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RESUMEN

La historia del poder discrecional esta incompleta. Podemos pensar, quiza, que conocemos
su final, porque el control jurisdiccional de su ejercicio esta ya plenamente consolidado. Nos
faltan, sin embargo, los capitulos iniciales, la respuesta a las primeras preguntas: ¢cuando y
por qué puede la ley otorgar poderes discrecionales a las autoridades administrativas? ¢En
qué condiciones puede hacerlo? ¢Con qué limites? A estas preguntas pretende darse aqui
una primera respuesta.
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ABSTRACT

The history of the discretionary power is not complete. We have not the answer to the first
and fundamentals questions: when and why can the law concede discretionary powers to the
administrative authorities? What conditions? What limits? One tries to give here an answer
to these problems.
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I. PRELIMINARES
1. Acabar donde empecé

Un dia de enero de 1973, hace ya treinta y ocho afos por lo tanto,
inicié aqui, en esta Facultad, que daba entonces también sus primeros

* Texto de la leccién jubilar pronunciada en la Facultad de Derecho de San Sebastian el
12 de mayo de 2010.
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pasos, mi carrera académica como catedratico de Derecho adminis-
trativo. La vida, que obliga muchas veces a tomar decisiones dificiles,
me llevé pronto por otros derroteros, pero no pudo romper los lazos
afectivos que me unian a esta Facultad, que, por el contrario, se fueron
reforzando con el paso del tiempo, gracias a los comparfieros y amigos
que aqui encontré y a los muchos que se han ido sumando a ellos a lo
largo de estos afios, que me han brindado multiples ocasiones de par-
ticipar de un modo u otro en la vida académica y de seguir sintiéndo-
me parte de ella.

Por eso, justamente, es por lo que quise que fuera aqui donde ex-
plicara mi dltima leccién como catedratico en activo. Doy las gracias
muy sinceramente a mis compafieros y, por supuesto, a las autoridades
académicas por haber hecho realidad mi deseo de acabar donde em-
pecé.

2. El porqué de la eleccion

Elegir el tema de esta tltima leccién me ha planteado alguna duda.
En un primer momento me parecié obligado dedicarla a exponer una
reflexién general sobre lo que era el Derecho administrativo cuando lle-
gué aqui y lo que ha ido cambiando a lo largo de este periodo en el
que se han producido acontecimientos de tanta trascendencia como
el transito de una larga dictadura a una democracia constitucional y el
ingreso en la Comunidad Europea, pero terminé desechando esta idea
porque acentuaba demasiado la calificacién como tltima de esta lec-
cion, que lo es, ciertamente, pero solo en mi condicién de miembro
activo de una Universidad publica, no como jurista, que espero seguir
siéndolo y ejerciendo como tal mientras tenga fuerzas para ello.

Opté entonces por elegir un tema que supusiera una prolongacién
de lo que desde hace mas de veinte afios constituye el objeto preferen-
te de mi trabajo: el poder discrecional. Como Jacques MoNoOD, Premio
Nobel de Medicina de 1965, dijo de si mismo en la presentacién de la
edicion espafiola de su magnifico ensayo El azar vy la necesidad, que se
sigue reeditando todavia!, yo también he sido un poco Don Juan du-
rante buena parte de mi carrera académica porque he ido pasando de
un tema a otro, de los vicios de orden publico al medio ambiente y las
vecindades industriales, del urbanismo (al que dediqué, por cierto, la
leccién inaugural del curso 1974-75 en esta Facultad) a los derechos his-
téricos de los territorios forales e, incluso, a la reglamentacion de las co-

' La tltima edicién es la 7.%, Tusquets Editores, junio 2007.
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rridas de toros, asunto este emblematico como pocos que ningun jurista
espafiol se habia atrevido a tratar hasta entonces por considerarlo, qui-
z4, poco académico. Mi guia fue siempre la curiosidad y el deseo de
aprender cosas nuevas, de explicarme a mi mismo y explicar a los de-
mas lo que hasta entonces no habia sido explicado o no lo habia sido,
en mi opinién, satisfactoriamente.

Esa trayectoria cambié un dia cuando tuve que escoger un tema
para el libro homenaje a mi maestro, el profesor GARCiA DE ENTERRIA. Me
gusta en estas ocasiones elegir algo que tenga especial significacién en
la vida y en la obra del homenajeado y, en este caso, a mi juicio al me-
nos, nada como La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo, la célebre conferencia de Barcelona que en 1962 com-
prometié definitivamente a nuestra disciplina en la lucha por la liber-
tad?. Tomé, pues, como referencia el tratamiento que alli se hacia del
control jurisdiccional del poder discrecional de la Administracién con
el modesto propésito inicial de revisarlo para situarlo en el marco de la
Constitucion, y en concreto del principio de interdiccion de la arbitra-
riedad de los poderes publicos, que el articulo 9.3 de esta habia consa-
grado. Mi trabajo, que titulé Arbitrariedad y discrecionalidad para sub-
rayar asi desde el principio la trascendencia que en el plano teérico y en
la practica cotidiana tiene una distincion en la que la jurisprudencia de
las Salas 2.* y 3. del Tribunal Supremo habia comenzado ya a insistir3,
desaté inopinadamente una viva polémica que rebasé los limites del
Derecho administrativo y trascendié al campo de la Teoria del Derecho,
como prueban especialmente los trabajos de Juan IGARTUA y Manuel
ATIENZA*,

En esas circunstancias yo no podia abandonar el tema, como ha-
bia hecho hasta ese momento con otros muchos. Me quedé con él y en

2 Publicada inicialmente en el ndm. 38 de esta REVISTA y posteriormente, de forma in-
dependiente, en la coleccién de Cuadernos Civitas, Madrid, 1974.

3 Fueron, en efecto, estas dos Salas las tinicas que se hicieron eco de inmediato de la prohi-
bicién constitucional de la arbitrariedad de los poderes puiblicos. Sobre la jurisprudencia de
la Sala 2., vid. las referencias precisas en el que fue mi discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién, Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, publicado por
Tustel, Madrid, 2004.

Los escritos mios implicados en la polémica a la que se alude en el texto estan recogidos
en mi libro De la arbitrariedad de la Administracion, 5.* ed., Thomson-Civitas, 2008. En la
pag. 217, en nota, recojo los libros mas notables publicados entre nosotros sobre este mismo
asunto a raiz de la polémica en cuestion.

4 Vid M. ATiENZA, «Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a
una polémica», en el nim. 85 de la Revista Espariola de Derecho Administrativo. De J. IGAR-
TUA, vid. Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998,
y —antes— «Principio de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad adminis-
trativa», en el num. 92 de la Revista Espartiola de Derecho Administrativo. IGARTUA ha seguido
insistiendo con ejemplar perseverancia en este tema desde la perspectiva crucial de la moti-
vacion. Vid. La motivacion de las Sentencias, imperativo constitucional, CEPC, Madrid, 2003.
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él sigo desde entonces, firmemente convencido como estoy de que
este es el gran tema del Derecho puiblico en general y del Derecho ad-
ministrativo en particular, porque es aqui, indiscutiblemente, donde se
juega dia a dia esa batalla eterna entre el Poder y la Libertad. Marcel
WALINE asi lo advirtié ya hace mas de medio siglo, aunque, sorpren-
dentemente, sus palabras no alcanzaran nunca el primer plano que, sin
duda, merecian: «Si fuese necesario dar en algunas palabras una de-
finicién del Derecho Administrativo, yo diria, dejando de lado la par-
te puramente descriptiva de las instituciones... que es esencialmente
el estudio del poder discrecional de las autoridades administrativas y
de su limitacién en vista de la salvaguarda de los derechos de los ter-
ceros»’. Esa misma percepcion late al otro lado del Atlantico, a pesar
de nuestras diferentes experiencias y tradiciones, como pone de re-
lieve la expresiva frase de Bernard SCHWARTZ: ;de qué trata si no es de
esto el Derecho administrativo?®.

II. EL CONTROL JURISDICCIONAL DEL PODER DISCRECIONAL. BREVE RECOR-
DATORIO DE UNA HISTORIA INCOMPLETA

1. De la exencion a la excepcion

La exactitud de esta apreciacién cuenta con la abrumadora e in-
contestable prueba de la Historia, de dos siglos de Historia concreta-
mente si nos referimos, como procede, al Derecho administrativo fran-
cés, que es el patron sobre el que empezé a construirse el nuestro.

Esa historia se ha labrado, como es bien conocido, con la ayuda
de un instrumento radicalmente heterodoxo, el recurso por excés de
pouvoir. No es momento de reproducir aqui esa historia, naturalmen-
te’?, pero no es inutil recordar una vez mas que comienza con una exen-
cion, la que resulta de la categérica prohibicion que la Ley de 16-24 de
agosto de 1790 dirigi6 a los jueces y tribunales de interferir de cualquier
modo que fuese la accién de los agentes de la Administracién. La prohi-
bicién, en lo que al poder discrecional concierne, caia sobre terreno bien
abonado por los siglos, ya que el poder discrecional, como opuesto a la
puissance reglée en justice, era el heredero de la potestas extraordinaria
o ab (lege) soluta que teorizé BALDO, la expresion de la esencia misma
del gubernaculum de BRACTON, de lo que no puede ser objeto de la

5 Citado por J. MORAND-DEVILLER, Cours de Droit Administratif, 7.* ed., Montchrestien, 2001.

6 Vid. Administrative Law, Boston, 1991, pag. 650.

7 Me remito a los trabajos recogidos en el libro, ya citado, De la arbitrariedad de la
Administracion.
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iurisdictio porque pertenece a la prerrogativa regia, que no es apta para
la lengua de ningtan abogado, como advirtié en tono amenazador el
primero de los Estuardo.

A esa negacion inicial, a ese &mbito exento de todo control por los
tribunales, le fue restando espacio progresivamente el Conseil d’Etat,
aprovechando su condicién de 6rgano consultivo del jefe del Poder
Ejecutivo. La denominacién de ouvertures dada a la incompetencia
primero, al vicio de procedimiento después, a la desviacién de poder
mas tarde vy, finalmente, a la violacion de ley y de derechos adquiridos
expresa de forma muy grafica el origen y el sentido de la evolucién del
recurso por exceso de poder, que abre, ciertamente, cuatro vias, muy
concretas las primeras y mas amplia la altima, de penetracién en el
espacio prohibido del poder discrecional, que —nétese bien— en el te-
rreno de los principios sigue siendo un espacio exento, libre de todo con-
trol, mas alla de estas cuatro excepciones.

El progreso ulterior del control jurisdiccional confirma explicita-
mente esta idea. El arrét Gomel, de 1914, permitié por vez primera el
control de la calificacién juridica de los hechos; el arrét Camino, de
1916, acept6 controlar la propia existencia de los hechos; el arrét Ba-
rel, de 1954, dio un paso mas al contrastar la decisién discrecional
con los principios generales del Derecho, y en concreto con el princi-
pio de igualdad, y el arrét Ville Nouvelle Est, de 1971, someti6 a es-
crutinio las ventajas y los inconvenientes de esa decision, el célebre y
polémico bilan couts-avantages, una variante atrevida del test de pro-
porcionalidad.

El avance ha sido, pues, espectacular, pero es forzoso reconocer
que el control del poder discrecional sigue marcado por una cierta
nota de excepcionalidad en la medida en que queda a expensas en ul-
timo término de lo que la doctrina francesa denomina la politica ju-
risprudencial del Conseil d’Etat, que sigue siendo quien marca la linea
divisoria entre la legalidad y la oportunidad, entre lo que es suscepti-
ble de juicio y lo que debe ser respetado en todo caso, una linea que no
permanece fija porque el juez administrativo se reserva la facultad de
moverla para ajustarla a las circunstancias®.

8 La expresién «politica jurisprudencial» la tomo de M. FROMONT, «Le pouvoir discrétio-
naire et le juge administratif francais», en Festschrif fiir Hermann Jahrreis, Carl Heymanns Ver-
lag, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1974, pags. 67 y ss. Sobre la movilidad de la linea diviso-
ria de legalidad y oportunidad, vid. J. F. LACHAUME, Les grands decisions de la jurisprudence.
Droit Administratif, 3.* ed., PUF, Themis, 1985.
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2. La necesidad de una teoria

Este desenlace, que la doctrina francesa acepta sin reparo por la in-
mensa auctoritas que el Conseil d’Etat ha ganado con su brillante his-
toria, no puede ser aceptado por nosotros, que no contamos con una
justicia administrativa que goce de idéntico respaldo. Nosotros nece-
sitdbamos (y seguimos necesitando inexcusablemente) construir una
teoria del control del poder discrecional capaz de sentar las bases,
conceptuales y, por supuesto, constitucionales, de ese control y de nor-
malizar este, es decir, de ponerlo a cubierto del decisionismo de los jue-
ces, que es en lo que pararia esa politica jurisprudencial a la que los au-
tores franceses se refieren al carecer del aval de dos siglos de historia.

Esto es, exactamente, lo que yo vengo intentando hacer desde aquel
primer trabajo de hace veinte afnos sobre la discrecionalidad legitima
y la arbitrariedad constitucionalmente prohibida. No voy a repetir aqui,
como es 16gico, lo que ya tengo dicho y repetido al respecto. Me limi-
taré a recordar que el eje de esa teoria no puede ser otro que el de la mo-
tivacién de las decisiones discrecionales, una motivacién que hay que
entender como justificacion de esas decisiones, como demostracion
de que no son el simple fruto de la mera voluntad o el simple capricho
de quien las adopta aprovechando el espacio, mayor o menor, que la ley
le deja libre, sino el resultado consciente de una eleccién racional, de
una voluntad sostenida por razones objetivas, consistentes con la rea-
lidad y, por lo tanto, externamente verificables.

En esta linea estd ya firmemente instalada la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como lo prueban las sentencias dictadas estos tlti-
mos afios en el delicado asunto de los nombramientos de magistrados
del Alto Tribunal y de cargos de gobierno de la judicatura. La Senten-
cia de 18 de mayo de 2010 recuerda, muy oportunamente, las decisio-
nes primeras de 3 de febrero de 1997 y 30 de noviembre de 1999 que
consideraron innecesaria e inexigible la motivacién de estos nombra-
mientos supuesta la potestad de libre designacion de los cargos judi-
ciales reconocida por la ley al Consejo General del Poder Judicial. A par-
tir de ahi, «la jurisprudencia se halla en transito», como expresivamente
advirti6 la Sentencia del Pleno de la Sala 3.* de 3 de marzo de 2005, un
transito que parece haber llegado felizmente a su término con la ejem-
plar Sentencia de 27 de noviembre de 2007, que, apoyandose en otra an-
terior de 29 de mayo de 2006 y afirmando como esta la libertad de la
que el Consejo goza, como 6rgano de gobierno que es del Poder Judi-
cial, para decidir la clase de méritos que deberan ser ponderados en
cada momento vy, por supuesto, el margen de apreciacién que igual-
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mente le corresponde para la seleccién y estimacion de las circuns-
tancias individuales que concurran en cada candidato, no duda en re-
chazar la motivacion de la resolucién objeto del recurso porque lo que
contiene «es, de una parte, la simple enumeracion de unos datos que son
sustancialmente comunes a todos los aspirantes por encarnar los jalo-
nes normales de cualquier trayectoria jurisdiccional o los requisitos
que resultaban imprescindibles para el acceso a la carrera judicial» y
«de otra parte, lo que se incluye son unos juicios de valor, exterioriza-
dos a través de expresiones como las de “elevado caricter técnico de las
resoluciones”, “amplia cultura juridica”, “acreditada trayectoria”, “di-
latada trayectoria profesional” o “calidad cientifica”, a las que no pue-
de atribuirse relevancia por haber sido realizada su formulacién sin
una referencia a un preciso soporte objetivo y en términos puramente
genéricos».

Para no incurrir en el mismo vicio que denuncia, la Sentencia afia-
de que «lo primero es de apreciar porque no se describe la concreta
muestra de actividad jurisdiccional, académica o cientifica que espe-
cificamente es tomada en cuenta para, mediante su contraste con ex-
periencias de parecida indole de los otros candidatos, atribuir una pre-
ferencia a los nombrados; y lo segundo resulta porque, en relacién a la
muestra que pudiera haber sido ponderada, tampoco se precisa el sin-
gular rasgo o caracteristica que se toma en consideracién para hacer-
la acreedora de esa superior estimacién cualitativa que le es otorgada».

Por lo demas, la Sentencia destaca que las trayectorias profesiona-
les, publicaciones, actividades docentes o actuaciones formativas de
todos los participantes en la convocatoria litigiosa son muy similares,
«por lo que no acaba de averiguarse cudl es la razén que lleva, prime-
ro a la Comision de Calificacién y después al Pleno del Consejo, a atri-
buir esos positivos juicios de valor solamente a las dos personas que re-
sultaron elegidas o, en todo caso, a hacerlo en un grado superior».

De todo lo cual concluye que «esa pretendida explicaciéon de los
aqui discutidos nombramientos, realizada en los términos que acaban
de sefialarse, no merece la consideraciéon de verdadera motivaciéon y no
la merece por muy flexible que se sea en cuanto a la configuraciéon que
pueda presentar este requisito y por muy amplia que sea la potestad que
legalmente tiene reconocida el Consejo para realizar esos nombra-
mientos (que efectivamente lo es)».

Después de tanta polémica hemos llegado, pues, con esta impeca-
ble Sentencia al punto exacto que el articulo 9.3 de la Constituciéon
marcaba y marca al prohibir, como lo hace, el comportamiento arbi-
trario de las autoridades publicas, el ejercicio abusivo del poder dis-
crecional que las leyes les otorgan.
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3. (¢Elfinal de la historia?

¢Es este entonces el final de la historia? Seria una indisculpable in-
genuidad afirmar tal cosa. El control jurisdiccional del ejercicio del po-
der discrecional seguira siendo una cuestiéon polémica y seguira gene-
rando vivos debates en el escenario académico y también en el politico,
como los ha generado en el pasado. Periodos oscuros sucederan, sin
duda, a otros mas brillantes, porque esta es una historia que ni tiene ni
puede tener punto final, siendo como es la historia de una tensién per-
manente, inevitable e irreductible, la que une y separa al propio tiem-
po a gobernantes y gobernados. Lo que si podemos decir es que el pro-
blema lo tenemos «encajado», que ese control ya no es algo excepcional,;
que, por el contrario, esta plenamente normalizado y que no es gra-
duable a voluntad, segtin la mayor o menor sensibilidad de los asuntos
sobre los que el poder discrecional recae, porque en todos ellos sin ex-
cepciodn, incluso en los mas delicados, las decisiones de las autoridades
administrativas deben contar con una justificacion suficiente, con «un
preciso soporte objetivo», con razones contrastables y contrastadas
para no incurrir en la arbitrariedad que la Constitucién prohibe y que
los tribunales vienen obligados a corregir.

ITII. LAS PREGUNTAS PENDIENTES: CUANDO, COMO Y CUANTO PODER DISCRE-
CIONAL PUEDE OTORGAR EL LEGISLADOR A LA ADMINISTRACION

La historia del poder discrecional esta, por lo demas, incompleta,
porque aunque diéramos por resuelto el final de la misma nos seguiria
faltando el principio, sus capitulos iniciales de los que nunca nos hemos
ocupado. ¢Cuando y por qué puede la ley otorgar poderes discrecionales
a las autoridades administrativas? ¢Siempre que lo considere necesa-
rio o conveniente? ¢Solo en los casos en que ella misma no pueda an-
ticipar todas las respuestas que las circunstancias reclamen? Y, si esto
fuere asi, ¢en qué condiciones podria —o deberia— hacerlo? ;Con qué
limites, si es que hay alguno?

Estas y otras preguntas semejantes no se han planteado nunca fron-
talmente entre nosotros®. Lo ha impedido a radice el dogma abusivo de
la soberania del legislador que ha dominado el panorama constitucio-
nal europeo hasta que, hace apenas medio siglo, a la salida de la ulti-

9 Con la excepcién de M. BACIGALUPO SAGESSE, en La discrecionalidad administrativa (es-
tructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién), Marcial Pons,
Madrid, 1997, al que me referiré mas adelante.
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ma gran guerra, se fue abriendo paso la justicia constitucional. La iner-
cia de la Historia es tan grande, sin embargo, que todavia hoy, cuando
ha quedado claro ya que el legislador es un poder constituido y, como
tal, obligado a respetar la voluntad del poder constituyente que la Cons-
titucién expresa, se sigue afirmando que el legislador es sustancial-
mente libre, que su relacién con la Constitucién es muy distinta de la
que el Gobierno y la Administracién tienen con la ley y que, por lo tan-
to, no pueden aplicarse a sus productos los mismos esquemas con-
ceptuales que se emplean para controlar al poder discrecional del que
gozan las autoridades administrativas, porque la libertad de la que el
legislador disfruta es no solo mayor, sino de otra calidad distinta y su-
perior a la mera discrecionalidad administrativa; es una Gestaltungs-
freiheit, una libertad de configuracion irrestrictral®.

Estas afirmaciones son solamente verdades a medias y, como ta-
les, profundamente equivocas. Se utilizan habitualmente como para-
peto, como freno, como excusa para evitar el compromiso que supone
confrontar la ley con la Constitucion, a sabiendas de que son fruto de
una generalizacién inadmisible, porque en todo texto constitucional
hay una gran variedad de normas, de estructura y densidad de regula-
cién muy diferentes. Hay reglas, de accién y de fin; hay principios y hay
directrices!!. No es posible, por lo tanto, hablar de la posicién del le-
gislador ante la Constitucién como si solo hubiese una, cuando es ob-
vio que esa posicién varia segin el tipo de norma constitucional de
que se trate.

Es, pues, forzoso distinguir si se quiere progresar en esta direccion,
si se quiere realmente buscar respuestas razonables a esas preguntas.
Es imprescindible hacerlo, en mi opinién, aunque solo sea para ali-
viar la excesiva presion que los tribunales de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa se ven obligados a soportar al recaer exclusiva-
mente sobre ellos la carga de controlar todo el poder discrecional, un
poder que en muchos casos no tenia por qué haber sido concedido por
el legislador, o deberia haberlo sido en menor medida y sujeto a crite-
rios capaces de pautar adecuadamente su ejercicio.

El juez administrativo no puede llegar, como es natural, donde el De-
recho no llega. Y alli donde puede llegar la extension e intensidad de su
control depende esencialmente de la ley, de los términos en que esta apo-
dera a la Administracién para actuar. Si estos son muy amplios o muy
vagos, serd muy poco o nada lo que el juez pueda hacer cuando se le so-

10 Sobre este asunto me remito a mi libro De la arbitrariedad del Legislador, Civitas, Ma-
drid, 1998.

T Vid., por todos, M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO, Las piezas del Derecho. Teoria de los enun-
ciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996.
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metan las decisiones que la Administracion asi apoderada haya podi-
do adoptar.

La lucha contra la arbitrariedad de los gobernantes hay que empe-
zar a plantearla, por lo tanto, en una fase anterior, en el estadio de la
ley. No pudieron hacerlo en su momento los administrativistas clasicos
a los que se debe la Edad de Oro del Derecho administrativo!?, porque
en su época no existia el control de inconstitucionalidad de las leyes,
pero ahora nosotros si podemos —y debemos— intentarlo.

IV. EL PODER DISCRECIONAL COMO PODER DELEGADO

Para ello lo mejor es empezar por el principio, esto es, precisando
en qué consiste el poder discrecional y a qué se debe. La cita de KEL-
SEN es en este punto obligada. Fue él quien subray6 por vez primera que
el Derecho esta siempre indeterminado en una u otra medida, inde-
terminacién de la que resulta una discrecionalidad, mayor o menor,
de las autoridades, administrativas o judiciales, llamadas a aplicar las
normas. La indeterminacién vy, por lo tanto, el margen de libre apre-
ciacién al que da lugar pueden deberse pura y simplemente a las im-
perfecciones del sistema juridico, esto es, a la ambigiiedad o vague-
dad del lenguaje, a las lagunas que a veces dejan las normas o a las
contradicciones o discordancias que puedan existir entre estas!3.

Hay, sin embargo, una indeterminacién deliberada, consciente, in-
tencional, buscada de propdsito por el autor de la norma superior, que
como «no puede regular en todos sus detalles el acto por el cual debe
ser aplicada... deja un margen mas o menos amplio de libre apreciacion
y se presenta, de esta manera, como una especie de marco que es ne-
cesario llenar». Esta es la discrecionalidad en sentido propio con la
que los administrativistas estamos acostumbrados a tratar. El ejemplo
que KELSEN pone para ilustrar su explicacion no puede ser méas expre-
sivo: «un Parlamento dicta una ley que obliga a la poblacién a tomar en
caso de epidemia ciertas medidas para impedir la propagacién de la en-
fermedad. Delega entonces —dice— en un érgano administrativo la fa-
cultad de determinar, para cada enfermedad, cuéles son las medidas a
tomar».

12 Vid. J. CHEVALLIER, «Le Droit Administratif entre Science administrative et Droit Cons-
titutionnel», en el volumen colectivo Le Droit Administratif en mutation, PUF, Paris, 1993. Pue-
den verse también los trabajos de Y. POIRMEUR, D. ROUSSEAO y el propio CHEVALLIER incluidos
en el volumen Droit et Politique, PUF, Paris, 1993.

13 Vid. su Teoria pura del Derecho, traduccién de M. NIiLVE de la edicién francesa de 1953,
que recoge las correcciones introducidas por el propio KELSEN en la edicion alemana de
1934, Buenos Aires, 1960, pags. 164 y ss.
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De ese mismo modo explica HART esa indeterminacién que él llama
«maés radical» por referencia a la puramente semantica que deriva de
la textura abierta del lenguaje. Para producirla la ley se sirve de dos téc-
nicas: en unos casos —dice— apela a «estandares variables», lo que, en
su opiniodn, resulta apropiado cuando el &mbito a regular es tan amplio
que resulta imposible identificar a priori una clase de acciones o con-
ductas especificas que deban ser uniformemente realizadas u omiti-
das; en otros utiliza «guias muy generales» que dejan abiertas posibi-
lidades de eleccién a los 6rganos inferiores, porque sabe desde el
principio que los casos individuales que se plantean lo seran en cir-
cunstancias muy variadas que son imprevisibles a priori. En este se-
gundo supuesto, que es el tipico de la discrecionalidad administrativa,
se produce el efecto, dice HART, de una técnica de delegacién'4.

El poder discrecional es, pues, el resultado de un fenémeno de de-
legacidén, que se impone por la propia fuerza de las cosas en todos
aquellos casos en los que el autor de la norma delegante no puede pre-
ver ab initio las variadisimas circunstancias de todo tipo en que esta ten-
dra que ser aplicada y, en consecuencia, no tiene mas remedio que fa-
cultar a las autoridades inferiores para que, a la vista de las concretas
circunstancias concurrentes en cada caso, elijan la solucién que estimen
mas adecuada.

Esa eleccién no es, sin embargo, enteramente libre. No lo es, aun-
que pudiera parecerlo, en KELSEN, para el que la norma superior ope-
ra como un marco que determina, aunque solo sea parcialmente, el
acto juridico de aplicacion, y lo es todavia menos para HART, que acier-
ta a subrayar que la norma superior debe contener, al menos, unas
«guias muy generales». La referencia a estas «guias» es especialmente
valiosa en el terreno conceptual porque contribuye de forma decisiva
a reconstruir el fenémeno en el que la delegacién y, por lo tanto, la
discrecionalidad que de ella resulta consisten, como el resultado de un
proceso de concrecion del Derecho, en dos fases o momentos sucesivos
y, yo diria, estrechamente solidarios, en tanto vinculados entre si por
esas «guias» que el autor de la norma superior tiene que incluir en esta
para que la delegacién no se convierta en una renuncia pura y simple.

14 Vid. El concepto de Derecho, traduccién de G. CARRIO, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1961, pags. 155 y ss. Sobre las tesis de HART, vid. I. LIFANTE VIDAL, La interpretacion juridica
en la Teoria del Derecho contempordneo, CEPC, Madrid, 1999, pags. 191 y ss.
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V. DISCRECIONALIDAD Y RESERVA DE LEY
1. El sentido general de la reserva

Aclarado el marco tedrico en el que se inscribe nuestro tema, la
cuestion a plantear es cuando puede considerarse constitucionalmen-
te licita la delegacion del legislador en la Administracion.

La respuesta no parece, inicialmente al menos, muy dificil. La de-
legacion sera posible siempre que la Constitucién no establezca que
la decisién en el asunto concreto deba tomarla el propio legislador.
Esto nos remite al tema cldsico de las materias reservadas a la ley, por-
que el significado primario de esa reserva es, precisamente, el que he-
mos avanzado. Cuando la Constitucién reserva una materia a la ley, lo
que quiere es que sea el legislador y solo él quien tome las decisiones
correspondientes. Solo por ley, dice el articulo 53.1 de nuestra Consti-
tucion, podra regularse el ejercicio de las libertades publicas y de los de-
rechos fundamentales.

En principio, pues, la delegacién en favor de la Administracién no
seria constitucionalmente posible en este &mbito material. ¢En ningtn
caso? Afirmar tal cosa con caricter general y sin matices de ningin
tipo careceria de todo sentido, como es evidente. El legislador, operan-
do como lo hace desde una perspectiva general, no puede resolver de un
solo golpe todos los conflictos imaginables porque no puede prever las
concretas —y cambiantes— circunstancias en que tales conflictos po-
dran producirse. No tiene mas remedio, por lo tanto, en muchas oca-
siones, lo quiera o no, que remitirse al juez o a la Administracién para
que sean ellos los que, a la vista de las circunstancias concurrentes,
adopten la solucién mas adecuada en cada caso.

¢En qué quedamos entonces? ¢Debe ser el legislador quien decida
o puede delegar en la autoridad, administrativa o judicial, el poder de
decidir en cada caso concreto? Las dos cosas son ciertas y perfecta-
mente compatibles, ademas.

La propia Constitucién marca claramente la pauta en este sentido
al regular en el articulo 82 el supuesto de delegacién vy, por lo tanto, de
apoderamiento del Gobierno, mas delicado y méas extremo, el de la de-
legacion legislativa. El apartado 1 del precepto citado delimita el cam-
po propio de esta figura, excluyendo expresamente del mismo el desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas y las
demads materias para las que el articulo 81 reclama una ley organica y
permitiendo, en cambio, su despliegue en el resto del amplisimo espa-
cio reservado a la ley ordinaria, aunque sometiéndolo a unas condi-

Revista de Administracion Puiblica
152 ISSN: 0034-7639, nim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 141-170



SOBRE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DEL PODER DISCRECIONAL TOMAS RAMON FERNANDEZ

ciones muy estrictas, que se preocupa de precisar con extremado cui-
dado a fin de asegurar que sea el Parlamento quien realmente tome
las decisiones esenciales en la materia a la que la delegacién se refieral>.

El apartado 4 del articulo 82 es, en efecto, definitivamente expresi-
vo al respecto, al precisar en relacién a este tipo de delegacion legisla-
tiva, esto es, a la que se traduce en la produccién de normas que, aun
siendo de elaboracion gubernativa, tienen el valor y la fuerza de obli-
gar propia de las leyes, que el Parlamento habra de aprobar unas «le-
yes de bases» que «delimitaran con precision el objeto y el alcance de
la delegacion legislativa y los principios y criterios que han de seguirse
en su ejercicior». Las decisiones béasicas ha de tomarlas, pues, el propio
Parlamento, al que se le permite solo delegar en el Gobierno el desa-
rrollo y la instrumentacién técnica de esas decisiones.

Mas claro es, si cabe, el caso de la remisién normativa, porque aqui
la norma remitente es una ley directamente aplicable que reclama solo
de la Administracién la elaboraciéon de un reglamento que desarrolle en
paralelo la regulacion que la propia ley contiene o que anada, de otro
modo, el complemento indispensable que esta necesita para desplegar
toda su potencial eficacia. Como dice muy bien la Sentencia constitu-
cional de 24 de julio de 1984, el principio de reserva de ley, que «es la
esencia misma del sistema democratico... no excluye la posibilidad de
que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si
que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la Ley».

En el terreno de los principios y por lo que respecta a las distintas
formas de delegacion legislativa, la cuestiéon es muy clara, por lo tan-
to. La reserva constitucional de una materia a la ley no impide la de-
legacién en favor de la Administracién de una parte de la regulacién de
la misma, siempre que quede claro que el legislador retiene la maitri-
se de esa regulacion. Lo que no le es posible al legislador, como dice ex-
presivamente la Sentencia de 2 de noviembre de 1989, es «disponer de
la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o carentes
de limites ciertos y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamien-
to del Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que seria con-
trario a la norma constitucional creadora de la reserva».

Si esto es asi para las delegaciones cuyo objeto es la elaboracién de
normas juridicas de caracter general, con mayor motivo habra de ser-

15 El articulo 82 de la Constitucién es un resumen muy preciso del ya clasico discurso aca-
démico de E. GARciA DE ENTERRIA, Legislacion delegada y control judicial, luego recogido en su
libro Legislacion delegada, potestad reglamentaria y poder judicial, 1.* ed., Ed. Tecnos, 1970. Una
version actualizada del problema de la delegacién legislativa, en E. GARCIA DE ENTERRIA y
Tomas R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 15.% ed., 2011, cap. IV del vol. 1.
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lo, como es natural, en el caso de los apoderamientos directos, esto es,
cuando el objeto de la delegacion sea no la elaboraciéon de normas re-
glamentarias, sino la resolucién de casos singulares, ya que aqui el
riesgo de arbitrariedad es notoriamente mayor.

La reserva de una materia a la ley exige siempre inexcusablemente que
sea la propia ley la que tome las decisiones bdsicas, esto es, la que esta-
blezca con la debida precision los limites del poder que se delega en las
autoridades administrativas y los criterios a los que habrdn de atenerse
estas en su ejercicio.

Corrigiendo a HART, habria que decir, por lo tanto, que en el Ambi-
to de las materias reservadas a la ley en general el legislador debe es-
tablecer algo mas que unas «guias muy generales», ya que no le es
dado disponer de la reserva ni abdicar de la responsabilidad que la
Constitucién le ha confiado al establecer esta. Si la delegacién y la con-
siguiente atribucion a la Administracién de un poder discrecional se hi-
ciesen prescindiendo de establecer principios y criterios de actuaciéon
suficientemente precisos, los asuntos cuya regulacién reservé la Cons-
titucién a la ley quedarian a expensas de las decisiones de las autori-
dades gubernativas y de los funcionarios, que el juez no podria controlar
al faltar aquellas referencias.

Lo que acabo de decir cuenta, como no podia ser menos, con el
respaldo de la jurisprudencia constitucional y la contencioso-admi-
nistrativa, que tienen bien establecido, como es notorio, que incluso en
los ambitos reservados por la Constitucién a la regulacion por ley no es
imposible una intervencién auxiliar o complementaria del reglamento,
pero siempre que estas remisiones restrinjan efectivamente el ejercicio
de esa potestad reglamentaria a un complemento de la regulacion legal
que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la
propia ley, de tal modo que esa remisién no se traduzca en una re-
nuncia del legislador a su deber de decidir y en una transferencia del
poder de hacerlo al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar si-
quiera cudles son los objetivos que la reglamentacién ha de perseguir
y los criterios a los que ha de ajustarse la actividad que haya de desa-
rrollarse para su consecucion, pues en tal caso el legislador no haria sino
«deferir a la normacién del Gobierno el objeto mismo reservado» (Sen-
tencia constitucional 227/1993, de 9 de julio).

La reserva de ley no supone, por lo tanto, una exclusion radical de
todo apoderamiento en favor de las normas reglamentarias, pero, como
dice la Sentencia constitucional 292/2000, de 30 de noviembre, implica
unas ciertas exigencias respecto al contenido de la ley. Estas exigencias
pueden ser, dentro de la linea expuesta, mayores o menores, segtin la na-
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turaleza y la densidad normativa del precepto constitucional que esta-
blezca la reserva, y alcanzan, como es légico, su maxima intensidad en
el caso de los derechos fundamentales y de las libertades publicas.

2. Poder discrecional y dervechos fundamentales

Lo que acabo de decir, con ser elemental, no ha quedado bien esta-
blecido en la cultura juridica dominante y, por supuesto, en la juris-
prudencia hasta fechas recientes. En el nicleo originario de la reserva
de ley, esto es, en el ambito tributario y en el penal y sancionador en ge-
neral, los pronunciamientos jurisprudenciales han sido siempre muy
enérgicos'®, pero a medida que nos alejabamos de ese nucleo inicial el
rigor disminuia y terminaba incluso por desaparecer del todo cuando
lo que estaba en juego eran las libertades econémicas.

Incluso en el ambito de las libertades-autonomia ha sido preciso
el impulso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos para que haya arraigado la convicciéon de que las leyes han de
ser claras, precisas y detalladas siempre que contemplen una limitacién
o una injerencia en la libertad!”. En materia de comunicaciones tele-

16 E]l Tribunal Constitucional dejé muy claro ya en sus primeras sentencias que debe ser
el Parlamento el que determine los elementos esenciales del tributo, «siquiera sea con la fle-
xibilidad que una tasa de este género requiere» (Sentencia de 16 de noviembre de 1981). En
materia de sanciones administrativas tardé mas en tomar una posicién clara, condicionado
sin duda por la normativa preconstitucional, que era muy arriesgado descalificar de un gol-
pe y con la que los propios constituyentes contemporizaron a tltima hora al sustituir la Co-
misiéon Mixta Congreso-Senado la palabra «Ley» que figuraba en el texto del articulo 25 de
la Constitucién aprobado por ambas Camaras por la mas ambigua de «legislacién». La Sen-
tencia de 7 de abril de 1987 es la que pone fin a ese periodo inicial de ambigiiedad.

17 La jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional es, en efecto, vacilante. Hay pro-
nunciamientos concluyentes, como la Sentencia de 25 de junio de 1986, relativa a la ins-
cripcién en el Registro del Partido Comunista de Aragén, que rotundamente declara que «al
afirmarse que el derecho de asociacién se reconoce y no se concede se cierra el paso a la dis-
crecionalidad administrativa», por lo que considera que la inscripcion registral de un nuevo
partido es solamente una verificacion reglada, ya que «no seria compatible con la Constitu-
cién un tipo de verificacién que dejara un amplio margen de decision a la Administraciéns».
Sin embargo, la Sentencia de 27 de octubre de 1987 sobre la Ley reguladora de la objecién
de conciencia acept6 sin dificultad que esta se limitara a fijar un minimo de dieciocho me-
ses y un méaximo de veinticuatro para la prestacion sustitutoria, porque «se trata de una po-
testad organizatoria que exige una discrecionalidad en atencién a los medios y necesidades
contingentes que puedan surgir seguin las circunstancias». Sobre la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos vy, en particular, sobre la exigencia de claridad y precisién de
las leyes limitativas de la libertad, vid. el trabajo del expresidente de nuestro Tribunal Cons-
titucional, «Control de la calidad de la Ley y calidad del control de la Ley», en A. MENENDEZ
y A. Pau (Dirs.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Colegio Li-
bre de Eméritos, Thomson-Civitas, 2004, pags. 113 y ss., y L. MARTIN-RETORTILLO, «La calidad
de la Ley seguin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia (Especial referencia a los
casos “Valenzuela Contreras y Prado Bugallo”, ambos contra Espafa)», en Derecho Privado
y Constitucion, num. 17, 2003.
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fénicas, por ejemplo, han sido necesarias dos sentencias sucesivas del
Tribunal Europeo, la Sentencia Valenzuela, de 30 de julio de 1998, y la
Sentencia Prado Bugallo, de 18 de febrero de 2003, para ajustar a las exi-
gencias del Convenio —que no son distintas ni mayores que las que
nuestra propia Constitucién impone— el articulo 579 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, cuyo texto, pese a haber sido reformado, ha
vuelto a ser objeto de reproche por la Sentencia constitucional 148/2003,
de 23 de octubre.

El circulo inicial se ha ido ensanchando por esta via para incluir pro-
gresivamente el derecho a la intimidad!®, el derecho a la integridad fi-
sica!?, la libertad de expresién??, la libertad de circulacién?!, la libertad
personal??; pero no ha cuajado en una doctrina general digna de tal
nombre hasta la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, mas atras ci-
tada, a la que por eso es preciso hacer aqui y ahora una referencia de-
tallada.

La Sentencia resuelve de una manera ejemplar el recurso de in-
constitucionalidad promovido por el Defensor del Pueblo contra dos
preceptos de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal, de 13 de diciembre de 1999, que declara inconstitucionales y
nulos.

El primero de dichos preceptos, articulo 21.1, permitia a las Admi-
nistraciones publicas comunicar los datos de carécter personal reco-
gidos o elaborados por ellas para el desempeno de sus propias funcio-
nes a otras Administraciones publicas distintas para el ejercicio de
competencias diferentes «cuando la comunicacién hubiere sido pre-
vista por las disposiciones de creacion del fichero o por disposicién de
superior rango que regule su uso», lo que la Sentencia considera con-
trario a la Constitucién porque esta «ha guerido que la Ley y solo la Ley
pueda fijar los limites de un derecho fundamental», en este caso la libertad
informadtica®3, y eso significa que la ley no puede limitarse a apoderar
a otro Poder Publico para fijar en cada caso las restricciones que pue-
dan imponerse a ese derecho.

Cuando esto ocurre, dice la Sentencia, «esa Ley habra infringido el
derecho fundamental porque no ha cumplido con el mandato contenido

18 Vid. Sentencias constitucionales 37/1989, de 15 de febrero; 207/1996, de 16 de febre-
ro, y 70/2002, de 3 de abril.

19 Vid. Sentencias constitucionales 120/1990, de 27 de junio; 7/1994, de 17 de enero, y
35/1996, de 11 de marzo.

20 Vid. Sentencia constitucional 52/1995, de 23 de febrero.

21 Vid. Sentencia constitucional 85/1989, de 10 de mayo.

22 Vid. la Sentencia 103/1992, de 25 de junio, y sus referencias.

23 Construida como derecho fundamental y bautizada con ese nombre por la Sentencia
constitucional 254/1993, de 20 de julio, a la que siguieron las Sentencias 143/1994, 11/1998,
94/1998 y 202/1999.
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en la reserva de Ley (articulos 53.1 y 81.1 CE) al haber renunciado a re-
gular la materia que se le ha reservado, remitiendo ese cometido a otro
Poder Publico, frustrando asi una de las garantias capitales de los de-
rechos fundamentales en el Estado democratico y social de Derecho».

El segundo de los preceptos legales impugnados, articulo 24.1 y 2, ha-
bilitaba a la Administracién publica para denegar informacién al inte-
resado sobre la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter
personal, la finalidad de la recogida de estos, la obligacién o no de faci-
litarlos, las consecuencias de la eventual negativa y la identidad y di-
reccion del responsable del tratamiento cuando tal informacién «impi-
da o dificulte gravemente el cumplimiento de las funciones de control y
verificacion de las Administraciones Publicas o cuando afecte... a la
persecucion de infracciones... administrativas» (apartado 1 del art. 24),
pasaje que la Sentencia declara inconstitucional y nulo. Idéntica decla-
racion contiene el fallo sobre el apartado 2, en bloque, del articulo 24, que
habilitaba al 6rgano administrativo responsable del fichero para dene-
gar al afectado los derechos de acceso, rectificacién o cancelacion de
sus datos personales «si, ponderados los intereses en presencia», resul-
tare que esos derechos «hubieran de ceder ante razones de interés ptblico
o ante intereses de terceros mas dignos de proteccién».

En ambos casos, el articulo 24 de la Ley impugnada dejaba en ma-
nos de la Administracién la decisién acerca de cuestiones que afecta-
ban de lleno al contenido del derecho fundamental, ya que los términos
del apoderamiento que se le otorgaba eran extraordinariamente gene-
rales e imprecisos, ampliamente discrecionales por lo tanto.

La respuesta de la Sentencia al problema asi planteado por la ley fue
absolutamente concluyente. El legislador, dice, puede, ciertamente,
imponer limitaciones al contenido de los derechos fundamentales o a
su ejercicio, pero esas limitaciones han de estar justificadas en la pro-
teccién de otros derechos o bienes constitucionales (Sentencia 104/2000,
de 13 de abril) y, ademas, han de ser proporcionadas al fin perseguido
por ellas (Sentencias 11/1981 y 196/1987), pues en otro caso incurriria
en la arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucién. Aun
asi, las limitaciones establecidas por una ley «pueden vulnerar la Cons-
titucién si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los propios
limites que imponen y su modo de aplicacién»?*. En tal caso —afiade—
«no solo lesionaria el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE)
concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expectativa

24 La Sentencia se apoya aqui en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos que ha citado con anterioridad en su fundamento juridico 9 (no el 8, como dice por
error); en concreto, a las Sentencias de los casos Leander, de 26 de marzo de 1987; Gaskin, de
7 de julio de 1989; Funke, de 25 de febrero de 1993,y Z, de 25 de febrero de 1997.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 141-170 157



SOBRE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DEL PODER DISCRECIONAL TOMAS RAMON FERNANDEZ

razonablemente fundada de la persona sobre cudl ha de ser la actuacién
del poder aplicando el Derecho, sino que al mismo tiempo dicha Ley es-
taria lesionando el contenido esencial del Derecho fundamental asi
restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen
irreconocible e imposibilitan en la practica su ejercicio».

Fijada de este modo la doctrina general, la Sentencia afirma, en re-
lacion ya al derecho fundamental a la intimidad, que «la Ley que restrinja
este derecho debe expresar con precision todos y cada uno de los presu-
puestos materiales de la medida limitadora», porque «de no ser asi, mal
cabe entender que la resolucién judicial o el acto administrativo que la
aplique estan fundados en la Ley, ya que lo que esta ha hecho, hacien-
do dejacién de sus funciones, es apoderar a otros Poderes Publicos
para que sean ellos quienes fijen los limites al derecho fundamental».

El empleo de expresiones tales como «funciones de control y veri-
ficacién», «interés puiblico» o «intereses de terceros mas dignos de pro-
teccién» como motivos de limitacion de los derechos fundamentales en
juego —concluye la Sentencia— «adolecen de tal grado de indetermina-
cion que deja excesivo campo de maniobra a la discrecionalidad admi-
nistrativa, incompatible con las exigencias de la reserva legal en cuanto
constituye una cesion en blanco del poder normativo que defrauda la re-
serva de Ley».

3. Libertad de empresa y poder discrecional

La doctrina constitucional que la Sentencia constitucional de 30
de noviembre de 2000 expresa de forma tan concluyente se formula
por el Tribunal Constitucional con caracter general, como acabamos de
ver, pero el hecho de que se haya producido a propésito de un derecho
fundamental cuyo objeto es la proteccién del dltimo reducto de la li-
bertad de la persona puede hacer dudar a mas de uno de su aplicabili-
dad a otros derechos y libertades mas... periféricos, si es que puede
decirse tal cosa, cuyo reconocimiento por la Norma Fundamental vaya
acompariado de la referencia a otros valores constitucionales dignos
también de proteccion.

El articulo 38 de nuestra Constitucién es un ejemplo muy claro de
lo que acabo de decir. Conviene, pues, detenerse aqui para analizar el
problema desde esta concreta perspectiva y comprobar en qué medida
es valido el planteamiento hasta aqui desarrollado.

El precepto reconoce, ciertamente, la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado y asigna a los poderes publicos la ta-
rea de garantizar y proteger su ejercicio, pero ese reconocimiento y
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esa atribucién se matizan con una remisién a las exigencias de la eco-
nomia general y, en su caso, de la planificacién, lo que contribuye in-
discutiblemente a nublar su potencial eficacia. Eso explica, sin duda,
la timidez, mas que la prudencia, con la que el Tribunal Constitucional
se ha aproximado al mismo.

Es muy expresiva al respecto la ya antigua Sentencia constitucional
de 16 de noviembre de 1981, que, enfrentada a una norma de la Ley del
Parlamento vasco de 12 de febrero de 1981 sobre centros de contrata-
cion de cargas en el transporte terrestre de mercancias que otorgaba al
director gerente de esos centros una facultad incondicionada de re-
chazar cualesquiera objeciones que pudieren formular los transpor-
tistas a quienes se impusiese la obligacién de aceptar una carga deter-
minada, afirma sin vacilar que

«esta amplisima discrecionalidad de un 6rgano adminis-
trativo (tanto mayor cuando que la Ley impugnada no
contiene norma alguna en orden a determinar cual sera
el criterio a seguir para asignar las cargas a los trans-
portistas que acudan al Centro) para desechar las obje-
ciones legitimas, basadas en razones técnicas o econo-
micas, anula la libertad de opcién del cargador y, en
consecuencia, afecta a las condiciones basicas del ejerci-
cio de su actividad, colocandolo en una situacién sus-
tancialmente distinta de aquella en que se encontraria si
la llevara a cabo en cualquier otra parte de Espana».

El razonamiento es impecable, pero no puede dejar de observase que
la condena que contiene evita cuidadosamente apoyarse en exclusiva en
la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién,
que fue el motivo de impugnacién esgrimido en primer término por el
abogado del Estado recurrente y el bien juridico lesionado por el pre-
cepto recurrido, y pone el acento en la infraccién, importante sin duda
pero secundaria o, si se quiere, simplemente consecuencial, en la que
dicho precepto también incurre del articulo 139 de la Norma Funda-
mental, segtn el cual «todos los esparfioles tienen los mismos derechos
y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado».

La libertad de empresa es, segiin esta Sentencia, un derecho fun-
damental, pero no hasta el extremo de poder operar sin compafiia.

Hoy ya no podria decirse nada semejante. El articulo 38 de la Cons-
titucién no ha variado, pero sus palabras ya no dicen lo mismo que de-
cian en 1978 porque ahora hay que leerlas a otra luz distinta, a la luz
del proceso de consolidacién de un mercado tinico europeo en el que
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las personas, las mercancias, los servicios y los capitales puedan circular
con libertad, proceso que se inici6 con el Acta Unica Europea, de 1986,
y al que dio un renovado y decisivo impulso el Tratado de Maastricht,
de 1992, con el que, de un modo formal y solemne, la nueva Europa,
que desde su fundacién se habia abstenido cuidadosamente de for-
mular cualquier compromiso ideolégico, opté solemnemente por un sis-
tema de economia de mercado basado en la libre concurrencia (sic. el
art. 3G), opcién que, aunque no se reconozca expresamente, tiene para
todos los Estados miembros una indiscutible trascendencia constitu-
cional?.

En este nuevo contexto, ya no puede negarse a la libertad de empresa
lo que a la libertad personal y a los derechos fundamentales préximos
a ella se reconoce. También aqui es al legislador y solo a él a quien co-
rresponde decidir. Es él y solo él quien puede restringirla en la medida
en que sea estrictamente necesario para preservar o proteger otros bie-
nes o intereses constitucionalmente relevantes, pero debe hacerlo me-
diante reglas precisas que no dejan a la discrecionalidad de las autori-
dades administrativas un campo de maniobra excesivo, que cierren el
paso, en definitiva, a su eventual arbitrariedad.

Asi viene afirméandolo el Tribunal Europeo de Justicia en una ju-
risprudencia sostenida con firmeza desde la dltima década del siglo
pasado, de la que son buen ejemplo dos Sentencias que me gusta re-
cordar porque nos conciernen directamente: la Sentencia de 22 de ene-
ro de 2002, asunto Canal Satélite Digital, S.L., y la Sentencia de 13 de
mayo de 2003, que resolvié el recurso por incumplimiento promovido
por la Comisién Europea contra el Reino de Espafia con motivo de la
aplicacion del régimen vulgarmente conocido como la golden share a de-
terminadas empresas que acababan de ser privatizadas.

La primera de dichas Sentencias resolvié la cuestién prejudicial
promovida por nuestro Tribunal Supremo en el marco del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por Canal Satélite Digital contra el
Real Decreto 136/1997, de 31 de enero, por el que se aprobé el Regla-
mento Técnico y de Prestacion del Servicio de Telecomunicaciones por
Satélite. Este Reglamento, dictado en desarrollo del Real Decreto-Ley
1/1997, de 31 de enero, que incorporé al Derecho esparfiol la Directiva
95/47, sobre el uso de normas para la transmision de senales de televi-
sion, sujeté a un régimen de inscripcién obligatoria en un registro pu-

25 L. MARTIN-RETORTILLO ha llamado con acierto la atencién sobre la profunda mutacién
constitucional que supuso el ingreso en la Comunidad Econémica Europea, y sobre la «mu-
tacion continuada» que se produce en cada cambio de los Tratados, en «Reflexiones sobre la
Constitucién (De su elaboracién y de su reforma)», incluido en su libro Los derechos funda-
mentales y la Constitucion y otros estudios de derechos humanos, Zaragoza, 2009.
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blico no solo a los operadores de servicios de acceso condicional, sino
también a los aparatos, equipos, dispositivos o sistemas de telecomu-
nicacién comercializados u ofrecidos por ellos.

La inscripcion en dicho registro no era automética, sino que exigia
una previa decisién administrativa, que podia ser otorgada o denega-
da a la vista del informe o dictamen técnico que habrian de emitir los
funcionarios del Ministerio de Fomento sobre el cumplimiento de los
requisitos técnicos y de otro tipo establecidos por las normas citadas.
No bastaba, pues, para obtener la inscripcién con la sola «declaraciéon
responsable de ajustarse a las especificaciones técnicas» formulada
por el operador. La inscripcién no respondia, pues, al tipo de las auto-
rizaciones regladas, puesto que la norma otorgaba a la Administracién
un margen de apreciacién que le permitia denegar cémodamente la
inscripcién y, por lo tanto, la comercializacién de los equipos o sistemas
necesarios para la transmision digital de senales de television siempre
que lo considerara conveniente.

Canal Satélite Digital, S.L. se veia asi obligada a someter a la auto-
rizacién del Ministerio de Fomento la distribucién a los clientes de sus
programas de televisién digital via satélite de los aparatos descodifi-
cadores que venia ofreciéndoles, aparatos que en aquellas fechas se fa-
bricaban y comercializaban ya legalmente en Bélgica y en el Reino
Unido.

A la vista de todo ello, el Tribunal Supremo estimé que las normas
que imponian la inscripcién obligatoria en Espafia de tales aparatos po-
dian no ser compatibles con la libre circulacién de mercancias y la li-
bre prestacion de servicios garantizadas, respectivamente, por los ar-
ticulos 30 y 59 del Tratado, por lo que suspendié la tramitacién del
recurso y planteé al Tribunal de Justicia de la Comunidad la cuestién
prejudicial, a la que la Sentencia de 22 de enero de 2002 vino a dar
respuesta.

Una respuesta concluyente, como vamos a ver, y extraordinaria-
mente importante ademads, en la medida en que marca limites muy
precisos al ejercicio por las autoridades de los Estados miembros, in-
cluido el propio érgano legislativo, de sus poderes con el fin de garan-
tizar la integridad de las libertades que el Tratado reconoce.

En efecto, la Sentencia comienza recordando su jurisprudencia an-
terior, segin la cual son, en principio, posibles las medidas nacionales
restrictivas de las libertades comunitarias, pero solo si tales medidas per-
siguen una finalidad de interés general y respetan al propio tiempo el
principio de proporcionalidad, es decir, si son adecuadas para garan-
tizar la realizacién del objetivo que pretenden lograr y no van maés alla
de lo necesario para alcanzarlo.
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Como indicar una finalidad de interés general es facil y no cuesta
nada, por otra parte (la informacién y proteccién de los consumidores
y usuarios es una finalidad legitima de interés general, como recono-
ce sin reservas la Sentencia), el quid de la cuestiéon esté en el principio
de proporcionalidad, que es el fest esencial en materia de libertades y
derechos fundamentales.

La Sentencia aplica ese test con todo rigor y comienza por subra-
yar que a la hora de establecer un régimen de autorizacién previa el
legislador no es enteramente libre, pues debe comprobar primero si
el objetivo que pretende conseguir no puede ser alcanzado por otro
procedimiento menos restrictivo de la libertad, que es el punto de
partida.

«El procedimiento de autorizaciéon previa —dice la Sentencia en
su apartado 39— solo es necesario si se considera que el control a pos-
teriori es demasiado tardio para que su eficacia real quede garantiza-
da y para permitirle alcanzar el objetivo perseguido», extremo este que
es preciso verificar, para lo cual —anade en el apartado 40— «es pre-
ciso tener en cuenta, por un lado, la posibilidad de que los defectos de
los productos y de los servicios de que se trata se detecten ya en el mo-
mento en que se controlan las declaraciones efectuadas por los opera-
dores de servicios de acceso condicional y, por otro lado, los riesgos y
contingencias que puedan derivarse del hecho de que tales defectos se
descubran después de que se comercialicen los productos o se presten
los servicios a los destinatarios».

En el supuesto de que efectivamente se compruebe que el control a
posteriori es insuficiente o inapropiado y que las circunstancias exigen
el establecimiento de un régimen de autorizacién previa, este «no pue-
de legitimar un comportamiento discrecional de las autoridades nacionales
que prive de eficacia a las disposiciones comunitarias y, en particular, a
las relativas a las libertades fundamentales» que el Tratado garantiza.
Para que un tal régimen pueda considerarse justificado, contintia di-
ciendo la Sentencia en su apartado 35, «debe en cualquier caso basarse
en criterios objetivos no discriminatorios conocidos de antemano de for-
ma que queden establecidos los limites de ejercicio de la facultad de apre-
ciacion de las autoridades nacionales con el fin de que esta no pueda uti-
lizarse de manera arbitraria».

No vale, por lo tanto, cuando de una libertad fundamental se trata,
ni, desde luego, puede la ley otorgar a las autoridades poderes ilimita-
dos para interferir o restringir dichas libertades. El guantum de esos po-
deres debe ser proporcionado al fin del interés general que, en princi-
pio, justifica la restriccién de la libertad, y proporcionado debe ser
igualmente el modo de ejercicio de los mismos. Ambas cosas deben
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quedar claramente determinadas por la ley, que debe cerrar el paso al
eventual ejercicio arbitrario de los poderes que otorga.

La referencia a la segunda de las Sentencias més atras citadas, la de
13 de mayo de 2003, puede ser ya mas breve porque la doctrina que con-
tiene es, obviamente, la misma, aunque no falten matices y precisiones
que contribuyen a enriquecerla y reforzarla.

La incompatibilidad con el Tratado de los preceptos de la Ley 5/1995,
de 23 de marzo, que sometian a un régimen de autorizacién adminis-
trativa previa la enajenacién de participaciones en el capital de las em-
presas privadas y de los actos de aplicacion de los mismos objeto del re-
curso, fue efectivamente declarada por el Tribunal al constatar que
dicha normativa «no supedita a requisito alguno» el ejercicio del de-
recho que reconoce al Estado. «No se proporciona —dice la Sentencia
en su apartado 74— a los inversores afectados precisiéon alguna acer-
ca de las circunstancias especificas y objetivas en las que se concede o
deniega la autorizacion previa», indeterminacién esta —anade en el
apartado siguiente— que «no permite que los particulares conozcan el
alcance de sus derechos y obligaciones que se derivan del articulo 56 CE,
por lo que debe considerarse que dicho régimen es contrario al princi-
pio de seguridad juridica».

La Sentencia vuelve a insistir en esta idea mas adelante, subrayan-
do que, a diferencia de otros supuestos similares invocados por el Go-
bierno esparfiol en su defensa, «la intervencién de la autoridad admi-
nistrativa no queda sujeta en el presente caso a ningtn requisito que
restrinja la facultad discrecional de dicha autoridad», por lo que de
nada sirve el hecho de que sea factible interponer un recurso contra ta-
les decisiones «en la medida en que ni la Ley ni los Reales Decretos de
que se trata proporcionan al juez nacional criterios suficientemente
precisos para permitirle controlar el ejercicio de la facultad discrecio-
nal de la autoridad administrativa» (apartado 79). «Dada la inexisten-
cia de criterios objetivos y precisos en el régimen de que se trata, pro-
cede concluir que dicho régimen va mas alla de lo necesario para
alcanzar el objetivo invocado por el Gobierno espafiol» (apartado 80).

La Directiva 123/2006, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en
el mercado interior, que tanta polvareda ha levantado, también entre no-
sotros?®, no ha inventado nada que justifique tanto alboroto; se ha li-

26 A la Directiva de Servicios me referi tempranamente en «Un nuevo Derecho Adminis-
trativo para el mercado interior europeo», en la Revista Espariola de Derecho Europeo, nim.
22,2007. La literatura producida con posterioridad es muy abundante. Valga por todos la re-
ferencia a la obra colectiva, dirigida por R. RIVERO ORTEGA, Mercado europeo y reformas ad-
ministrativas. La transposicién de la Directiva de Servicios en Espaiia, Civitas-Thomson-Reu-
ters, Madrid, 2009. Una posicién critica que pretende limitar la eficacia de la Directiva a la
eliminacién de la discriminacién de los nacionales de otros Estados miembros, en T. DE LA QUA-
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mitado a poner en prosa legal lo que la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Justicia tenia ya firmemente establecido, esto es, que las li-
bertades de establecimiento y de prestacion de servicios solo pueden su-
peditarse a un régimen de autorizacién cuando la necesidad de este
venga justificada por una razén imperiosa de interés general y no pue-
de conseguirse el objetivo perseguido con una medida menos restrictiva
(art. 9), y que ese régimen, cuando sea preciso implantarlo, «debera ba-
sarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciacion
de las autoridades competentes con el fin de que dicha facultad no se
ejerza de forma arbitraria» (art. 10).

En pocas palabras: la libertad en todas y cada una de sus manifes-
taciones no puede quedar nunca a expensas del poder discrecional de
la Administracion; la ley debe fijar por ello en todo caso los criterios pre-
cisos a los que la Administracién habra de atenerse para evitar el ries-
go de un comportamiento arbitrario.

La direccién de la marcha esta asi claramente marcada, aunque

quede todavia un largo camino por recorrer?’.

VI. QUID EN EL CASO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES

El Capitulo III del Titulo I de la Constitucién contiene una larga lis-
ta de preceptos que se refieren en unos términos u otros a lo que, a par-
tir de la Constitucién mexicana de 1917 y de la alemana de Weimar, de
1919, se viene incluyendo bajo la rubrica genérica de derechos econé-
micos y sociales, denominacién que nuestra Norma Fundamental ha
preferido eludir con caracter general, sustituyéndola por la menos com-
prometida de principios rectores de la politica social y econémica, aun-

DRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO (Dir.), El mercado interior de servicios en la Union
Europea, Madrid, 2009, y también los trabajos del mismo autor, de T. DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINT y de L. PAREJO en los nims. 6 y 7 de El Cronista del Estado Social y Democrdtico de De-
recho.

27 Vid. la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Hacia un mejor funcionamiento del mer-
cado unico de servicios partiendo de los resultados del proceso de evaluacion reciproca de la Di-
rectiva de Servicios, Bruselas, 27.1.2011.

En realidad, la tarea que ha iniciado la Directiva de Servicios es permanente, como se des-
prende de su propio texto, y en concreto de su articulo 41, que dice asi: «A mas tardar el 28
de Diciembre de 2011 y cada tres arios en lo sucesivo la Comisién presentara al Parlamento
Europeo y al Consejo un informe completo sobre la aplicacion de la presente Directiva. El in-
forme, de acuerdo con el articulo 16, apartado 4, versara en particular sobre la aplicacion del
articulo 16. Se referira también a la necesidad de adoptar medidas adicionales sobre asun-
tos excluidos del &mbito de aplicacién de la presente Directiva. Adjuntara, si procede, pro-
puestas para la modificacién de la presente Directiva con vistas a completar el mercado
interior de servicios».
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que no ha renunciado a utilizar la palabra derecho al referirse singu-
larmente a un buen nimero de ellos.

Técnicamente se trata, sin duda, de principios o, mejor, de direc-
trices, como precisan acertadamente ATIENZA y RuUiz MANERO, esto es,
de normas que configuran de forma abierta tanto sus condiciones de
aplicaciéon como el modelo de conducta prescrito?8.

Esta caracterizacién es esencial para nuestro tema, porque esa aper-
tura, esa indeterminacién del supuesto de hecho y de la consecuencia
juridica se traduce, l6gicamente, en un reconocimiento a los poderes pu-
blicos, y en primer término, como es natural, al legislador, de un am-
plio poder discrecional, doblemente discrecional ademas, porque el
margen de apreciacion caracteristico de dicho poder opera simulta-
neamente en los dos niveles, factico y juridico.

Tiene que ser asi por lo demas porque el campo que las directrices
cubren es el de las politicas, social y econémica, que no pueden ni de-
ben estar predeterminadas por la Constitucién, que ha de limitarse en
este punto a establecer las reglas del juego, el marco en el que los «ju-
gadores» habran de desarrollar, de acuerdo con sus propios puntos de
vista y, por supuesto, con las posibilidades que las circunstancias de
cada momento ofrezcan, sus diferentes ticticas y estrategias.

¢Es ilusorio hablar entonces de un derecho a la salud, a la cultura,
a un medio ambiente adecuado o a una vivienda digna, como lo hacen
los articulos 43, 44, 45 y 47 de la Constitucién? Si tanta es la libertad
de la que los poderes publicos gozan para desarrollar las politicas que
consideren mas apropiadas, hablar de derechos en estos casos, ¢tiene
algtan fundamento o es un mero exceso retérico?

Hace ya muchos afios que me formulé estas preguntas y al volver a
leer ahora mis respuestas de entonces no puedo sino reafirmarme en
ellas??. No es, ni mucho menos, incorrecto ni abusivo hablar de dere-
chos econémicos y sociales. Los asi llamados son, sin duda, derechos,
aunque, a diferencia de las libertades publicas, no estan construidos ex
constitutione como derechos subjetivos perfectos y necesiten para lle-
gar a serlo un tratamiento complementario por parte del legislador.

Dicho esto, hay que afadir inmediatamente a continuacién que el
legislador esta obligado a dar ese tratamiento, es decir, a completar y
desarrollar el disefo inicial que la Constitucién se ha limitado a reali-
zar. No lo digo yo. Lo dice con toda claridad el articulo 53.3 de la Nor-

28 Vid. Las piezas del Derecho, cit.

29 Vid. «Los derechos fundamentales y la accién de los poderes ptblicos», en la Revista
de Derecho Politico, nim. 15, otofio 1982, pags. 21 y ss. Vid. también E. GARCiA DE ENTERRIA
y Tomas R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, al que pasaron las ideas alli
expuestas acompasandolas en cada edicién a las novedades legislativas y jurisprudenciales
que se iban produciendo. Asi se hace en la 15.% ed., de enero de 2011, que es la tltima.
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ma Fundamental, que es un precepto extraordinariamente preciso al
que no se ha prestado, sin embargo, toda la atencién que merece.

«El reconocimiento, el respeto y la protecciéon de los principios re-
conocidos en el Capitulo IIT informara —dice expresivamente el pre-
cepto— la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los
poderes puiblicos», y afiade a continuacién que «solo podran ser ale-
gados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las Leyes que los desarrollen».

La Constitucién es muy consciente, por lo tanto, de que tal y como
estan formulados en ella son derechos imperfectos, incompletos, ca-
rentes de operatividad. Por eso dice que en ese estado inicial no podran
ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria, pero eso no significa que se
desentienda de ellos, ya que ordena al legislador que haga lo preciso
para reconocerlos y protegerlos de forma que puedan serlo.

Los términos imperativos del precepto («informari») no admiten du-
das acerca de la voluntad del constituyente, pero, si alguna quedara, se
disiparia de inmediato con solo reparar en que la prohibicién de invo-
carlos se refiere exclusivamente a la «Jurisdiccién ordinaria», ino a la
jurisdiccion constitucional!, ante la que si podra ser alegada la infrac-
cién de los principios de la politica social y econémica contenidos en
el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién cuando las leyes no cum-
plan el mandato que su articulo 53.3 contiene y no lleven a cabo la ta-
rea que impone al legislador de completarlos, o lo hacen de tal forma
que los derechos en cuestion no terminan de alcanzar la operatividad
individual que les es propia.

El quantum de estos derechos depende, como es natural, de las cir-
cunstancias de cada momento, del grado de sensibilidad social y, por
supuesto, de las disponibilidades financieras. No me refiero a esto, que
va de suyo, como es natural. Lo que si quiero volver a subrayar es que
la Constitucién ha desterrado el modo tradicional de legislar, que se li-
mitaba a habilitar a la Administracién para actuar, sin obligarla a ha-
cerlo casi nunca y sin establecer unos estandares concretos de presta-
cién, en cantidad y calidad, capaces de garantizar al ciudadano un
nivel minimo de derechos judicialmente exigibles.

El texto constitucional reclama ahora imperativamente, como aca-
bamos de ver, que el legislador lleve a cabo un desarrollo adecuado de
los derechos econémicos y sociales que proclama. La libertad que la
Constitucién le otorga le permite, sin duda, decidir el guando y el guan-
tum, y el tipo o la modalidad de las prestaciones también, pero no le au-
toriza a dejar en manos de la Administracion la determinacién de nin-
guna de estas cuestiones, que a él le corresponde decidir. Con mayor o
menor extension e intensidad, segiin lo permitan las circunstancias,
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pero los derechos deben salir completos de las manos del legislador, de
forma que puedan ser exigidos con éxito por sus titulares en el caso de
que les sean negados.

Este nuevo modo de entender el papel de la ley va abriéndose paso
poco a poco entre nosotros. La legislacién de Seguridad Social acerté
a demostrar desde la implantacién del sistema que es perfectamente po-
sible convertir los deberes genéricos que los articulos 39 y siguientes
de la Constitucién imponen a los poderes publicos en obligaciones
concretas correlativas al derecho de los ciudadanos a percibir las co-
rrespondientes prestaciones. Su ejemplo no es ya solitario. Las leyes ur-
banisticas establecen con toda normalidad, a partir de la reforma de
197539, los parametros que el planificador debe respetar en todo caso
con el fin de garantizar un cierto nivel de calidad de la urbanizacién,
sin el cual la vivienda no mereceria los calificativos de digna y adecuada
que el articulo 47 de la Constitucién utiliza, reduciendo apreciable-
mente de este modo la omnimoda libertad de la que antes disfrutaba
a la hora de ordenar el espacio urbano. La Ley General de Sanidad de
25 de abril de 1986 y la Ley de 14 de noviembre de 2002, reguladora de
los derechos y obligaciones del paciente en materia de informacién y
documentacion clinica, han hecho también un esfuerzo importante
en esta direccién. Y lo mismo puede decirse en general de las leyes
que regulan los sectores privatizados, que definen ahora con toda pre-
cisiéon el &mbito del servicio publico universal y de las obligaciones
del servicio publico que deben asumir los operadores, lo que ha con-
tribuido a mejorar notablemente la posicién de los usuarios de los dis-
tintos servicios, que antes se encontraban inermes las més de las veces
a causa de la ambigiiedad e imprecisiéon de los reglamentos de los an-
tiguos monopolios3!,

El ejemplo maés reciente de esta evolucion lo ofrece la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la autonomia personal y atencién
a las personas en situacién de dependencia, que ha venido a dar ade-
cuado desarrollo al articulo 49 de la Constitucién.

30 Todas las leyes urbanisticas de las Comunidades Auténomas regulan hoy con particular
detalle estas cuestiones. Es particularmente rigurosa en este punto la Ley del Suelo de Ma-
drid, de 17 de julio de 2001, que en su articulo 36 fija con toda precisién el nimero de me-
tros cuadrados de suelo por cada 100 metros cuadrados construidos que es necesario reser-
var para las redes generales de zonas verdes (20/100), de equipamientos sociales y servicios
(30/100), de infraestructuras (20/100) y para las redes locales de equipamientos y servicios pu-
blicos (30/100), para aparcamientos (una plaza y media por cada 100 metros cuadrados edi-
ficables), etc.

31 El tnico que se preocupaba de fijar con precision los niveles de prestaciéon que habria
de mantener el servicio era, hasta donde yo sé, el viejo Reglamento de Verificaciones Eléctricas
y Regularidad en el Suministro de Energia, de 12 de mayo de 1954, que fijaba con precisiéon
la tensién que venian obligadas a mantener las empresas suministradoras (art. 65) y las san-
ciones que podrian serles impuestas en caso de incumplimiento (art. 71).
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En la defensa parlamentaria del Proyecto de Ley, el entonces mi-
nistro de Trabajo y Asuntos Sociales afirmé con gran énfasis que «su ar-
ticulo 3 declara el caracter publico de las prestaciones del sistema y la
universalidad en el acceso a las mismas» y que «esto, si lo combinamos
con lo establecido en el articulo 4, que el ciudadano tiene derecho a ini-
ciar las acciones administrativas y jurisdiccionales en defensa de este
derecho, lo convierte en un derecho subjetivo perfecto invocable ante los
Tribunales»32.

Asi es, en efecto, porque la Ley define con precision los diferentes
grados de situacion de dependencia (art. 26) y sujeta la valoracion ne-
cesaria de los casos concretos que puedan presentarse a un baremo
objetivo que tiene como referente la Clasificaciéon Internacional del
Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud adoptada por la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud (art. 27), lo que convierte en reglada prac-
ticamente la resolucién administrativa de reconocimiento de la situa-
cion de dependencia, que habra de determinar también qué concretos
servicios de los incluidos en el Catalogo que establece el articulo 15
corresponden a cada solicitante segiin el grado o nivel de dependencia
reconocido (art. 28).

Todo lo que es esencial queda asi resuelto de antemano por la Ley,
que no deja a las autoridades administrativas sino la aplicacién de sus
normas, la organizacion de los servicios y la vigilancia del correcto
funcionamiento del sistema. Eso es exactamente lo que el articulo 53.3
de la Constitucion reclama para convertir en auténticos derechos sub-
jetivos los derechos econémicos y sociales.

VII. LA PERSPECTIVA ADICIONAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A UNA TUTE-
LA JUDICIAL EFECTIVA

A lo hasta aqui dicho habria que anadir todavia lo que resulta del de-
recho fundamental que el articulo 24 de la Constitucién reconoce a to-
dos a la tutela judicial de sus derechos e intereses legitimos, una tute-
la que no podra ser efectiva como la Norma Fundamental quiere si la
ley que atribuye poderes discrecionales a la Administracion se abstie-
ne de precisar los contornos de la libertad de actuaciéon que concede a
esta y los criterios a los que el 6érgano concretamente apoderado para
actuar debe ajustar su ejercicio.

32 Citado por V. AGUADO 1 CODOLA, «El régimen juridico de los servicios sociales y de aten-
cién a las personas en situaciéon de dependencia», en el volumen, coordinado por él mismo,
Servicios sociales, dependencia y derechos de ciudadania, Atelier, Barcelona, 2009.

Revista de Administracion Puiblica
168 ISSN: 0034-7639, nim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 141-170



SOBRE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DEL PODER DISCRECIONAL TOMAS RAMON FERNANDEZ

A este argumento de cierre apela sistematicamente, como es noto-
rio, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo para justificar la exi-
gencia legal de motivar los actos discrecionales y su propio rigor a la
hora de valorar el efectivo cumplimiento de la misma. En esta pers-
pectiva ha insistido, por lo demas, especialmente en sede doctrinal,
M. BACIGALUPO SAGESSE, poniendo el acento en el aspecto material del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva a partir de un analisis
detallado de la doctrina alemana, que tan bien conoce, lo que hace in-
necesaria en este momento cualquier insistencia por mi parte33.

VIII. UNA REFLEXION FINAL

Esto es basicamente lo que queria decir en esta mi tiltima leccién.
El tema no acaba aqui, sin embargo. Mas bien es aqui donde comien-
za un nuevo capitulo en la lucha por la reduccién del poder discrecio-
nal, un poder indiscutiblemente necesario, cuyo despliegue no puede,
sin embargo, hacerse a costa de los derechos de los ciudadanos, a cuyo
servicio debe, sin embargo, estar, ya que es ese servicio y no otra cosa
lo tinico que puede justificar y legitimar el poder, en general.

Necesitamos a los jueces, ciertamente; a unos jueces independien-
tes, desde luego, frente a los gobernantes, puesto que deben poner fre-
no a sus eventuales excesos. Necesitamos también que sean compe-
tentes y que estén comprometidos con el Derecho y con su funcién de
racionalizar el ejercicio del Poder. Pero no podemos dejarles solos en
ese empefno porque, por muy comprometidos y muy sacrificados que
puedan ser, esta mas alla de sus posibilidades ejercer un control so-
cialmente eficaz del poder discrecional si este no se reduce en origen,
esto es, en la propia ley que lo otorga, a lo que resulte imprescindible
para asegurar la consecucién de los objetivos en cada caso perseguidos,
si el legislador se desentiende totalmente de su aplicacién so pretexto
de que esto no es cosa suya, si no establece con la claridad debida las
pautas y criterios a los que las autoridades administrativas habran de
atenerse en su ejercicio para que su actuaciéon no pueda tacharse de ar-
bitraria.

Es el legislador, no los jueces, quien puede —y debe— reducir el
poder discrecional*, porque a los jueces no les es dado otra cosa que

33 Vid. M. BACIGALUPO SAGESSE, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa,
control judicial y limites constitucionales de su atribucion), cit., concretamente en el cap. IV
y ultimo, pags. 219 y ss.

34 En este sentido, con apoyo en la doctrina alemana que cita, M. BACIGALUPO SAGESSE, La
discrecionalidad administrativa..., cit., pag. 239.
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controlar si el poder concedido por la ley ha sido correctamente ejer-
cido, esto es, si lo ha sido dentro de los limites establecidos por aque-
lla y si la decisién adoptada ha sido debidamente justificada. Y es al Tri-
bunal Constitucional, en fin, al que corresponde asegurar si el legislador
respeta los limites que la Constitucion establece con el fin de asegurar
que los derechos que esta reconoce a los ciudadanos no quedan a ex-
pensas de los poderes discrecionales con los que la ley dota a los go-
bernantes.

Decirlo asi, con toda claridad, exigirlo incluso a unos y otros sin
desmayo, es el papel que en la lucha por el Derecho nos corresponde a
los juristas que no tenemos poder. En eso he creido siempre y en eso sigo
creyendo. Esa profunda conviccién es, sin duda, lo tnico realmente
valioso que puedo transmitirles al final de mi carrera académica.
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