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I

Planteamiento general

1. «El Estado de Derecho, social y democrético (articulo 1 CE), no puede
quedarse a las puertas de la regulacién econémica» como sefiala ARINO ORTIZ,
G.1, sino que (afadimos nosotros) tiene que penetrar en ella en su propio nticleo
con el fin que sea plenamente acorde con los principios constitucionales de
nuestro Estado de Derecho.

En la presente Parte Primera de la investigacién desarrollaremos un anélisis
sobre los diferentes aspectos relativos a la considerada cuestién central del
Derecho administrativo como es la discrecionalidad del Gobierno y de la Admi-
nistracién, y que constituye el eje central de la presente obra siendo de gran
importancia y repercusion en relacién con los «sectores regulados», pasando a
continuacién a la Parte Segunda de la misma con el anélisis detallado de su con-
trol en el sector eléctrico como paradigma de dichos sectores.

Como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., <El estudio del poder dis-
crecional de los gobernantes y del control de su concreto ejercicio por los Tri-
bunales es, sin ninguna duda, el gran tema del Derecho Administrativo, por no
decir el inico. Lo que acabo de decir no es en absoluto una ocurrencia mia, que
en tal caso poco valdria. Es la opinién de dos grandes juristas que acostumbro
a citar siempre que me toca hablar de este asunto no solo por el peso que
corresponde a su indiscutible autoridad, sino también y sobre todo porque
ambos autores pertenecen a dos culturas juridicas distintas, la continental euro-
pea y la anglonorteamericana, lo que asegura la universalidad de la idea y su
absoluta independencia de los condicionamientos histéricos que tanto suelen
influir en la elaboracién de los conceptos juridicos» 2.

1. ARINO ORTIZ, G. (2001): «Prélogo» al libro VV.AA., Precios y tarifas en sectores regula-
dos, p. }9, Comares. .

2. FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R. (2024): «Prélogo» de la obra de reciente aparicién de
FERNANDEZ-ESPINAR LOPEZ, L.C., Discrecionalidad y control judicial de la Adminis-
tracion. Alcance, extension y técnicas de control. Editorial Aranzadi.
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El control de la discrecionalidad del poder regulador en el sector eléctrico

Estos dos grandes juristas, son SCHWARTYZ, B., el administrativista méis
relevante de los Estados Unidos de América, y WALINE, M., uno de los grandes
profesores de la Universidad de Paris de la segunda mitad del siglo pasado.

En su Administrative Law, €l profesor norteamericano finaliza las reflexio-
nes que dedica a este problema con una conclusiva afirmacién formulada en
términos de pregunta: «¢De qué trata sino de esto el Derecho Administrativo?».

Y, el profesor de Paris, en un escrito publicado, ya en 1956, en Etudes et
Documents Conseil d’Etat, decia que «si fuera necesario dar en algunas palabras
una definicién del Derecho Administrativo, yo diria, dejando de lado la parte
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 terceros».

Es imprescindible por ello, analizar el fundamento mismo de la denominada
discrecionalidad, cuestién central de nuestro Derecho piiblico desde hace dos
siglos, su verdadera naturaleza, diferencidndola de lo que no es discrecionalidad
como son los conceptos legales (juridicos) indeterminados y el «juicio técnico»
(erréneamente denominada durante décadas discrecionalidad técnica, y que
constituye una contradiccién en sus propios términos, un verdadero oximoron).
Igualmente, analizaremos de forma general las diferentes técnicas de su control
en las tres cuestiones que consideramos capitales: el alcance, la intensidad, y la
extensién de los posibles pronunciamientos de los tribunales.

La cuestion central de la presente obra que debemos analizar e intentar
aportar propuestas, teniendo en cuenta la «tortuosa historia», en expresioén de
GARCIA DE ENTERRIA, es si éel control judicial de los aspectos discrecionales
del regulador en estos sectores es igual o debe ser diferente de los restantes
sectores? ¢cudl deberia ser la posicion doctrinal sobre esta determinante cues-
ti6n? ¢qué viene estableciendo la Jurisprudencia?

Para responder a estas preguntas, debemos partir necesariamente de los
principios constitucionales, principios de primer orden de nuestro ordena-
miento juridico, como son los articulos 9.1, 9.3, 24.1, 103.1, 106.1, entre otros.

Uno de los rasgos preponderantes de los «sectores regulados» es el desta-
cado papel que desempena en los mismos las cuestiones técnicas, y que se
encuentran ademas en una continua innovacién y desarrollo tecnolégico.

Se ha venido considerando a instancias del propio Poder ejecutivo, de una
parte, que las cuestiones técnicas constituyen un factor diferenciador (es decir,
disminucién y autorrestriccién judicial) en la intensidad y extensién del control
judicial respecto de otras materias menos técnicas, y, de otra, que ello provoca
la dificultad de proveer un marco regulatorio estable a medio plazo para los ope-
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radores del mercado, que ademés se encuentra inmerso en una permanente y
continua evolucién y cambio tecnolégico.

Este planteamiento «interesado» del Poder, y con todos los medios de que
dispone para ejercer una gran presion para conseguirlo sobre los diversos suje-
tos implicados, ha sido seguido durante décadas por gran parte de la jurispru-
dencia y también por parte de la doctrina administrativista.

En definitiva, el Poder ha conseguido trasladar la «idea» que a diferencia del
resto de las jurisdicciones en las que intervienen dos partes «privadas», en el
orden contencioso-administrativo intervienen nada menos que el Gobierno y la
Administracién como una de las dos partes, y por ello su control debe ser mucho
mds cuidadoso ya que, se dice, esta en juego nada menos que el interés publico
o interés general.

Anular asi una regulacién normativa o una decisién de la Administracion, se
afirma, tiene o puede tener unas repercusiones negativas que nada tienen que
ver con dictar una sentencia entre partes «privadas» en el dmbito civil, mercantil
o laboral. El Poder por ello, se afirma, tendria un 4mbito de discrecionalidad (1.°
para actuar o no, y 2.° para decidir si actia) que no puede ser controlado por los
tribunales.

Este argumento no tiene ningin fundamento juridico, y menos atin con el
nuevo orden constitucional implantado en Espana a partir de 1978 como vere-
mos.

El interés general o interés publico alegado no puede ni debe traducirse, en
nuestra opinién, ni en una excusa para «relajar» el control judicial y sus facul-
tades en relacién con las numerosas materias y sectores que siempre ha pre-
tendido el Poder a lo largo de la historia, ni en una excusa del regulador
(Gobierno, o bien Agencias o Comisiones con competencias en dicha regulacién)
para modificar las «reglas del juego» a su capricho y conveniencia en cada
momento con afectacién de los principios de seguridad juridica y confianza legi-
tima.

2. Todo ello, afecta ademds directamente a los principios de seguridad juri-
dica, confianza legitima y buena fe en el &mbito regulatorio, no solo ya en general
en las actividades econémicas, sino muy en particular especialmente en los
sectores regulados por las grandes inversiones que deben hacerse, asi, por
ejemplo, en el sector eléctrico.

Como es bien conocido, hasta el momento existen pronunciamientos del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en los que se alude al argu-
mento genérico de «no petrificaciéon del ordenamiento juridico», pero sin
embargo no se establecen pautas y orientaciones al regulador en cuanto a cuiles
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serian esos supuestos limites temporales para proceder a esos cambios norma-
tivos.

Cuestién que tiene una gran importancia, entre otras, en relacién con las
inversiones de los promotores de las actividades en los sectores regulados, y muy
especialmente en el sector eléctrico como veremos mas adelante en la obra.

Consideramos que es necesario hacerse una serie de reflexiones y preguntas:

— ¢Hasta dénde deberian llegar esas modificaciones en la normativa por parte
del regulador?

— ¢Qué plazo temporal deberia establecerse para proceder a la posibilidad
de modificacién de la regulacién para los promotores de actividades econémicas
reguladas?

— ¢Existe diferencia en estos sectores regulados respecto a las demés acti-
vidades econdémicas, o bien la aplicacién de los principios constitucionales y
generales deberian ser los mismos para todas las actividades y sectores econé-
micos?

— ¢Cabe seguir hablando de «deferencia» hacia el regulador en el control
judicial del mismo, o ello en realidad es incompatible con nuestro sistema cons-
titucional?

— {Es admisible el planteamiento de determinada Doctrina académica o bien
de diversos profesores de derecho administrativo que plantean un control judi-
cial exclusivamente limitado al contenido de la densidad normativa que atribuye
la potestad regulatoria y/o de actuacion al regulador con el fin de «combatir» el
control judicial al margen de dicha predeterminacién normativa?

— ¢Qué parametros y técnicas de control deben aplicar los 6rganos judicia-
les? ¢A qué les obliga necesariamente nuestro orden constitucional en su con-
trol juridico segtin «el Derecho»?

— ¢Qué criterios deberian seguir en su interpretaciéon y aplicacién de los
principios generales del Derecho?

Es un hecho incontestable, que la seguridad juridica se ve claramente con-
culcada debido a los continuos cambios normativos a golpe de Reales Decretos-
ley, reglamentos y soft law, y ello nada tiene que ver con la cuestién tecnolégica,
que, por otra parte, tendria una adaptacién de muy ficil solucién de técnica juridica
en la regulacién normativa sin alterar las cuestiones principales de la regulacion.

Y sin que ello afecte de forma directa al «plan de amortizacién y rentabilidad»
en cualquier proyecto, imprescindible y previo para adoptar cualquier decisién
inversora.
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Sin embargo, asistimos por parte del Gobierno central y gobiernos autoné-
micos a un permanente intento de retroaccién de las condiciones y exigencias
en las autorizaciones de actividades econémicas mediante la regulacién norma-
tiva.

Un caso relevante, por sus implicaciones en todas ellas, se produce en las
condiciones ambientales de las mismas que se incorporan en las Declaraciones
de impacto ambiental (DIA) del proyecto autorizado, de generalizada extension
desde hace afios como es bien sabido en todas las materias y sectores, espe-
cialmente en los sectores regulados por su volumen econémico, y que suponen
ademads un coste marginal significativo en las inversiones.

Sin embargo, lo que no es muy conocido es que la Administracién se auto-
rreserva en las DIA facultades y posibilidades muy abiertas y extensas de impo-
sici6bn de medidas, de elevado coste adicional para los promotores, asi, por
ejemplo, en las instalaciones eléctricas de energias renovables (sector regulado)
de gran extensién ya en la actualidad, con el motivo genérico de «la debida pro-
teccién ambiental» que pudiera producirse una vez en funcionamiento dichas
instalaciones.

Asi, adquiere una especial relevancia la aplicacién de una de las reflexiones
ya mencionadas anteriormente: ¢cudles deberian ser los limites de esas modi-
ficaciones normativas y ademads en los actos aplicativos de las autorizaciones
hasta donde puede y debe llegar el alcance de la retroaccién a instalaciones que
ya fueron autorizadas y estin en explotacién, con el objetivo que no vulneren
los principios constitucionales de seguridad juridica, confianza legitima, prohi-
bicién de retroaccion, etc.?

Todo ello, afecta, precisamente, a los sectores regulados que requieren de
grandes inversiones privadas, como el sector eléctrico en el que se pretenden
lograr objetivos tan ambiciosos y prioritarios en la Unién Europea desde hace
cinco anos como la transicién energética y una industria climiticamente neutra
para 2050, y que se ven claramente desincentivadas por la acusada inseguridad
juridica de nuestro ordenamiento.

3. Los cambios normativos, frecuentemente ocasionados por cambios cons-
tantes en los objetivos politicos de «interés partidista» en estas materias, supo-
nen la indebida utilizacién en el ejercicio de algunos de los denominados ele-
mentos discrecionales existentes en las potestades atribuidas al poder regulador,
tanto por parte de agencias independientes, como por el Gobierno y la Admi-
nistracién en forma de normas con rango de ley o reglamentarias.

Elementos discrecionales, término que venimos intencionalmente mencio-
nando en relacién con las potestades regulatorias y de actos aplicativos, y no
potestades discrecionales «en bloque» como explicaremos con detalle en los
apartados siguientes.
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Ello, en nuestra opinién, deberia representar un giro de 180 grados en el
planteamiento doctrinal en esta materia con el consiguiente pleno control judicial
de dichos elementos discrecionales seguin «el Derecho», y no solo la densidad de
la norma juridica, como de forma meridiana establece, ya desde 1978, el articulo
103.1 de la Constitucion en relacién con el 9.1 y el 106.1.

Tradicionalmente, debido a la mencionada «tortuosa historia» de nuestro
contencioso-administrativo desde el siglo XIX, el dificil ejercicio cotidiano de
control del Poder por parte de los tribunales ha sido muy limitado en relacién
precisamente con estos elementos discrecionales, con «la excusa» del compo-
nente técnico y la supuesta complejidad de estos sectores.

Es notorio que al Poder ejecutivo no le es nada grato ser controlado, el Poder
por si mismo tiende al «arbitrio», a ejercer sus actividades de modo caprichoso,
segln su voluntad, ya que entiende erréneamente que para eso gobierna y
«sirve» a los intereses generales que solo él detenta.

No deja ser un curioso argumento para justificar su exencién judicial y de
cualquier otro control, que no sea obviamente el politico por parte del poder
legislativo, pero que a su vez también controla en ese binomio existente desde
hace muchos anos que forman el poder legislativo-ejecutivo.

Durante dos siglos, se ha pretendido precisamente justificar la legitimidad
del ejercicio del Poder en una supuesta competencia inmanente al mismo en
defensa del interés general o del interés publico, sin admitir que todas las facul-
tades del Poder ejecutivo son vicarias, es decir son ejercidas en nombre de quien
realmente detenta el Poder que es el pueblo espaiiol, y por lo tanto como un
verdadero administrador de bienes ajenos.

Ello es meridiano y no ofrece duda alguna con la mera lectura, ya desde su
inicio, en el articulo 1.° de la Constitucién cuando establece que «La soberania
nacional reside en el pueblo espanol, del que emanan los poderes del Estado».

Y, ademas, como ya hemos mencionado, el ejercicio de todas las actuaciones
del Poder ejecutivo y de la Administracién debe responder exclusivamente a los
intereses generales y, por lo tanto, en especial, el de los elementos discrecio-
nales debe estar «esmeradamente» «motivado» con la extensién que en cada caso
sea necesario. Es decir, se deben justificar todas y cada una de sus actuaciones
regulatorias y de sus actos aplicativos.

Por ello, son potestades funcionales, tal y como recoge la mejor doctrina
administrativista como veremos en los siguientes apartados.

Una de las conquistas mas destacadas del Derecho administrativo ha sido
precisamente el progresivo control del ejercicio del poder en su forma mas libre,
es decir, cuando no se encuentra predeterminado legislativamente. Este pleno

56



1. Planteamiento general

control debe ir dirigido a no permitir la indeseada y prohibida arbitrariedad, por
mandato del articulo 9.3 de la Constitucién Espanola.

Sin embargo, debido a las caracteristicas singulares que se han descrito, la
errénea construccién a partir de los anos ochenta relativa a la denominada «dis-
crecionalidad técnica», en este caso aplicada a los sectores regulados, ha con-
seguido durante muchos afios erigirse en un reducto prdcticamente inmune y
preservado del control judicial.

Los sectores regulados son ademads sectores muy poderosos, econémica-
mente y con gran capacidad de influencia en los Gobiernos, que ejercen mucho
lobby, y por su gran capacidad financiera, pueden permanentemente impugnar
la regulacién en estos dmbitos, con la debida o no fundamentacién juridica, ante
los tribunales.

4. Por todo ello, la presente investigacién tiene como razén de ser dar res-
puesta a todas las anteriores cuestiones puestas de manifiesto, y tratar con
detalle el estado de la jurisprudencia en relacién con una serie de técnicas de
control por parte del poder judicial, y mediante las que ejerzan adecuada y ple-
namente su funcién constitucional de control del poder regulador en estas
materias.

En orden a lograrlo, es necesario responder a las siguientes cuestiones, que
formulamos en los siguientes términos de reflexién:

— (Existe, como expresan algunos autores, razones suficientes que funda-
menten que el control de este tipo de discrecionalidad no es posible, o en su
caso tiene que ser minimo con unos estindares minimos bésicos, porque el
poder debe tener espacios propios de actuaciéon incontrolable? ¢O lo mas con-
veniente y deseable es que no existan parcelas de poder sin control real, en la
linea del articulo 103 CE?

— ¢En qué medida los pardmetros de control de la discrecionalidad adminis-
trativa ordinaria son ttiles para el control de este tipo concreto de «juicio téc-
nico» o cuestiones técnicas complejas?

— ¢Estédn preparados los tribunales materialmente para llevar a cabo este
control complejo a través de pruebas periciales, o resulta necesario que estos
asuntos sean tratados en tribunales especializados concretamente en estas
materias?

— ¢Qué pardmetros deberian aplicarse en relaciéon con la revisiéon de este
tipo de decisiones regulatorias normativas con rango reglamentario, e incluso
las que son aprobadas con rango de ley?

Con objeto de responder a dichas cuestiones, seguiremos la siguiente
estructura.
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En primer lugar, realizaremos una exposicién detallada sobre la figura juri-
dica de la discrecionalidad como «margen de decisién» —que no constituye un
margen de plena libertad, como en muchas ocasiones se ha dicho errénea-
mente—, entre varias opciones que deben ser todas ellas conformes a Derecho en
relacién con las potestades administrativas y la necesaria atribucién de las
mismas mediante el principio de legalidad.

Abordaremos para ello las cuestiones relativas a su origen, el fundamento
en el interés general o interés publico, la incidencia de la democracia a través
de la separacion de poderes y las consecuencias de lo anterior en la posicién del
juez como guardidn de la legalidad de dicha regulacion.

En segundo lugar, nos parece esencial diferenciar claramente dichos elemen-
tos discrecionales de otras categorias juridicas que nada tienen que ver con dicha
consideracion, tales como los conceptos legales indeterminados v el «juicio técnico
(definitivamente habria que suprimir el término de discrecionalidad técnica).

De una parte, inicialmente en la regulacion normativa que debe ser acorde
con los principios generales del Derecho y el interés publico. Asi, los principios
de proporcionalidad, seguridad juridica, confianza legitima, no discriminacién en
la imposicién de cargas entre los diversos promotores de actividades econémi-
cas y ciudadanos, libre prestacién de servicios, libertad de empresa, minima
intervencion, etc.

Y, de otra, su consecuencia en los actos aplicativos de dicha regulacion, en
los que en la determinacién de dichos conceptos legales (juridicos) y conceptos
técnicos tnicamente hay una unica solucion justa, la mas acorde a las circuns-
tancias del caso concreto. En su determinacién, la Administracién aplica «un
margen de apreciacién», que serd plenamente controlable por los Tribunales
con el fin de acreditar que la misma ha «encontrado» y ha justificado plenamente
(institucién juridica esencial de «la motivacién») que su determinacion es la mds
acorde con el caso concreto al que se aplica.

En tercer lugar, y tras el anélisis anterior, abordaremos la cuestién relativa
al control judicial del ejercicio del poder discrecional desde los claros requeri-
mientos de los principios constitucionales.

Y, a continuacién, analizaremos las diferentes técnicas de control que afectan
plenamente a los elementos discrecionales y que son las relativas a: (i) los ele-
mentos reglados de la potestad atribuida (ii) los hechos determinantes (iii) los
conceptos legales (juridicos) indeterminados y el juicio técnico (iv) los principios
generales del Derecho, y (v) con especial mencién al interés publico/interés
general.

Como ya hemos mencionado, en la Parte Segunda aplicaremos todas estas
categorias generales a la actual situacién de esta gran cuestién del control judi-
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cial del Gobierno, el regulador, y la Administracién en el sector eléctrico. A
partir de un exhaustivo andlisis de la Jurisprudencia existente, estudiaremos la
existencia o no de diferencias en dicho control, y llevaremos a cabo propuestas
para un mejor control de dicho sector regulado.

Igualmente, nos fijaremos también en la experiencia del ordenamiento nor-
teamericano en una mirada comparada, precisamente debido a sus antecedentes
e importancia en la exportacién del modelo de agencias en el ambito regulatorio,
que hemos adoptado a lo largo de toda Europa.

Asi, analizaremos la figura de la deferencia judicial, sus matices y evolucién
desde la Doctrina Chevron formulada en 1984 hasta la muy reciente STS de los
Estados Unidos n.° 22-451 Loper Bright Enterprises et al. v. Raimondo, Secretary
of Commerce, et al., de 28 de junio de 2024, que definitivamente elimina dicha
Doctrina.
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SUMARIO:

legalidad

1. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS. 2. ALGUNAS PRECISIONES
SOBRE LA AUTOTUTELA DE LA ADMINISTRACION Y LAS POTESTA-
DES ADMINISTRATIVAS COMO POTESTAD-FUNCION O POTESTAD
VINCULADA. 3. LA VINCULACION DEL PODER EJECUTIVO Y DE LA
ADMINISTRACION A LA LEY Y AL ORDENAMIENTO JURIDICO: EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL DEBATE EXISTENTE SOBRE SU
ALCANCE (ARTICULOS 9.3 Y 103.1 CE). 3.1. La doctrina cldsica sobre el
principio de legalidad. 3.2. La doctrina sobre el presunto espacio exclusivo y reser-
vado al Poder ejecutivo y la Administracion al margen del control judicial: cuna
nueva realidad? 4. CLASIFICACION DE LAS POTESTADES ADMINISTRA-
TIVAS: DESDE EL PLANTEAMIENTO DE SANTAMARIA PASTOR.
4.1. Potestades en razon de su forma de atribucion, de manifestacion, dmbito y
margen de decision. 4.2. Potestades en razon del margen de decision de la Admi-
nistracion. 4.3. Potestades en funcion de su naturaleza, efectos, e intensidad de las
relaciones entre la Administracion y los ciudadanos.

1. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

1.1. Para analizar adecuadamente todas las cuestiones relativas al ejercicio
de las «actuaciones administrativas» y su control, es necesario previamente
tratar las potestades administrativas y el principio constitucional de legalidad
como la vinculacién del Poder ejecutivo y de la Administracién a la Ley y al
ordenamiento juridico segin se establece en la triada de los articulos 9.3, 103.1
y 106.1 de la Constitucién.

Existen tres tipos de potestades piiblicas o poderes: potestad legislativa, admi-
nistrativa y jurisdiccional que, tradicionalmente, se han asignado en los sistemas
constitucionales a un poder publico diferente con el prevalente objetivo de con-
seguir un adecuado contrapeso entre si.

61



El control de la discrecionalidad del poder regulador en el sector eléctrico

En primer lugar, la potestad legislativa es primordialmente una potestad
normativa con la aprobacion de leyes tanto en sentido formal como también en
sentido material (Cortes Generales y Parlamentos autonémicos), y solamente
vinculada a la Constitucién. Su control corresponde al Tribunal Constitucional
y no a los érganos judiciales (arts. 66.2, 82, 86, 150, 161, 163 CE, entre otros).

En segundo lugar, la potestad administrativa, como potestad reglamentaria
y potestad aplicativa en los «actos administrativos». Se encuentra subordinada
a la Constitucioén, a las leyes y al Derecho (arts. 9.3, 97 y 103.1) y se encuentra
sujeta al control judicial de los Tribunales (art. 106.1).

Es relevante para lo que vamos a desarrollar, destacar que su contenido
material no se encuentra detallado en la Constitucién, que no ha precisado cua-
les son esas actuaciones.

Por ello, las mismas irdn variando en funcién de los cometidos que, en cada
momento, quieran establecer las leyes en la determinacién del concreto fin que
se persiga con la atribucién expresa de cada potestad administrativa y, en todo
caso, con caricter general como veremos, siempre con el necesario «Servicio
de los intereses generales» (Art. 101.3 CE), que viene representado en el inte-
rés publico/interés general.

Y, en tercer lugar, la potestad jurisdiccional, dividida entre la jurisdiccién
ordinaria y la constitucional. Le corresponde, de una parte, juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado en todo tipo de procesos (art. 117) y, de otra, las competencias
sobre la constitucionalidad de las leyes, los recursos de amparo y los conflictos
de competencias, entre otras (art. 161).

1.2. Las cuestiones relativas a la existencia de la potestad administrativa y
las formas de atribucién en relacién con el principio de legalidad ocupan un lugar
central en el Derecho Administrativo y en las actuaciones administrativas
(potestad reglamentaria y actos administrativos aplicativos), como requisito
previo e inexcusable para su ejercicio.

Y ello, directamente interconectado con el control judicial de su ejercicio y
las técnicas de control como veremos a lo largo de esta Parte primera de la obra,
con caracter previo y necesario para abordar ya en la Parte segunda su aplicacién
al sector eléctrico como paradigma de los sectores regulados, en su contenido
y acepcion estricta que defendemos (energia, telecomunicaciones y transporte).

La cuestién de las potestades administrativas como aspecto central lleva
acertadamente a GAMERO CASADO en la monografia que ha dirigido sobre la
potestad administrativa, a afirmar que el Derecho Administrativo es una «cons-
telacién de potestades administrativas; de manera mas precisamente técnico-
juridica podriamos decir que el Derecho Administrativo es un sistema de potes-
tades administrativas», segtin viene manteniendo en su Manual desde 2003.
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Y afirma que la potestad administrativa se puede definir «como un poder
juridico, unilateral, atribuido conforme al principio de legalidad para la satisfac-
ciéon del interés general, sometido a la ley y al control jurisdiccional (judicial y
constitucional)» L.

El conjunto de las Administraciones publicas, es decir la Administraciéon
publica en expresioén del articulo 103 CE, constituye un poder piblico que tini-
camente puede llevar a cabo en todas sus actuaciones una finalidad predeter-
minada que solo se justifica en el servicio y realizacion de los intereses generales.

Su actuacién solo puede ser siempre una actividad normativamente habili-
tada y determinada, condicionamiento que se expresa en el principio de legalidad
como uno de los principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico.

El principio de legalidad condensa la vinculacién absoluta del Poder ejecu-
tivo y de la Administracién —como parte integrante del mismo— al Derecho y
no tan solo a la Ley formal, como contrariamente pretendia el positivismo juri-
dico.

Como recoge FERNANDEZ-ESPINAR en su reciente obra sobre las actua-
ciones administrativas y su control judicial, «esta amplia formulacién del prin-
cipio de legalidad conlleva no solo la sujecién del Poder Ejecutivo a la Ley, como
manifestacién de la soberania del poder legislativo en nombre de los ciudadanos
que directamente representa, sino la completa sumisién del Ejecutivo y de la
Administracién al entero bloque de la legalidad».

Aunque a la Administracién se le otorga la competencia para tutelar los bie-
nes juridicos cuya realizacién se le encomiende (posicion a la que se ha acufiado
el término de autotutela) no encuentra en si misma el principio motor de su
actividad.

Como sigue senalando, el anterior autor citado, «Es, por el contrario, un
sujeto que no tiene otra voluntad que la que establezca el ordenamiento, siendo
una creacién del poder constituyente con una finalidad: servir con objetividad los
intereses generales. Sin perjuicio de que la Administracién, en cuanto sujeto,
tenga conferida la potestad de autotutela, esta es formal sin que suponga por
ello una habilitacién para la realizacién de actuaciones concretas»2.

La potestad administrativa es la potestad publica en la que con mayor faci-
lidad se pone de manifiesto su estrecha e indisociable vinculacién con la satis-

1. GAMERO CASADO, E. (2021) (Dir.): La potestad administrativa. Conceptoy alcance prdctico
de un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo. Tirant lo Blanch, pp. 73-75
y 133; y GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S. (2020): Manual bdsico de
Derecho administrativo, 17.2 ed. Tecnos, p. 54.

2. FERNANDEZ-ESPINAR LOPEZ, L.C. (2024): Discrecionalidad y control judicial de la
Administracion, op. cit., p. 57.

63



El control de la discrecionalidad del poder regulador en el sector eléctrico

faccion del interés general como sefiala un amplio sector doctrinal, desde HAU-
RIOU quien afirmé que «las prerrogativas de las administraciones ptblicas estian
rigurosamente sometidas al bien comin» hasta Santi ROMANO, asi como en
numerosos autores de la doctrina administrativista espafola?.

De ahi que, como comentaremos mas adelante, se trata de una potestad-
funcion, esto es una potestad vinculada indisolublemente y dirigida a la satis-
faccion del interés general, de tal forma que como sefiala GAMERO CASADO
«cuando se dirige a un fin distinto del previsto —aunque fuera fin ptblico— se
incurre en el vicio calificado como desviacién de poder»4, empleandose en la
jurisprudencia por dicho motivo también el término de «potestad vinculada».

2. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA AUTOTUTELA DE LA
ADMINISTRACION Y LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
COMO POTESTAD-FUNCION O POTESTAD VINCULADA

2.1. En relacién con la «autotutela» merece llevar a cabo algunas precisio-
nes.

La autotutela, como sefala PAREJO ALFONSO «ha sido teorizada entre
nosotros con especial fortuna, desde la llamada concepcién subjetiva del Dere-
cho administrativo, es decir el entendimiento de este como el estatuto peculiar
del sujeto singular que es la Administracién, por E. Garcia de Enterria»°®.

De acuerdo con dicha teorizacién, son tres los tipos basicos de autotutela
administrativa: declarativa, ejecutiva y reduplicativa.

En lo que aqui nos importa destacar en la presente obra, en orden al control
judicial, son las relaciones entre la Administracion, jueces y tribunales, donde
PAREJO ALFONSO destaca que la autotutela se caracteriza por dos notas: (i)
generalidad, al ser una potestad capaz de proyectarse sobre la entera actividad
de esta (i1) pero a la vez la preceptividad ya que, en cuanto es una potestad, «su
actuacion no estd en la disposicién de la Administracién».

3. HAURIOU. M (1976): Obra escogida, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid p. 100
(es traduccién del prefacio de la 7.2 ed. de su Précis, Paris, 1911); ROMANO, S. (1964):
Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, p. 299; y entre muchos otros en
Espafia, asimismo, GARRIDO FALLA, F. (1989): Tratado de Derecho administrativo, vol. 1,
Tecnos, pp. 361 y ss.; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. (1988): Introduccion al Derecho
administrativo, Tecnos, pp. 31 y 59; VILLAR PALASI, J.L. (1974): Apuntes de Derecho
administrativo. Parte General, UNED, p. 163; GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996): «Una
nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado», REDA, nim. 89, pp.
69-89; SUNE LLINAS, E. (1988): La potestad con especial referencia al Derecho administra-
tivo, Ed. Universidad Complutense, p. 21.

GAMERO CASADO, E. (2021): La potestad administrativa...... op. cit., p. 77.

PAREJO ALFONSO, L. (1998): Manual bdsico de Derecho Administrativo, vol. 1, 4.2 ed.
Ariel, p. 353 y 357.

o
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La consecuencia de ello es muy relevante, en orden al control judicial de la
actuacién administrativa y su extension, como senala de forma muy clarificadora
este autor, estableciendo la existencia de dos momentos distintos en la decisién,
una provisional y otra definitiva que corresponde a los 6rganos judiciales:

«La autotutela administrativa supone, pues, un reparto especifico de la decisién
en la materia del Derecho administrativo entre la Administracién y el juez. A la
primera se le reserva, en efecto, la primera decisién, a la que se dota de presun-
ciéon de validez y de inmediata eficacia (ejecutoriedad), pero —al mismo tiempo—
se le priva de caracter definitivo, en la medida en que se le hace susceptible

de enjuiciamiento judicial. Al juez se le otorga, pues, la decision wltima y definitiva
en la materia».

2.2. Por todo lo expuesto, pese a tener la potestad general de autotutela, la
actuacién administrativa en todos los diversos sectores y ambitos de la realidad
social (tanto potestad reglamentaria como actos administrativos aplicativos),
requiere de una base habilitante previa en el ordenamiento juridico para tener
validez en términos juridicos, y no solo ya para ser legitima.

Para ello, necesita de las correspondientes atribuciones legislativas que le
otorguen esa posibilidad. Requiere de esa cobertura para poder actuar.

Todo poder de la Administracién, por lo tanto, ha de traer causa de una
norma juridica ya que, entre muchas otras, como establece la STS de 3 de
noviembre de 1980, Ar. 4252, ni siquiera la discrecionalidad tiene origen en la
inexistencia de normas aplicables.

Técnicamente, dicha habilitacién se produce a través de la atribucién de
potestades a la Administracién. Las potestades administrativas pertenecen asi
a la denominada potestad-funcion en cuanto son ejercidas en interés ajeno al
propio del titular que la ejerce. Incluso también las puramente organizatorias
que, pese a que histéricamente se han considerado en interés propio de la
Administracién, deben responder también al interés general que es el interés
comun de todos.

Ello, conlleva necesariamente una doble consideracién y que constituyen
dos aspectos complementarios y no contrapuestos en el debate Administracién-
Poder judicial.

Una consideracién negativa en cuanto que las potestades no pueden ejerci-
tarse sino en servicio del interés general que es ajeno y absolutamente superior al
que, en su caso, pudiera tener la Administracién como organizacién. Y, una
positiva, en cuanto que la Administracién estd obligada a actuar cuando ese
interés comunitario lo exija.

Las potestades otorgadas a la Administracion piblica se configuran asi, como
potestades funcionales o potestades fiduciarias en cuanto en los poderes con-
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feridos se disocia la titularidad formal del ejercicio (Administracién ptblica) del
beneficiario tltimo del mismo (la comunidad como conjunto de los intereses de
los ciudadanos.

La Constitucién ha supuesto ademads la consagracién al maximo nivel de la
exigencia anterior existente en la normativa del fin como elemento reglado de
cada actuacién administrativa establecido en la norma de atribucién, mediante
la plena vinculacién de todas las actuaciones regulatorias y aplicativas a la satis-
faccién de los fines de interés general, se haya establecido o no el fin concreto
en la norma juridica de atribucién (art. 103.1 CE).

En este aspecto, ademaés el Derecho positivo es muy expresivo y categérico,
cuando en la propia Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, en su
articulo 70.2, dispone: «La sentencia estimari el recurso contencioso-adminis-
trativo cuando la disposicién, la actuacién o el acto incurrieran en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder. Se entiende
por desviacién de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico».

Esta desviacién teleoldgica «es la que en definitiva subyace en el articulo
106.1 de la Constitucién, al atribuir a los tribunales el control de la legalidad de
la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la
justifican», como se recoge en la jurisprudencia consolidada desde las primeras
sentencias desde la entrada en vigor de la Constitucién (asi, por ejemplo, en
STS 24 de junio de 1986, AA. 801).

La persecucién del fin concreto objetivo, y, en todo caso, siempre los inte-
reses generales deducidos del ordenamiento juridico, senala con todo acierto y
claridad GAMERO CASADO, «es lo tinico que legitima el ejercicio de la potestad
administrativa, cuya adecuacién al fin predeterminado es susceptible de control
judicial, como ya hemos comprobado —art. 70.2 LJCA—»6.

Todo ello tiene unas consecuencias muy relevantes en orden al ejercicio de
las potestades en todas las actuaciones administrativas en relacién a su reper-
cusién en los derechos e intereses de los ciudadanos, y a su adecuado control
judicial.

El ejercicio de los poderes por parte del Poder Ejecutivo ha sido calificado
por ello, con la categoria juridica de trust, este seria un trustee del pueblo. Ya
LOCKE senal6 que el poder es entrusted, power given with trust, por lo que se
trataria siempre de a fiduciary power to act for certain ends.

Asi, GARCIA DE ENTERRIA, afirma que no se trataria «de una represen-
tacién, mandato o delegacién en el mecanismo de atribucién de potestades, ya

6. GAMERO CASADO, E. (2021): La potestad administrativa...... op. cit., p. 80.
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que este se efectia a través de la legalidad (Derecho objetivo), y no como un
apoderamiento intersubjetivo definiendo facultades de obrar construidas al
efecto, y no transmitiéndolas» 7.

3. LA VINCULACI('),N DEL PODER EJECUTIVO Y DE LA
ADMINISTRACION A LA LEY Y AL ORDENAMIENTO
JURIDICO: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL DEBATE
EXISTENTE SOBRE SU ALCANCE (ARTICULOS 9.3 Y103.1 CE)

3.1. LA DOCTRINA CLASICA SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3.1.1. La gran cuestion en las relaciones entre el legislativo y el ejecutivo,
por ello y como veremos a continuacioén, es determinar el alcance y la extension
del principio de legalidad, asi como deberia ser sus caracteristicas y contenido
en la atribucién de las potestades.

La doctrina cldsica en esta materia establece la necesidad de la atribucién
expresa por ley de la potestad al Poder ejecutivo y a la Administracién, es decir
que ambos solamente podrian actuar y estan por ello «legitimados» para actuar
en la medida que el poder legislativo les habilite expresamente para ello.

Los poderes piiblicos, a diferencia de los ciudadanos, solo podrian hacer
aquello que la ley les permite expresamente. Esta esencial cuestién en las rela-
ciones entre los poderes publicos y los ciudadanos, como es bien conocido, se
denomina la «vinculacién positiva» (positive Bindung) del principio de legalidad
(que tiene su origen en la construccion teérica de KELSEN, MERKL, y defini-
tivamente WINKLER).

Y ello, frente a la «vinculacién negativa», que constituye la otra cara de la
moneda en la bien distinta posicién de los poderes publicos y de los ciudadanos
en su «modo de estar y actuar», partiendo del valor superior de la libertad que
corresponde a los ciudadanos.

Asi, expresado de una manera grafica comparativamente, en la vinculacién
positiva al principio de legalidad «Todo lo que no le permite expresamente la
ley le esté prohibido por principio», mientras que, en la vinculacién negativa,
por el contrario, «Lo que no estd expresamente prohibido, estd permitido».

Esta seria la construccién mads clara en el planteamiento de las consecuen-
cias del principio de legalidad derivado de los articulos 9.3 y 103.1 de nuestra
Constitucion.

Las normas juridicas tipicas, dejando ahora al margen las normas cuyo objeto
en parte es la regulacién de planes y programas, son proposiciones de cardcter
condicional, de tal forma que si una concreta conducta realiza el supuesto de

7. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. (2022): Curso ..., op. cit., p. 494.
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hecho establecido en la norma se aplica la consecuencia juridica establecida
también en la misma. Las normas juridicas se estructuran por tanto sobre dos
elementos esenciales, un supuesto de hecho y su consecuencia juridica.

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

El proceso de aplicacién de la norma juridica se desarrolla asi en cuatro
fases, que estan reciprocamente relacionadas, y destacando ya aqui que para la
adecuada interpretacién y aplicacién de la norma es preciso tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto, como destaca MAURERS:

(1) Averiguacién y comprobacién del hecho o conducta: équé ha sucedido
efectivamente?, {qué existe realmente?

(i1) Concrecioén, interpretacién y comprobacién del contenido del supuesto
de hecho previsto legalmente: équé expresa el supuesto de hecho legal?

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

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

GARCIA DE ENTERRIA al abordar el estudio de las potestades adminis-
trativas afirmaba que la accién administrativa es el ejercicio de tales potestades:
«Toda accién administrativa se nos presenta asi, como ejercicio de un poder
atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atri-
bucién legal previa de potestades la Administracién no puede actuar, simple-
mente».

Y, a continuacién, sefala: «La legalidad define, pues, y atribuye, con nor-
malidad, potestades a la Administracién. La accién administrativa es el ejercicio
de tales potestades, ejercicio que creara, modificara, protegera, ejercitari, rela-
ciones juridicas concretas. La dinamicidad inacabable de la vida administrativa
tiene su causa en este mecanismo técnico»®.

En relacién a la postura clasica como «principio estricto de vinculacién posi-
tiva» (positive Bindung), posteriormente se han postulado diferentes plantea-
mientos muy diversos, que veremos en el siguiente apartado, y que conllevan
una cierta relajacién de dicha postura, y que habitualmente coinciden en una

8. MAURER, H. (2011): Derecho Administrativo. Parte general (traducciéon coordinada por
DOMENECH, G.). Marcial Pons, p. 166.

9.  GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R. (2022): Curso de Derecho Administra-
tivo I, Civitas, 20 ed. pp. 489 y 493.
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cuestion que podemos denominar la «naturaleza de las cosas», es decir, la rea-
lidad de lo que sucede.

Unos, de antiguo cuno procedentes del Derecho publico francés o del Dere-
cho anglosajén, como los dos primeros que sefialamos a continuacién, y el cuarto
procedente de una parte minoritaria de la doctrina administrativista alemana.
Asi,

(1) la autoatribucién de potestades por parte del Poder ejecutivo;

(i1) las potestades inherentes o implicitas y las cldusulas generales de apo-
deramiento;

(i11) su flexibilizacién cuando se trata de actuaciones favorables o ampliato-
rias de los derechos de los ciudadanos;

(iv) y, mas recientemente, procedente de una parte de la doctrina alemana,
la doctrina de la «vinculacién estratégica del Poder ejecutivo y de la Adminis-
tracién a la Ley», como lo que presuntamente deberia ser el adecuado instru-
mento en el otorgamiento de muy amplias potestades al mismo para la conse-
cucién de un Estado social de Derecho, y que es la que ha tenido mas predica-
mento por sus consecuencias en relacién con el control judicial.

Y que consistiria en la mera sujecién a unas genéricas «directrices» del
legislador, por lo que ante la ausencia de «densidad normativa» presuntamente
permitiria un margen muy amplio de actuacién sin dicho control efectivo en la
préactica.

3.1.2. En definitiva, en relacién con estos planteamientos, senalar aqui que
la realidad de lo que sucede o denominada incluso doctrina «naturaleza de las
cosas», no parece que sea un buen argumento, y que en lo que deberiamos fijar-
nos en la Doctrina de derecho administrativo es en otro planteamiento muy
distinto relativo a lo que las cosas «deberian ser».

En efecto, lo que venga sucediendo desde hace algunos afios en estas cues-
tiones y en las relaciones entre los poderes legislativo-ejecutivo «y los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos» y «combate contra el control del poder
judicial», es una cuestién bien distinta de lo que en un Estado de Derecho debe-
ria suceder, y que sea llevado consecuentemente a la practica.

Asi, de una forma «manifiestamente intencionada» —lo que se olvida y no se
combate por la Doctrina salvo excepciones—, bien en numerosas ocasiones las
potestades administrativas especificas no se encuentran detalladas en cuanto a
sus requisitos y determinaciones en la Ley, o bien es la propia Ley —por influjo
decisivo previo del verdadero Poder que se encuentra en el Ejecutivo-Gobierno—,
quien permita que sea el Ejecutivo y la Administracién quienes desarrollen
objetivos programéticos para la consecucion de resultados muy genéricos.
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Como veremos, en el siguiente apartado del presente capitulo I, las criticas
doctrinales tan genéricas de estos planteamientos ponen de manifiesto como
modulacién a la doctrina estricta clasica, que cuando las leyes permitan que el
Ejecutivo complete la accién del legislativo por via reglamentaria, Ginicamente
debe ser «siempre que ello no sea una innovacién respecto de la Ley», y como
también establece la doctrina jurisprudencial consolidada en la materia.

De esta abusiva realidad en un saludable Estado de Derecho, sin embargo,
si nos quejamos de forma contundente en las épocas de grandes crisis, como la
reciente pandemia de la COVID donde surgen muchas voces sobre la vulnera-
cién del principio de legalidad por parte de los poderes legislativo-ejecutivo, en
relacién con los derechos, precisamente la restriccion del ejercicio de libertades
sin el rango normativo de la ley y la casi exclusividad de gobernar a base de
decretos-leyes, asi como en relacién a otras cuestiones que tienen que ver con
los derechos de los ciudadanos en relacién con la Administracién (p.ej. la gene-
ralizacién abusiva de la cita previa...).

Pero, es curioso que ello solo suceda en momentos de grandes crisis, al igual
que en los atentados terroristas, por ejemplo, a raiz de los atentados en NY en
el ano 2000 en donde se lesiona gravemente sin més, ni mis matices, el valor
superior del ordenamiento juridico de libertad (art. 1.1 CE) que se «arrumba»
en relacién con el de seguridad que no es un valor superior.

Para algunos autores, la construccién de la vinculacién positiva de la actua-
ci6n administrativa a la Ley tiene tantos matices en la prictica o excepciones
que no resuelve doctrinalmente la esencial cuestién o incluso se llega al extremo
sorprendente de considerarla «falsa», en gruesa afirmacién.

Esta radical afirmacién, reiteramos, sigue obviando, en nuestra opinién, una
cuestion elemental y es que su dificultad en llevarla a la practica se produce por
la concentracién del poder legislativo y del ejecutivo en realidad en uno solo
(formando el verdadero Poder), lo que dificulta la que viene considerandose por
la mayoria de la Doctrina, como la mejor construccién doctrinal sobre dicha
cuestion.

Frente a tales criticas a la doctrina clésica, que ya se habian formulado hace
varias décadas, de forma certera y meridiana, hace ya afios GARCIA DE ENTE-
RRIA manifestaba que todas esas cuestiones no suponian una quiebra de la
construccién de la vinculacién positiva de la Administracién a la Ley, ni del
principio de legalidad, invocando el interesante recurso a la «coherencia del
sistema legal» y el ordenamiento como un concepto mucho mas amplio que la
mera ley escrita.

Asi, sefiala que cualquier tipo de potestad de la Administraciéon debe estar
siempre previamente atribuida por la ley o el ordenamiento juridico como sis-
tema legal coherente, ejerciéndose ademads en el dmbito propio de sus compe-
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tencias (p.ej. las relativas a la autonomia municipal o los poderes excepcionales
de policia como casos extremos) de conformidad con dicho ordenamiento juri-
dico.

Asi, afirma que: «Es obvio, sin embargo, que este proceso deductivo »o legi-
tima por st mismo ninguna interpretacion extensiva, y ni siquiera analogica, de la
legalidad como atributiva de poderes a la Administracion; tal interpretacion
extensiva o la aplicacién de la analogia estan aqui mas bien excluidas de princi-
pio. Se trata, simplemente, de hacer coherente el sistema legal, que ha de suponerse
que responde a un orden de razon y no a un casuismo ciego lo cual, por otra parte,
estd claro desde la doctrina general del ordenamiento que mas atris se ha
expuesto y que impide identificar a este con la Ley escrita» 1.

Por otra parte, GAMERO CASADO senala, como una de las necesidades
mads urgentes que presenta nuestro ordenamiento en relacién con las potesta-
des, la elaboracién de un catilogo o inventario que determine claramente qué
concretas actuaciones lo son con el fin de «<someterlas a la aplicacién de las leyes
de procedimiento y régimen juridico, asi como al resto de determinaciones per-
tinentes de nuestro sistema juridico».

Y, destaca este autor, que la indefinicién del concepto de potestad, la dife-
rente carga semantica que le otorgan los diversos operadores juridicos, y la
inexistencia de dicho inventario «introducen en esta materia una fabulosa inse-
guridad juridica» 1.

Por el momento, existen una catalogaciéon de procedimientos en «familias»
que vienen desarrollando las consultoras del sector publico, y algunas CCAA
como Andalucia que tiene identificadas hasta 19 familias de procedimientos
como lotes de procedimientos que presentan grandes similitudes 2, empleando
la técnica de simplificacién administrativa, en cuanto al mismo esquema de tra-
mitacién (asi, por ejemplo, todos los procedimientos sancionadores) con inde-
pendencia del ambito sectorial objeto de aplicacién.

3.2. LA DOCTRINA SOBRE EL PRESUNTO ESPACIO EXCLUSIVO Y
RESERVADO AL PODER EJECUTIVO Y LA ADMINISTRACION AL
MARGEN DEL CONTROL JUDICIAL: ¢<UNA NUEVA REALIDAD?

3.2.1. Frente a la posicién clsica debidamente detallada, nos encontramos
bésicamente a partir de los anos 80-90 con otro planteamiento opuesto que busca
claramente otorgar un espacio propio al Poder ejecutivo, y que no sea necesaria-

10.  GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R. (2022): Curso ..., op. cit., p. 497.

11.  GAMERO CASADO, E. (2021) (Dir.): La potestad administrativa...., op. cit., pp. 114-118.

12.  En suManual de simplificacion administrativa y agilizacion de trdmites de la Junta de Anda-
lucia, Consejeria de Justicia y Administracién Publica, 2010, p. 62.
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mente atribuido expresamente por el poder legislativo, sino mediante «direc-
trices» genéricas, y que, se afirma, se situaria» en el marco de la Ley».

Ello evidentemente, digdmoslo asi claramente, «conviene» mucho mds al
Ejecutivo, por dos motivos evidentes: a) por su amplio margen en su contenido
y sus facultades, b) como por su consiguiente relajado control judicial que se
produciria de forma negativa con los denominados «estidndares basicos» que no
dejan de ser estindares minimos anudindose a otros conceptos como «error
inequivoco», «deferencia» hacia el Poder y la Administracién, o incluso «auto-
rrestriccién judicial».

Como iremos viendo, a lo largo de la presente Parte primera de la obra,
ninguna de estas cuestiones relativas al «relajamiento» del control judicial que
plantea y «exige» este planteamiento tienen base ni fundamento constitucional
alguno.

Bien, al contrario, nuestro ordenamiento constitucional «exige» lo opuesto,
el pleno control judicial de todas las actuaciones administrativas y en algunas
cuestiones también de «los actos de gobierno», como desde las primeras sen-
tencias ha establecido claramente nuestro Tribunal Constitucional.

En efecto, este planteamiento se complementa con la verdadera cuestién
esencial para el mismo, y es que su control judicial sea mucho mads dificil al
«buscar» intencionadamente por el binomio legislativo-ejecutivo que no exista
la denominada «predeterminacién normativa» o «densidad normativa» sufi-
ciente con los criterios detallados para su control.

Es entonces, cuando los partidarios de este segundo planteamiento intro-
ducen como corolario de lo anterior y permanente invocacién el denominado
«activismo judicial». Y asi, afirman que, si no hay «densidad normativa» sufi-
ciente, el control judicial es meramente subjetivo y por lo tanto arbitrario al no
atenerse al estricto contenido de la ley de atribucién, desconociendo con ello el
relevante concepto de «Derecho», que estd constitucionalizado en el articulo
103.1 de nuestra Constitucién y de otras de nuestro entorno.

Este planteamiento no es, evidentemente, original en una parte de la Doc-
trina espafiola, sino que «bebe» principalmente de la influencia de una doctrina
minoritaria alemana.

3.2.2. En Espafa, como exponentes de este segundo planteamiento nos
encontramos, desde hace afios de forma més relevante, con una serie de autores,
en concreto desde sus iniciales obras surgidas en la década de los 90, como
PARE]JO, SANCHEZ MORON y BELTRAN DE FELIPE, y que conviene desa-
rrollar con detalle ya que esté en juego la cuestién central de nuestra obra que
es el pleno control constitucional judicial del Poder ejecutivo y de la Adminis-
tracion.
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PAREJO ALFONSO, desde una posicién claramente centrada en la conse-
cucién de un modelo de Estado social y los derechos sociales ', mientras que
SANCHEZ MORON* y BELTRAN DE FELIPE® lo hacen desde el objetivo
principal de la preservacién de un dmbito de discrecionalidad inmune al control
judicial.

A estos autores, han seguido en los tltimos afos una parte minoritaria en la
doctrina, con diversos matices en su formulacién, aunque no en el objetivo final
de limitar o preservar en la practica el pleno control judicial de las actuaciones
administrativas del Poder ejecutivo y de la Administracién.

La critica de los tres autores mencionados a la postura clasica tradicional
parte de lo que entienden que es una situacién que asumen, y no critican, en
relacién con el tipo de leyes que se viene aprobando en las iltimas décadas. Sin
embargo, en nuestra opinién, se trata de una situacién nada deseable como han
puesto de manifiesto, y vienen denunciado, un gran nimero de autores de la
doctrina administrativista.

Y de ahi, que manifiesten que la postura clésica tradicional de las leyes ya
no responde a la realidad, por los siguientes motivos, mezclando diversas con-
sideraciones que podriamos resumir asi, pese a los diversos matices mencio-
nados existentes entre ellos:

(1) Las leyes habran perdido sus caracteristicas clisicas dogmaéticas de gene-
ralidad y abstraccién.

(i1) Las leyes habrian dejado de responder ya, cada vez en mayor medida, al
esquema mandato general-deber de obediencia directo del ciudadano.

(1i1) Las nuevas leyes tendrian como contenido, de forma cada vez més habi-
tual, simples apoderamientos, encomiendas, determinaciones de fines y objeti-
vos, asi como mandatos de blisqueda y encuentro de la solucién en cada caso
més idénea y adecuada.

(iv) Las nuevas leyes, afirma PAREJO ALFONSO, permitirian asi mayores
margenes de accién a la Administracién (incluso defienden la negociacién o el
acuerdo sobre los términos de aplicacién de la Ley), con lo que llegan a deno-
minar «una cierta capacidad de opcién entre alternativas para la realizacién de
los fines legales y hasta determinadas posibilidades de disposicién sobre y des-
viacién de estos dltimos».

13. PAREJO ALFONSO, L. (1991): Crisis y renovacion en el Derecho Piiblico, CEC.

14. SANCHEZ MORON, M. (1994): Discrecionalidad administrativa y control judicial, Ed. Tec-
nos.

15. BELTRAN DE FELIPE, M. (1995): Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Ed.
Tecnos.
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(v) Esos méargenes de accién es lo que, en definitiva, se sigue denominando
discrecionalidad en el sentido de arbitrio, es decir, un espacio reservado y
exclusivo no controlable por los 6rganos judiciales ya que, argumenta SAN-
CHEZ MORON, «los Gobiernos y Administraciones Piblicas han de enfrentarse
cotidianamente a problemas que el legislador no ha podido prever o que solo ha
podido prever y regular de manera general, sin consideracion de las circunstancias
cambiantes.

Tales problemas requieren una respuesta, ya sea politica o técnica (o politica
en funcién de consideraciones técnicas, como es frecuente) que puede ser dife-
rente en cada caso y en cada momento», es decir, una respuesta extrajuridica 6.

(v1) Para llegar a este planteamiento, SANCHEZ MORON parte de una con-
sideracién previa, que no esta justificada ni fundamentada en el ordenamiento
constitucional, y es que «corresponde a los gobernantes y administradores valo-
rar esas circunstancias de oportunidad, politica o técnica, pues esa es su fun-
cion»17.

(vi1) Y en un intento de buscar una referencia como justificacién constitu-
cional de ese presunto espacio reservado o exclusivo, se llega a sostener por
parte de BELTRAN DE FELIPE que dicho dmbito propio se encontraria en el
propio articulo 103.1 de la Constitucién, es decir, en el servicio a los intereses
generales.

Para ello, se lleva a cabo una interpretacién inadmisible de su redaccién
otorgdndole a la Administracién una «posicién constitucional» como funcién
para autodeterminar los intereses generales, y convirtiendo una «obligacién o
mandato» claramente establecido en su actuacién: 1.° servir con objetividad y
2.° con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, nada menos que en una «pre-
sunta atribucién» constitucional a la Administracién de un dmbito reservado y
exclusivo de actuacién frente a los tribunales, afirmando por este autor lo
siguiente:

«Ello, es del todo incompatible con la posicién constitucional de la Administracién
que deriva del articulo 103.1 CE, posicién que incluye, a efectos del control judi-
cial, la discrecionalidad, es decir, un espacio de valoracién o de apreciacion de los
intereses generales reservado o exclusivo —al menos frente a los tribunales—
para autodeterminar c6mo ha de desempeiiar su funcién de gestion de intereses
ajenos. Sencillamente, la definiciéon del interés general como un concepto juridico
indeterminado anula la posicién constitucional de la Administracién» 8.

16.  SANCHEZ MORON, M. (2023): Derecho Administrativo. Parte general, 16.2 ed. Tecnos. pp.
88 y ss.; y también (1994) Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos.

17. SANCHEZ MORON, M., sigue sefalando esta cuestién a continuacién del mismo pérrafo
de la cita anterior.

18. BELTRAN DE FELIPE, M. (1995): Discrecionalidad administrativa ...op. cit., p. 250.
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Y continda él mismo, sefialando con claridad porqué esta posicién doctrinal
estd en contra de la consideracién del interés general como concepto indeter-
minado. Segtn afirma, ello anularia la posicién constitucional de la Administra-
cién en el 103.1 por tres razones:

(1) niega su funcién de gestién de intereses ajenos,

(i1)) niega la esencia de la discrecionalidad «entendida como independencia
de la Administracién respecto de los poderes legislativo y judicial» (en
remisién a Bullinger),

(ii1) y, sobre todo, afirma, niega el hueco normativo o margen decisional que
le garantizaria el articulo 103.1.

Nos interesa no dejar de comentar de forma muy escueta el tipo de argu-
mentacién que se emplea en una cuestion tan relevante. Asi, en relacién con el
segundo y tercer motivo, 1.°) se realiza una mera «presuncion» que no tiene
ningln sustento en relacién con la mera interpretacién literal del 103.1 ya
comentada, y 2.°) se alude a la esencia de la discrecionalidad como «un deseo»
de algo que tampoco tiene ninguna justificacién constitucional, sino todo lo con-
trario, ya que nuestra Norma suprema establece el sometimiento al control
pleno de los tribunales de todas las actuaciones administrativas.

Y, enrelacién con el primer motivo, como defendemos y estamos reiterando,
en efecto la Administracién tiene como tnica funcién la gestién de intereses
ajenos, no se entiende que precisamente por dicho motivo se diga que ello
supone ir en contra de la Constitucién.

Bien, al contrario, su tnica funcién como administradora de bienes ajenos
que son de los ciudadanos obliga a que busque, encuentre, y justifique debida-
mente la Administracién la mejor solucién en cada caso para servir el interés
publico/general, y por ello no tiene ningtin 4mbito reservado inmune al control
judicial.

Destacaremos con mayor extensién la transcripciéon de la posicién de
PAREJO ALFONSO que es el autor que inicia este planteamiento, y que se
refleja con claridad en el siguiente parrafo de su inicial obra en 1991 sobre estos
temas:

«La propia "programacion” de la actividad administrativa a través de la Ley esta
sufriendo profundas transformaciones. La Ley no responde hoy ya a la configu-
racién dogmaética establecida. No se trata tan solo del surgimiento de nuevos tipos
de leyes, como fundamentalmente en razén a la pérdida de las notas clasicas de
la generalidad y la abstraccién, sino también y muy especialmente de una radical
diversificacién de los contenidos propios del mandato legal. La Ley esté dejando
de responder ya, cada vez en mayor medida, al esquema mandato general-deber
de obediencia directo del ciudadano; establece con progresiva normalidad simples
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apoderamientos, encomiendas, determinaciones de fines y objetivos, asi como
mandatos de bisqueda y encuentro de la solucién en cada caso mas idénea y
adecuada. Estos cambios en la Ley repercuten, como es natural, en el compor-
tamiento de sus destinatarios y, especialmente, de la Administracién. Surgen asi
para esta mayores margenes de accién (incluida, en su caso, la negociacién o el
acuerdo sobre los términos de aplicacion de la Ley), una cierta capacidad de opcién
entre alternativas para la realizacién de los fines legales y hasta determinadas
posibilidades de disposicién sobre y desviacién de estos Gltimos» 1.

Para terminar con esta Doctrina, igualmente no podemos dejar de mencionar
que la misma de forma totalmente contrapuesta a la propiamente clasica y a la
que a continuacién desarrollaremos también, aprovecha la no atribucién expresa
del elemento discrecional para entender que existe una atribucién implicita de
dicho «margen de decisién» per se.

Pero, ademads, como iremos reiterando en esta Parte de la obra, extienden
otro margen bien distinto, que es el «margen de apreciacién» en los conceptos
legales (juridicos) indeterminados para asimilarlo a un margen de discreciona-
lidad, como expresamente recoge SANCHEZ MORON incluso en el propio
apartado de su monografia titulada Conceptos juridicos indeterminados y margen
de apreciacion discrecional.

En dicho apartado, da una explicacién muy reveladora y significativa de por-
qué entiende que los conceptos indeterminados no pueden tener una tnica
solucién justa, la mas adecuada, que como veremos constituye la misma base
de su construccién. El razonamiento es que el 6rgano judicial no es capaz de
ello, de sefialar cudl seria la solucién justa, la méis adecuada, por el siguiente
motivo:

«Pues esta idea se apoya en un concepto trascendente de Justicia (y de Verdad)
y en una fe absoluta en las posibilidades del discernimiento humano, idealismo
que no es ficil de compartir. No obstante, no se trata aqui de entrar en la polémica
filoséfica acerca de lo que sea la Verdad y de si el hombre puede alcanzarla siem-
pre. (...) Es decir, la aplicacién de los conceptos indeterminados es cuestién que
entra habitualmente dentro de esa categoria que la doctrina italiana denomina
fatti opinabili (...) Entonces el problema real se reduce a determinar quién declara
cudl es la solucién que ha de estimarse no ya «la» justa y verdadera, sino sim-
plemente la solucién conveniente (o mas conveniente) entre las validas en dere-
cho (...) Dado que esta operacién comporta de ordinario una valoracién de los
hechos alaluz del concepto legal correspondiente y en atencién al interés publico
atutelar en cada caso, no se puede dudar de que est4 atribuida a la Administracion.
Y, si esta puede llegar a varias soluciones distintas juridicamente aceptables, es
que estd ejerciendo una potestad discrecional» 20,

19. PARE]JO ALFONSO, L. (1991): Crisis y renovacion en el Derecho Publico, CEC, p. 23.
20.  SANCHEZ MORON, M. (1994) Discrecionalidad administrativa y control ..., op. cit., pp.
117-119.
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Entendemos que es muy reveladora la lectura de este parrafo en relacién
con la posicién doctrinal de entonces y de la que siga manteniéndose en la
actualidad y en el futuro por diversos autores respecto a esta esencial cuestién
relativa a evitar el control judicial. En definitiva, se intenta explicar en un
relativismo expreso y notable, en que practicamente todas las cuestiones
serfan cuestiones opinables que permiten por ello muchas y diversas solu-
ciones.

Por ello, en definitiva, estos autores defienden que casi todo es discrecional,
porque todo es opinable.

Este planteamiento se convierte es una muy problematica e inasumible
cuestion entonces en el mundo juridico, que requiere, bien al contrario, de
seguridad juridica y de certezas para el ciudadano.

Y ello sin dejar de mencionar, como es notorio, que no se entiende entonces
por qué esa decision «tan opinable» se otorga a la Administracién, y sin embargo
serechaza «a priori» que el 6rgano judicial no pueda llegar a declarar cuil debiera
haber sido dicha solucién hurtandole entonces el control en Derecho bien de
dicha apreciacién y determinacién («margen de apreciacién»), o bien de dicha
decision en definitiva (si se entiende que es una potestad discrecional resolver
sobre el «margen de decisién» de la Administracién).

3.2.3. Posteriormente, y ya en la actualidad con diferentes matices, existen
otros autores que se enmarcan en estas posiciones, como, BACIGALUPO
SAGESSE, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, VELASCO CABALLERO que
defienden planteamientos relativos a consideraciones sobre el principio de lega-
lidad y una rebaja sustancial del control judicial en torno a los conceptos que
denominan que deberia ser sustituido por otros controles diferentes ex post
«sobre la eficacia de las actuaciones administrativas mas que el control de lega-
lidad sobre las mismas», y que giran en torno a las siguientes expresiones lite-
rales que utilizan:

(1) la construccién de una Administracién de resultados, sefialan, que precisa
por ello de amplios margenes de opcidn, de facultades discrecionales.

(11) la desprogramacién normativa de la actuacién administrativa, que per-
mita a la Administracién actuar, en expresion literal que utilizan, «sin programas
legales condicionales» decidiendo, se afirma, «lo procedente en cada caso...
decidiendo con amplia libertad en cada caso concreto».

Sin embargo, este tipo de afirmaciones sobre una supuesta realidad se pre-
tenden basar, para su acreditacién que la realidad es asi, en ejemplos como el
de «las decisiones administrativas ambientales», asi el relativo a las evaluacio-
nes ambientales que, se dice, «cada vez menos predeterminadas de forma sus-
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tantiva (pues dependen de contextos cientificos y tecnolégicos muy cambian-
tes)?L,

Pues bien, ello no es asi. Simplemente, diremos que en las evaluaciones
ambientales existen unos criterios y requisitos perfectamente delimitados en
la normativa y en la jurisprudencia, que incluso ya desde 2016 por parte del
Tribunal Supremo, como detallaremos mads adelante, califica a dichas evalua-
ciones de «proceso reglado», y anula muchas de ellas porque no se atienen a los
requisitos perfectamente establecidos.

(1i1) la reduccién de la eficacia legitimadora de la ley, que se contentaria con
una regulacién organizativa y procedimental.

El objeto de la regulacién legal, sefiala RODRIGUEZ DE SANTIAGO, deja
de ser la decisién administrativa y pasa a ser la creacién de formas organicas y
procedimentales que aseguren la calidad de la actuacién (tendencialmente dis-
crecional) de la Administracion?2.

(iv) el selfrestraint judicial ante la falta de programacién sustantiva, ya que
como manifiesta BACIGALUPO, el alcance del control judicial vendria en gran
medida definido por la densidad con la que una norma previa dirige la actuacién
administrativa?3. Es decir, el control solo por la ley, pero no por el Derecho en
contra del art. 103.1 CE.

(v) formas de control de la Administracién que no ralenticen o dificulten la
accioén publica, «dirigidos a un control de resultados mas que a la legalidad o
ilegalidad de cada concreta actuacién administrativa» como defiende VELASCO
CABALLERO?Z,

(vi) un control ex post sobre la eficacia de las decisiones en lugar de un control
de legalidad sobre ellas, como ha propuesto DOMENECH en cuanto a que
manifiesta que deberian tener mas sentido las evaluaciones ex post y el segui-
miento sobre la eficacia de las decisiones administrativas, que el control anali-
tico y de legalidad de cada concreta actuacién o decisién administrativa?®,

Sin embargo, reiteramos que todas estas afirmaciones no tienen un funda-
mento constitucional como ya hemos ido detallando y argumentando, chocando

21.  VELASCO CABALLERO, F. (2020): Administraciones puiblicas y Derechos administrativos,
Marcial Pons, p. 182.

22. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. (2016): Metodologia del Derecho administrativo. Reglas
de racionalidad para la adopcion y control de la decision administrativa, Marcial Pons, p. 27.

23. BACIGALUPO SAGESSE, M. (1997) La discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, p.
221.

24. VELASCO CABALLERO, F. (2020) Administraciones publicas y Derechos administrati-
vos, Marcial Pons, p. 184.

25.  DOMENECH PASCUAL, G. (2005) «El seguimiento de normas y actos juridicos», Revista
de Administracion Publica n.° 167, p. 103.
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con el modelo constitucional conformado con la clara triada en su contenido de
los articulos 9, 103.1 y 106.1 de la Constitucion. Por el contrario, llevan a cabo
un planteamiento basado exclusivamente en la eficacia, en los resultados, con
una manifiesta difuminacién del control judicial y del derecho a la tutela judicial
efectiva (24.1 CE).

Y practicamente como sustitucién del mismo, proponen un control ex post
de las actuaciones administrativas, de enorme riesgo y consecuencias para los
derechos de los ciudadanos que ven lesionados los mismos sin que exista un
control judicial, que como esta demostrado es el tnico que puede frenar, y con
muchas dificultades, los abusos del Poder y de la Administracién, que en defi-
nitiva se convierte en la arbitrariedad prohibida en el art. 9.3 CE.

Esta critica ya tuvimos oportunidad de desarrollarla con detalle en la recen-
sién que llevamos a cabo del libro de VELASCO CABALLERO citado Admi-
nistraciones publicas y Derechos administrativos (2020), donde se recogen todas
las cuestiones comentadas de este planteamiento por los autores menciona-
dos?6.

4. CLASIFICACION DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS:
DESDE EL PLANTEAMIENTO DE SANTAMARIA PASTOR

4.1. POTESTADES EN RAZON DE SU FORMA DE ATRIB}JCION, DE
MANIFESTACION, AMBITO Y MARGEN DE DECISION

Para terminar este apartado, mencionaremos los tipos de potestades y la
clasificacién que tradicionalmente se ha realizado de las mismas. Lo haremos,
desde el planteamiento que lleva a cabo SANTAMARIA PASTOR, con sus

diversos matices y precisiones, y que nos resultan muy acertados.

Este prestigioso autor —que retne la doble condicién de Catedratico de
derecho administrativo y de Letrado de las Cortes Generales con la gran expe-
riencia en consecuencia que conlleva en el proceso de elaboracién y aprobacion
de las leyes—, sefiala que, como cualquier otro concepto juridico complejo, la
potestad es susceptible de tantas clasificaciones cuantos elementos cabe dis-
tinguir en la misma.

Destaca que las clasificaciones mas usuales son en funcién de cuatro para-
metros:

(1) suforma de atribucién,

(1) su forma de manifestacion,

26. FERNANDEZ-ESPINAR MUNOZ, C. (2021), recensi6n al libro de VELASCO CABA-
LLERO, F. (2020) Administraciones publicas y Derechos administrativos, Marcial Pons, en
la Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, n.° 43, pp. 229-234.
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(111) su dmbito,
(iv) v el margen de decisién de la Administracion,

Desarrolla en su exposicién unas precisiones y matices de enorme interés
en orden al cumplimiento de los reiterados principios constitucionales, como el
de legalidad y reserva de ley, seguridad juridica, o interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos?’.

1.°) Asi, para este autor, por su forma de atribucién, las potestades pueden
clasificarse en heteroatribuidas y autoatribuidas, destacando sobre estas tltimas
que son creadas por el mismo destinatario de ellas. En este caso, son autoatri-
buidas mediante normas reglamentarias en favor de la Administracién?®.

Pero sobre ello, realiza una matizacién clarificadora muy importante de
alcance practico sobre los limites de la atribucién reglamentaria, y es que esta
posibilidad «se encuentra estrictamente limitada por el juego de los principios
de legalidad y de reserva de ley: la Administracién no puede mediante regla-

27.  SANTAMARIA PASTOR, JA (2009): Principios de Derecho Administrativo General I, 2.2 ed.,
Tustel, pp. 334-340.

28.  Sobre estarelevante cuestién en el que el Reglamento puede crear poderes administrativos
donde antes no existian, los dos pioneros trabajos de GARCIA ENTERRIA, E. (1958):
«Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los Reglamentos»,
RAP ntim. 27, pp. 82-83; y (1959): «La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria», RAP ntm. 30, pp. 131-166. En este tltimo, destaca especialmente la importancia
del control sobre el fondo de los reglamentos en sus aspectos discrecionales poniendo de
manifiesto, ya desde aquél momento, su conexién con el concepto «interés general», el
control mas amplio por los principios generales que no solo al principio de subordinacién
formal a la Ley, y en el que ya destaca el de «interdiccién de la arbitrariedad», con la refe-
rencia al detallado anélisis que lleva a cabo de las Sentencias de 20 de febrero y 6 de julio
de 1959 cuyo contenido «debe, en efecto, ser celebrado como uno de los més significados
en la historia de nuestra justicia administrativa» . Conexién en el control con el interés
general ya que «De una manera explicita se declara que el ejercicio de la potestad discre-
cional «debe basarse» en «normas y principios objetivos», 1o que en concreto se aplica a la
necesidad de una recta consideracion del «interés general», que no debe ser «despreciado»
y «abandonado» frente a los intereses particulares, supuesto genérico razonado a contrario
como hipétesis dialéctica («de emplear —las facultades discrecionales— en otra forma...
entrafaria la existencia de una causa torpe en la resolucién cual seria»), sin prueba concreta,
aunque con una alusién a su caracter «implicito» en determinadas actuaciones administra-
tivas». Y, destaca asimismo que la Sentencia de 6 de julio de 1959 es la primera en la que
se aplica en Espafa la técnica de la desviacion de poder, del fin para el que se tiene que
ejercer la potestad, y que declara la nulidad de las Ordenes recurridas sobre clasificacién
de plantillas y partidos veterinarios, recogiendo ya el avanzado argumento sobre los ele-
mentos discrecionales que, «partiendo de esta supuesta facultad discrecional, la misma
habria sido manifiestamente mal aplicada, como resulta claramente del estudio de los docu-
mentos aportados», ya que dichas facultades no suponen una libre estimacion de los hechos
de que se parte para su ejercicio, debiendo ser la estimacién de los hechos rigurosamente
objetiva y sometida a la exigencia de una rigurosa «constatacién sobre su realidad o certeza»
por parte de la propia Administracién, a la que no se acepta que «dé por buenas» meras
«afirmaciones» no comprobadas y que juegan, sin embargo, como determinantes del criterio
adoptado.
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mentos, autoatribuirse potestades que incidan en materias reservadas a la ley
0 que supongan una limitacion o ablacion de las posiciones juridicas de los sujetos
privados».

2.°) Por su forma de manifestacién en la norma de atribucién, pueden dis-
tinguirse entre las expresas y las implicitas o inherentes.

Estas tltimas son las que sin constar de manera explicita en la norma podria
deducirse racionalmente de la misma mediante una interpretacion sistematica
o finalista. Sin embargo, sobre ellas, SANTAMARIA PASTOR alerta que deben
admitirse de forma muy restrictiva ya que, «es un portillo peligroso que puede
posibilitar la creacién no querida por el legislador de poderes ablatorios de la
libertad de los particulares».

3.9) En razo6n de su 4mbito, las potestades pueden ser especificas o genéricas.

Aunque, como venimos reiterando, en virtud del principio de legalidad, la
atribucién de las facultades administrativas debiera ser de modo especifico,
tasado y concreto con el mayor detalle posible, nos encontramos habitualmente
en las tltimas décadas con —«lo que es unaamarga herencia de nuestra tradicion
politica autoritaria» en expresion de SANTAMARIA PASTOR—, es decir, con
potestades genéricas, mediante clausulas generales de apoderamiento, en las
que se lleva a cabo una descripcién vaga e imprecisa del supuesto de hecho, de
los fines y de las medidas en que consisten.

Nuevamente, este autor destaca que estas cldusulas generales de compe-
tencia solo resultarian admisibles bajo dos condiciones de gran relevancia
saliendo al paso de algunas posiciones doctrinales que ya hemos refutado con
detalle en los apartados anteriores:

a) que se hallen expresamente establecidas por la ley, sin que sea admisible
clausulas implicitas «basadas en una supuesta naturaleza de las cosas o en unos
pretendidos poderes normales o naturales de la Administraciéon»; y

b) que no resulte posible o conveniente un grado de precisién normal en la
definicién de los términos del apoderamiento «habida cuenta de la gravedad o
indeterminacién de los supuestos a que se refiere. En otro caso, deben reputarse
inconstitucionales».

Inconstitucionalidad, por infraccién de los principios constitucionales que
venimos reiterando.

4.2. POTESTADES EN RAZON DEL MARGEN DE DECISION DE LA
ADMINISTRACION

Dada su relevancia para la presente obra, situamos en un apartado especial
la clasificacién de las potestades en funcién del denominado margen de decision
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La presente monografia tiene un objetivo general muy delimitado, de caracter
doble. Por un lado, determinar si es posible la plena justiciabilidad de las
decisiones del poder regulador, especialmente en el sector eléctrico, al que
se le ha intentado atribuir un margen de decisién notablemente amplio. Y
por otro, especificar los diversos parametros juridicos desde los que puede
realizarse ese control, que se ofrecen de manera sistematizada y contrastada
con la jurisprudencia mas reciente plenamente actualizada, y que contribuyen
sin resquicios a hacer posible el pleno control judicial de las decisiones del
poder regulador.

Asi, se levanta el velo de la deferencia con el que se ha construido durante
decenios un muro injustificado para impedir que el examen judicial de las
actuaciones del poder publico regulador pudiese penetrar hasta el fondo
de las cuestiones planteadas por los recurrentes, empresas y ciudadanos.
Ni la complejidad técnica ni los amplios margenes de configuracion de las
reglas de juego en los sectores regulados deben cerrar el paso a ese control.

El test del control judicial a realizar en cada actuacion administrativa —tanto
regulatoria como aplicativa—, debe comprender todos los elementos reglados
junto con los hechos determinantes, los principios del ordenamiento juridico
que sean aplicables en cada caso, y el cumplimiento de los requisitos rela-
tivos a la adecuada motivacién-justificacion del interés publico/interés gene-
ral que sea necesaria en cada caso como objetivo y finalidad ultima de la
actuacion administrativa.

Todos ellos constituyen asi los pardmetros y determinaciones que deben
formar parte del contenido tanto de la Norma de conducta de la Adminis-
tracién como de la Norma de control judicial, y que deben entenderse como
coincidentes con el fin de hacer cumplir los principios constitucionales y el
mandato del articulo 103.1 CE, asi como superar las injustificadas criticas
y barreras a la intensidad y extensién del control del regulador.
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