
de su poder, sabiendo cuando hay que pararse ya que se acaba el derecho. Y tam-
bién se hace necesario exigir que la ley y la regulacién normativa acoten mds y
mejor las decisiones politicas y administrativas.

""" G. Ferndndez Farreres (2022, pags. 22-23).
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