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1. LA VINCULACIO DE I’ ADMINISTRACIO PUBLICA A LA LLEI I
EL DRET I EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA LEGALITAT
DE LA SEVA ACTUACIO

1. La funcié constitucional de I’Administracié publica consisteix a servir amb
objectivitat els interessos generals i, a aquest efecte, actua amb sotmetiment ple a
la llei i al dret (art. 103.1 de la Constituci6 espanyola, CE). Aquest sotmetiment és
una de les manifestacions més rellevants de ’Estat de dret (art. 1.1 CE) i, més con-
cretament, d’un dels seus principis fonamentals, a saber: el principi de legalitat (att.
9.1 CE). L’activitat administrativa es troba, per tant, plenament juridificada o, cosa
que ¢és el mateix, no es desenvolupa mai en un ambit totalment lliure de regles o,
almenys, de principis juridics. Es per aquest motiu que 'actuacié administrativa és
sempre també aplicacié (o observanca) de la llei i el dret.

2. El correlat necessari del que s’acaba de dir és el sotmetiment de I’activitat ad-
ministrativa completa al control jurisdiccional. En efecte, els organs jurisdiccio-
nals controlen la legalitat de ’actuacié administrativa (inclos I'exercici de la potestat
reglamentaria), aixi com el sotmetiment d’aquesta actuacié a les finalitats que la
justifiquen (art. 106.1 CE). Per conseglient, no existeixen ambits de I'activitat admi-
nistrativa sostrets d’entrada al control judicial (zzfra § 34.1). Alla on hi hagi vincula-
ci6 de I'actuacié administrativa a la llei i al dret (i sempre n’hi ha, com s’ha dit, enca-
ra que sigui en més o menys grau), hi cal el control jurisdiccional de la legalitat o
conformitat al dret d’aquesta actuacio. Obviament, és aixi sempre que s’interposi
contra aquesta actuacié un recurs admissible que permeti o habiliti un pronuncia-
ment jurisdiccional sobre el seu fons, ja que sense recurrent no és possible el con-
trol judicial.

1.1. Densitat normativa i abast del control jurisdiccional

3. El sotmetiment de I’Administracié al control jurisdiccional és un correlat ne-
cessari de la vinculacié que té a la llei i al dret. El control judicial és, per tant, un
control en dret, un control juridic: només té per objecte comprovar que I’actuacié
administrativa impugnada s’ajusta a la llei 1 al dret o, el que és el mateix, que no
infringeix 'ordenament juridic. Per contra, si 'ordenament no regula tots els aspec-
tes d’'una determinada actuacié administrativa fins a exhaurir-los, de manera que,
per tant, confereix a ’Administracié un marge d’apreciacié o de decisio, el control
jurisdiccional no s’estén a 'oportunitat o encert d’aquesta actuacié, més enlla de
Pestricta conformitat amb la llei i el dret. En aquest sentit, I'article 70.1 de la Llei
29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jutisdiccié contenciosa administrativa
(LJCA) disposa: “La senteéncia ha de desestimar el recurs quan s’ajustin a dret la
disposici6, l'acte o lactuacié impugnats”; larticle 70.2 LJCA: “La senténcia ha
d’estimar el recurs contenciés administratiu quan la disposicié, I'actuacié o l'acte
incorrin en qualsevol infraccié de 'ordenament juridic, fins i tot la desviacié de
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poder”. En tot cas, larticle 71.2 LJCA recalca: “Els organs jurisdiccionals no poden
determinar la forma en la qual han de quedar redactats els preceptes d’una disposi-
ci6 general en substituci6 dels que anul‘lin ni poden determinar el contingut discre-
cional dels actes anul-lats”.

4. Tot control pressuposa un parametre, i els parametres del control jurisdiccio-
nal sén, com s’ha dit, exclusivament parametres juridics, és a dir, la llei i el dret.
Per consegtient, no és viable el control jurisdiccional en absencia de parametre juri-
dic. En abséncia de parametre, no hi ha control siné decisié. Dit d’una altra manera:
si el jutge contenciés administratiu no disposa d’un parametre juridic per enjudiciar
P'actuacié administrativa impugnada i, no obstant aixo0, es pronuncia sobre aquesta
actuacid, no jutja siné que administra. Ara bé, succeeix que aixo esta vedat constitu-
cionalment al jutge (art. 117.4 CE). Es per aquest motiu que existeix, per tant, una
correlacié necessatia entre el grau de vinculacié de ’Administracié a 'ordenament
juridic i la intensitat del seu control judicial. Com més intensa és la programaci6
per part de I'ordenament juridic de P’activitat administrativa, més intens és també el
control jurisdiccional d’aquesta. I viceversa: si I'ordenament programa lactivitat
administrativa amb menys intensitat, el control judicial d’aquesta sera també neces-
sarlament menys intens. No obstant aixo, convé recalcar que —com s’ha dit—
activitat administrativa no es produeix mai en un ambit totalment lliure de normes
o, almenys, de principis juridics, per la qual cosa sempre sera possible contrastar-la
amb aquests principis. Tanmateix, la intensitat del control no pot ser superior que la
intensitat amb que 'ordenament juridic programi en cada cas l'actuacié administra-
tiva impugnada.

5. Amb tot, alguns autors consideren que la densitat de la programacié normativa de ’actuacié
administrativa no és —o no ha de ser— el factor unic (ni tan sols el determinant) per establir la inten-
sitat deguda del control jurisdiccional. Per a aix0, es proposen els criteris alternatius segtients (o,
almenys, complementaris): (i) la diferéncia existent entre l'autoritat administrativa i I’0rgan jurisdiccio-
nal revisor respecte de la capacitat per aconseguir la millor solucié per als interessos publics en el cas
que es considera; (ii) la incertesa existent sobre si la decisié qiiestionada és la que convé més a l'interes
public; (iii) la plausibilitat substancial de la decisié administrativa jutjada, entesa com la distancia
existent entre la solucié a la qual ha atribat ’Administracié en apreciar els fets, interpretar el dret i
aplicar-lo al cas considerat i la solucié a la qual arribaria 'organ jurisdiccional revisor en vista de la
informacié disponible, si hagués de decidir ex novo (com menys plausible sigui la decisi6 revisada,
menor hauria de ser la deferéncia amb la qual els tribunals la jutgen); (iv) les garanties organitzatives,
procedimentals i formals que en el cas concret ha observat I’Administracié per decidir (com més rigo-
roses hagin estat, més alt ha de ser el marge d’apreciacid); (v) la legitimitat democratica de ’'0rgan
administratiu autor de la decisié jutjada (com més gran sigui aquesta legitimitat, més acceptables pels
ciutadans sén les seves decisions i, addicionalment, més ben alineades estan les seves preferéncies amb
les de la majoria d’aquests, per la qual cosa el risc que incorrin en certes desviacions és menor i, en
consequencia, el marge de maniobra que s’atorga a I’Administracié ha de ser més ampli); (vi) el risc
que ’Administracié, en dur a terme I'actuacié qiestionada, es desvii de la solucié més convenient per a
Pinterés public i prescrita pel dret (com més gran sigui aquest risc, menor ha de ser la deferéncia judici-
al); (vii) els costos dels errors en els quals els organs jurisdiccionals puguin incorrer en revisar una
actuacié administrativa, que difereixen segons si la decisi6 judicial en declara la il-legalitat (fals positiu)
o la legalitat (fals negatiu) (com més costosos siguin els falsos positius en relacié amb els falsos nega-
tius, major hauria de ser la deferencia atorgada a I’Administracid); (viii) el fet que el legislador, de
manera explicita o almenys inequivoca, hagi establert que I’Administracié disposa de discrecionalitat
per adoptar certes decisions seria també un factor determinant, en el grau en queé la llei redueix Iarbitri
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que els organs jurisdiccionals tenen per determinar Iexistencia i 'amplitud de I'espai decisori atorgat a
I’Administraci6 (DOMENECH, 2018: 145 i segiients).

6. No cal negar que, en la practica, aquests factors expliquen, explicitament o implicitament, la in-
clinaci6é dels organs jurisdiccionals a revisar Iactivitat administrativa impugnada amb més o menys
intensitat, perd —elevats a categoria dogmatica— comporten el risc que la determinaci6 per part dels
organs jutisdiccionals de la intensitat del control judicial de ’actuacié administrativa es transformi
obertament en una qiiestié de politica o discrecionalitat judicial no regida necessariament per
criteris normatius. Es a dir, la intensitat del control judicial de Pactivitat administrativa no estaria, en el
que és essencial, heterodeterminada pel legislador i els titulars de la potestat reglamentaria (mitjancant
la graduaci6 de la densitat de la programacié normativa), siné autodeterminada pel mateix jutge con-
tenciés administratiu (conformement a un cistell de criteris orientatius o indicadors com els esmentats
abans). Qualsevol control de Pactivitat administrativa que, atesa I’estructura i densitat de la norma de
conducta oferta per 'ordenament juridic, s’aparti —en grau inferior o en grau superior— del control
possible en dret és problematic des del punt de vista de IEstat de dret. Si se n’aparta en un grau inferi-
or (per defecte), es posa en dubte el mandat constitucional de plena justiciabilitat de ’actuacié adminis-
trativa (art. 24 1 106 CE), mentre que, si se n’aparta en grau supetior (per excés), els tribunals desbor-
den la funcié jurisdiccional i envaeixen Iesfera decisoria teservada al poder executiu (en lloc de jutjar,
administren).

1.2. Normes de programacié condicional i potestats administratives
reglades

7. Com s’acaba d’indicar, 'ordenament juridic pot programar 'activitat adminis-
trativa amb intensitat diversa. Tradicionalment, s’ha considerat que la vinculacié
optima de l'actuacié administrativa —des del punt de vista de l'ideal europeu de
I’Estat de dret que es va imposar un cop acabada la Segona Guerra Mundial, a mit-
jan segle passat— ¢és la que presenta la maxima intensitat possible. Si la vincula-
ci6 de ’Administracié a ordenament és molt intensa, el principi de legalitat es
compleix amb plenitud, 'actuacié de ’Administracié resulta altament previsible i, a
més, s’aconsegueix que el control judicial d’aquesta pugui ser també especialment
intens, profund i incisiu.

8. El grau maxim de vinculaci6 de I’Administracié a l'ordenament juridic
s’aconsegueix quan aquest ordenament programa la seva actuacié a través de nor-
mes d’estructura condicional dotades d’una alta densitat normativa. Sén
normes de programacié condicional les que associen 'adopcié d’una determinada
consequiencia juridica al fet que es doni un determinat suposit de fet, descrit en la
norma (“L’Administracié ha d’adoptar la conseqiiéncia juridica X si es dona el su-
posit de fet Y”). En aquests casos, la potestat és reglada quan la norma descriu amb
precisio el suposit de fet 1, a més, obliga I’Administracié, en cas que es doni aquest
suposit, a adoptar una conseqiiencia juridica determinada. L’aplicacié de tals normes
es duu a terme mitjangant un sil-logisme elemental i consisteix, en el que és essenci-
al, en la subsumpcié o inclusié de la realitat a la qual es pretén aplicar la norma en el
suposit de fet que s’hi descriu. St aquesta realitat encaixa en el suposit de fet norma-
tiu, PAdministraci6 —sense més ni més— ha d’adoptar la conseqiiencia juridica
prevista en la norma, és a dir, ha d’actuar (sense marge de decisié de cap classe)
conformement al que exigeix la norma habilitant. Quan 'ordenament atribueix a
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I’Administracié una potestat mitjancant normes d’estructura semblant, podem afir-
mar que aquesta potestat és una potestat reglada.

9. Per exemple, l'article 53 de la Llei 24/2013, de 6 de desembre, del sector eléctric, que regula
l'autoritzacié d’instal-lacions de transport, distribucié, produccié i linies directes, disposa en
l'apartat 6: “Els procediments administratius d’autoritzacié tenen catracter reglat (...)”; i en apartat 7:
“L’Administracié publica competent unicament pot denegar l'autoritzacié quan no es compleixin els
requisits que prevegi la normativa aplicable o quan tingui una incidencia negativa en el funcionament
del sistema”.

10. En conseqiiéncia, atés que quan la potestat actuada per ’Administracié és
reglada la seva actuacié es troba sotmesa a una elevada densitat de programacié
normativa —perqué la norma detalla amb precisi6 el que ha de fer
I’Administracié—, el control jurisdiccional d’aquesta pot ser, correlativament, un
control de maxima intensitat: pot, fins i tot, condemnar ’Administraci6 a adoptar
una decisié administrativa concreta, amb el contingut especific predeterminat en la
norma juridica. Per exemple, el jutge contenciés administratiu pot condemnar un
ajuntament a atorgar una llicencia d’edificacio, si el projecte constructiu que ha pre-
sentat el promotor és conforme al planejament urbanistic.

1.3. Conceptes juridics indeterminats, potestats discrecionals i
programacio6 finalista de ’actuacié administrativa

11. Com s’ha assenyalat, la funcié constitucional de I’Administracié consisteix a
servir eficagment els interessos generals (art. 103.1 CE). No obstant aixo, aquesta
funcié no la pot complir una administracié I'actuacié de la qual es programa exclu-
sivament a través de normes de programacié condicional dotades d’una alta densitat
normativa (“si es dona la situacié X la decisié administrativa ha de ser Y”). La reali-
tat a qu¢ s’ha d’enfrontar ’Administracié amb la finalitat de servir els interessos
generals és complexa i canviant, per la qual cosa requereix disposar de potestats
flexibles i adaptables facilment a les peculiaritats de cada cas per poder tutelar
aquests interessos eficagment, com n’és el seu deure constitucional. De la mateixa
manera que lideal de DIEstat de dret tendeix a exigit que la vinculacié de
I’Administracié a 'ordenament sigui particularment intensa, el principi d’Estat social
(art. 1.1 1 9.2 CE) i la legitimacié democratica (directa o indirecta) de la mateixa
Administraci6 incideixen en certa manera en la direccié oposada, en exigir al legisla-
dor que doti ’Administracié de potestats flexibles que li permetin intervenir eficag-
ment sobre una realitat social creixentment complexa i mudable en defensa dels
interessos generals. Tanmateix, les potestats reglades no ofereixen sempre aquesta
flexibilitat necessaria. Fs per aixo que resulta plenament d’acord amb I’Estat social i
democratic de dret el fet que el legislador atenui de manera creixent —encara
que sempre dins dels limits que imposa el principi constitucional de reserva de llei—
la intensitat de la vinculacié de ’Administraci6 a la llei.

12. En el dret administratiu liberal (preconstitucional) espanyol, que ha deixat empremta en la

ciéncia juridicoadministrativa espanyola fins avui dia, la discrecionalitat ha estat una institucié bastant
estigmatitzada i sospitosa de la dogmatica iusadministrativa, fronterera i, per tant, només separada
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ténuement de l'arbitrarietat. Se 'aborda preferentment des de la perspectiva garantista del control
jurisdiccional 1 de la reduccié necessaria, no des de la perspectiva funcional del compliment de les
finalitats de l’actuacié administrativa. En els dltims vint-i-cinc o trenta anys la doctrina espanyola ha
comengat a revisar la perspectiva fins ara predominant, pero en la praxi del dret administratiu espanyol
la inercia doctrinal dels anys seixanta als vuitanta continua sent molt forta i ’halo de la patologia, la
sospita i el ressentiment continuen acompanyant la discrecionalitat administrativa. La superacié defini-
tiva d’aquest estat de coses és una assignatura encara pendent del dret administratiu espanyol.

13. L’atenuacié de la vinculacié administrativa a la llei s’aconsegueix reduint la
densitat amb que les normes programen el contingut de l'activitat administrativa.
Alhora, aquest objectiu es pot aconseguir, amb intensitat creixent, vinculant
I’Administracié mitjancant algun dels tipus de norma seglients: de programaci6
condicional amb conceptes juridics indeterminats; d’atribucié de potestats discreci-
onals, i de programaci6 final. Com es veu tot seguit.

14. La vinculacié de ’Administracié a la llei s’atenua, en primer lloc, mitjangant
normes de programacié condicional el suposit de fet de les quals es descriu amb
I'ajuda de conceptes juridics indeterminats. Formalment, la doctrina encara avui
majoritaria entén que les potestats que s’atorguen mitjancant aquestes normes sén
potestats reglades, perd —com veurem més endavant— admet de manera practi-
cament unanime que, a ’hora d’aplicar-les, ’Administracié gaudeix (o pot gaudir
almenys en alguns suposits) d’un warge d’apreciacid, no gaire diferent del marge de
decisi6 del qual indiscutiblement es dota I’Administracié quan se li atribueixen po-
testats discrecionals genuines.

15. En segon lloc, la llei també es pot servir de normes de programacié condici-
onal que, comprovada la concurrencia del suposit de fet, no obliguen, tanmateix,
I’Administracié a adoptar la consequéncia juridica prevista en la norma ("adopcié és
facultativa), o li permeten triar entre diverses conseqiiencies juridiques possibles.
Aquestes serien les potestats discrecionals en sentit estricte, que poden atribuir
dos tipus de discrecionalitat, a saber: o bé discrecionalitat d’actuaci6 ('adopci6 per
I’Administracié de la conseqiiencia juridica prevista per la norma és facultativa, és a
dir, no obligatoria), o bé discrecionalitat d’eleccid (quan la norma obliga a adoptar
una consequencia juridica, pero permet a ’Administracié triar entre diverses conse-
quencies juridiques possibles). També és possible que una mateixa norma atribueixi
a ’Administracié totes dues classes de discrecionalitat alhora (la norma preveu una
varietat de consequeéncies juridiques possibles, pero no obliga a adoptar-ne cap).

16. Un exemple paradigmatic de norma habilitant que atribueix totes dues classes de discrecionali-
tat (i amb conceptes juridics indeterminats en el suposit de fet normatiu) seria Particle 7.2 de la Llei
24/2013, de 26 de desembre, del sector electric: “El Govern pot adoptar, pet a un termini determinat,
les mesures necessaries per garantir el subministrament d’energia eléctrica quan es doni algun dels
suposits segiients: a) Risc cert per a la prestacié del subministrament d’energia eléctrica; b) Situacions
de desproveiment d’alguna o algunes de les fonts d’energia primatia (...).

17. Finalment, en els casos en qué la realitat regulada resulta particularment
complexa o mudable, és a dir, quan no és possible descriure el suposit de fet
normatiu amb un minim grau de precisié (ni tan sols amb I’ajuda de conceptes
juridics indeterminats), 'ordenament renuncia a una programacié condicional de
P'actuacié administrativa 1 opta per programar-la merament per finalitats o objectius
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(programaci6 finalista o teleologica). Aquest tipus de programacié normativa és el
que dona lloc al més ampli dels marges de decisié que 'ordenament pot atorgar a
IAdministracié, atés que lordenament no predetermina els mitjans que
I’Administracié ha d’emprar o pot emprar per aconseguir les finalitats o els objectius
que la llei 'obliga a perseguir. Les normes de programacié final defereixen
Ieleccié dels mitjans a la discrecionalitat de ’Administracié. La manifestacié més
clara del marge de decisi6 que comporta aquesta manera de programacié és
I’'anomenada discrecionalitat de planificacié. En aquests casos, es patla d’una
“discrecionalitat de configuracié” (PAREJO, 2017: 11).

18. Un exemple de la discrecionalitat planificadora es pot trobar en la legislaci6 urbanistica, en que
es regulen el contingut i I'elaboracié dels plans urbanistics. Segons I’article 3.3 del Text refés de la
Llei de sol i rehabilitacié urbana, aprovat pel Reial decret legislatiu 7/2015, de 30 d’octubre: “Els
poders publics formulen i despleguen, en el medi urba, les politiques de la seva respectiva competen-
cia, d’acord amb els principis de competitivitat i sostenibilitat economica, social i mediambiental,
cohesi6 territorial, eficiencia energetica i complexitat funcional, i procuren que estigui dotat suficient-
ment i que el sol socupi de manera eficient, combinant els usos de manera funcional. En particular:
a) Possibiliten ’ts residencial en habitatges constitutius de domicili habitual en un context urba segur,
salubre, accessible universalment, de qualitat adequada i integrat socialment, proveit de ’equipament,
els serveis, els materials i productes que eliminin o, en tot cas, minimitzin, per aplicacié de la millor
tecnologia disponible al mercat a preu raonable, les emissions contaminants i de gasos d’efecte
d’hivernacle, el consum d’aigua, energia i la produccié de residus, i en millorin la gestié; b) Afavoreixen
i fomenten la dinamitzacié economica i social i "adaptacid, la rehabilitacié i Pocupacié dels habitatges
buits o en desus (...)”. Jurisprudeéncia reiterada ha afirmat que aquestes normes legals concedeixen una
amplia discrecionalitat d’opci6 a cada ajuntament (per exemple, STS de 8 de marc de 2012, ECLI:ES:
TS:2012:1473).

19. Com és logic, I'atenuacié de la vinculacié de ’Administracié a ordenament
jurfdic comporta sempre un efecte indefugible: la intensitat del control jurisdic-
cional disminueix; com més ampli sigui el marge d’apreciacié o de decisi6 atribuit
a I’Administracié, menys intens en pot ser el control judicial.

1.4. Intensitat del control jurisdiccional: control positiu versus control

negatiu

20. Com s’acaba de recordar, la intensitat del control jurisdiccional varia segons
el grau de vinculacié de ’Administracié a 'ordenament. Aquest control és de ma-
xima intensitat quan 'ordenament predetermina de manera exhaustiva i exhauridora
el sentit o contingut de l'actuacié administrativa, és a dir, quan I’Administracié exer-
ceix potestats totalment reglades. El control de I'exercici d’aquesta mena de potes-
tats és un control positiu. No es limita a determinar si 'actuacié impugnada pre-
senta cap vici juridic, siné que té per objecte comprovar si aquesta actuacio es cot-
respon precisament amb inica que, en el cas concret, 'ordenament juridic permet.
En aquests casos, el jutge contencids administratiu reconstrueix, en certa manera, la
decisié6 administrativa que era procedent adoptar en el cas d’acord amb
Pordenament. Aixo significa que, si ’actuacié administrativa impugnada no coinci-
deix amb Ianica que 'ordenament juridic permet en el cas concret, el jutge pot no
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tan sols anul-lar-la, sin6 ordenar també, si escau, substituir-la per la que sigui proce-
dent en dret.

21. El control jurisdiccional de ’actuacié administrativa és, per contra, d’una in-
tensitat sensiblement menor quan DPAdministracié gaudeix dun marge
d’apreciacié o de decisié en Pexercici de la potestat actuada. Es a dir: (i) quan
gaudeix d’un marge d’apreciacié a ’hora de subsumir la realitat del cas concret en el
suposit de fet d’'una norma que el descriu mitjangant conceptes juridics indetermi-
nats; (ii) quan exerceix una potestat que li atribueix discrecionalitat d’actuacié o
d’eleccié (0 ambdues alhora); o, finalment, (iii) quan duu a terme una actuacié la
programacié normativa de la qual és merament finalista.

22. En qualsevol d’aquests casos, el control jurisdiccional, encara que d’intensitat
diversa (perque 'amplitud del marge d’apreciacié o de decisié no és la mateixa en
tots), és un control negatiu. Inversament al que succeeix en el cas del control de
Pexercici de les potestats reglades, el control d’'un marge d’apreciacié o de decisi6 de
I’Administracié no té per objecte comprovar si ’actuacié impugnada es correspon
amb I"inica que 'ordenament juridic permet en el cas concret. Es aixi per la senzilla
rad que, si ’Administracié gaudeix d’un marge d’apreciacié o de decisio, el que és
normal és que no existeixi una unica actuacié conforme a dret en el cas concret.

23. No obstant aix0, el que s’acaba de dir no significa que s’acomodi a
I'ordenament juridic qualsevol decisié o actuacié imaginable i, per tant, que resulti
inviable qualsevol control en dret de I'exercici que ’Administracié faci del seu mar-
ge d’apreciacié o de decisié. Es aixi perque, si bé la llei atorga un marge d’apreciacié
o de decisi6 a I’Administracié, Peleccié que I’Administracié adopti en Iexercici
d’aquest marge ha de respectar no tan sols els limits —formals o materials— que li
imposa la mateixa llei que 'atorga (els aspectes reglats de tota potestat), siné també
el conjunt de principis que integren Pordenament juridic i que sempre s’han
d’observar, amb independencia que la llei programi l'actuacié de I’Administracié
amb més o menys intensitat (iufra § 6.66). Cal recordar, una vegada més, que
I’Administracié no només esta sotmesa a la llei, siné també al dret (art. 103.1 CE).
Per tant, eleccié que adopti ’Administracié en Pexercici del marge d’apreciacié o
de decisi6 que i atorga la llei, encara que es mantingui dins dels limits que legalment
delimiten aquest marge, ha d’observar els principis constitucionals i generals del dret
que vinculen ’Administracié en la seva activitat completa, qualsevol que sigui la
densitat normativa amb que aquesta es trobi programada per la llei. Aquests princi-
pis son, fonamentalment, el principi d’interdiccié de arbitrarietat (art. 9.3 CE), el
principi d’igualtat (art. 14 CE), el principi de seguretat juridica (art. 9.3 CE) —i, com
a manifestacié6 d’aquest dltim, el principi de proteccié de la confian¢a legitima—,
aixi com el principi de proporcionalitat (znfra §§ 4. 37, 28, 33, 35 1 36).

24. No obstant aixo, el control en dret que permeten aquests principis no és,
com s’ha dit, un control positiu, siné6 merament negatiu. No té per objecte com-
provar si I'actuacié impugnada es correspon amb I"dnica que 'ordenament juridic
permet en el cas concret (que, convé insistir-hi, no hi sol ser quan la llei atorga a
I’Administracié un marge d’apreciacié o de decisi6), siné que es limita a comprovar
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si actuacié impugnada presenta cap vici juridic, consistent precisament en la infrac-
ci6 d’algun d’aquests principis (per al planejament urbanistic, per exemple: STS]
Madrid de 3 de febrer de 2017, ECLLI:ES:TS|M:2017:62). Si I'actuacié impugnada
no presenta cap vici, és plenament conforme a dret i ’ha de confirmar el jutge con-
tenciés administratiu, encara que hi pot haver altres alternatives que ho serien
igualment. L’eleccié entre aquestes alternatives no pot ser revisada en seu jurisdicci-
onal, perque, com que totes s6n inobjectables des d’un punt de vista juridic, qualse-
vol pretensio revisora desbordaria els limits propis d’un control en dret, per pene-
trar de ple en 'ambit del judici sobre 'oportunitat o encert de la decisié adoptada
per I’Administracio, la revisié de la qual esta vedada a la jurisdicci6.

25. No obstant aixo, un mateix estandard o canon de control pot conduir a una major o menor in-
tensitat en el control de la decisié administrativa impugnada en funcié del tipus d’interessos que
estiguin en joc o de I’evolucié experimentada per aquest parametre amb el pas del temps. Per exem-
ple, el canon de la interdiccié de Parbitrarietat (art. 9.3 CE) utilitzat pel Tribunal Suprem per controlar
la discrecionalitat de la decisi6 sobre el planejament urbanistic va passar d’objectar o descartar només
les decisions irracionals a considerar invalida qualsevol decisié no motivada convincentment (RO-
DRIGUEZ DE SANTIAGO, 2022).

26. En tot cas, només excepcionalment els principis juridics exhaureixen el matrge d’apreciacié o
de decisi6 atorgat legalment a I’Administracié. Ocasionalment, es pot donar algun cas en que, malgrat
que P’Administracié gaudeix inicialment o formalment d’un marge d’apreciacié o de decisid, sigui
procedent entendre que tan sols una unica actuacié no incorreria en infraccié d’algun principi juridic,
ja que s’apreciaria que qualsevol altra d’imaginable en el cas concret infringiria necessariament algun
d’aquests principis. En aquests casos, la doctrina parla d’un exhauriment o esgotament o, en termino-
logia encunyada per la dogmatica alemanya, d’una reduccié a zero del marge d’apreciacié o de decisio.
Aquest exhauriment del marge d’apreciacié o de decisié determina que la potestat actuada es transfor-
mi en el cas concret en una potestat reglada (ates que en el cas només una unica solucié s’ajusta a dret).
En conseqiiéncia, el control jurisdiccional de I'actuacié impugnada és també en aquests casos un con-
trol positiu (i no merament negatiu, com succeeix normalment quan la llei atorga a ’Administracié un
marge d’apreciacié o de decisid), i per aixo té per objecte comprovar si aquesta actuacié es correspon o
no amb I"anica que 'ordenament juridic permet en el cas concret.

1.5. Control de Pexercici i control de ’atribucié de les potestats que
confereixen a ’Administracié un marge d’apreciacié o de decisio

27. Finalment, és procedent distingir encara entre el control de Pexercici i el
control de Patribucié de les potestats que confereixen a ’Administracié un marge
d’apreciaci6 o de decisié. El primer és un control concret; el segon, per contra, un
control abstracte.

28. El control al qual ens hem referit fins ara és el primer, és a dir, el control
jurisdiccional concret sobre 'exercici d’aquestes potestats, que, com s’ha vist, és —
en general— un control negatiu o d’intensitat limitada. Hi ha control jurisdiccional
d’exercici, per exemple, quan un tribunal comprova si ’Administracié ha aplicat
correctament a un professor universitari concret els criteris normatius que en
regeixen ’avaluacié de Dactivitat investigadora (STS de 12 de juny de 2018,
ECLLES:TS:2018:2524).
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. L’altre possible control jurisdiccional és abstracte, sobre la norma mateixa
29. Lalt bl trol jurisd 1 és abstract bre 1 t
que atribueix a ’Administracié un matrge d’apreciacié o de decisi6. L’abast limitat
que té el control jurisdiccional de Pexercici de les potestats que confereixen a

ministracié6 un marge d’apreciacié o de decisié pot plantejar dubtes sobre la
I'Ad t ge d’ap de d pot plantejar dubt bre 1
icitud de Iatribucio a ministracié d’aquestes potestats, sobretot quan se li ator-
licitud de I’atrib I'Ad t d’aquest testats, sobretot q li at
guen en ambits especialment sensibles de la intervencié administrativa en la
realitat social.

30. En aquests ambits, la regulacié dels quals la Constitucié reserva normalment
a la llei (per exemple, la regulacié de les condicions d’exercici dels drets fonamen-
tals, art. 53.1 CE), caldria pensar que el principi d’Estat de dret exigeix que el
legislador programi les decisions administratives amb un grau més alt de densitat
normativa, és a dir, que vinculi ’Administracié preferentment a través de potestats
reglades, de tal manera que el control jurisdiccional de l'actuacié administrativa
pugui ser un control de maxima intensitat (aixo és, un control positiu).

31. Precisament en aquest sentit, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea
(TJUE) ha establert en la doctrina jurisprudencial que les potestats que permeten a
les autoritats dels estats membres adoptar mesures restrictives d’alguna llibertat
fonamental comunitaria (per exemple, de les llibertats de circulacié de capitals i
d’establiment, reconegudes en els articles 63 1 49 TFUE, respectivament) només es
poden entendre compatibles amb aquestes llibertats si, entre altres exigencies,
lordenament nacional regula les condicions d’exercici d’aquestes potestats de tal
manera (és a dir, amb un grau de densitat normativa tal) que la jurisdiccié pugui
sotmetre’n Paplicacié en els casos concrets a un control judicial efectiu; o, cosa que
és el mateix, a un control jurisdiccional de maxima intensitat. Segons el parer del
TJUE, aix0 no succeeix quan el legislador nacional atribueix a I’Administracié de
I’Estat membre un marge d’apreciacié o de decisi6 massa ampli, ja que en
aquests casos el control jurisdiccional només pot ser un control negatiu d’intensitat
minima.

32. Aixi, per exemple, s’ha pronunciat el Tribunal de Justicia Europeu en una sentencia de 17 de
juliol de 2008 (assumpte C—207/07) que va estimar el recurs per incompliment que havia interposat la
Comissié Europea contra el Regne d’Espanya en relacié amb els termes en que la Llei espanyola del
sector d’hidrocatburs (Llei 34/1998, de 7 d’octubse) attibuia a la Comissié Nacional d’Energia
(CNE) —que aleshotes era 'organisme regulador dels sectors energetics a Espanya (infra § 8.29 i
§ 9)— la potestat d’autoritzar ’adquisicié de participacions per o en empreses que desenvolupin en
aquests sectors activitats que tinguin la consideraci6 de regulades o altres de subjectes a una interven-
ci6 administrativa que impliqui una relacié de subjeccié especial. En la sentencia, que conclou decla-
rant parcialment la incompatibilitat d’aquest requisit autoritzatori amb les llibertats comunitaries de
circulaci6 de capitals i d’establiment, el Tribunal de Justicia Europeu argumenta: “las disposiciones que
establecen las razones por las que la CNE esta facultada para denegar o someter a determinadas condi-
ciones una autorizacién de adquisicién de una participacién en una empresa que realice actividades
reguladas en el sector energético o de los activos precisos para desarrollar dichas actividades estan
redactadas en términos generales e imprecisos. Se hace referencia a los supuestos de existencia de
riesgos significativos o de efectos negativos, directos o indirectos, sobre las actividades de las empresas
que operan en el sector energético, o bien a la necesidad de proteger el interés general en el sector
energético, sin precisar de qué modo se caracterizan tales supuestos o tal necesidad. Estos conceptos
no permiten a los interesados conocer de antemano las condiciones a que pueden supeditarse las
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operaciones sujetas a autorizacién previa ni distinguir con certeza los diferentes supuestos en los que
dicha autorizacién puede denegarse (...). De ello se sigue que tal régimen de autorizacién previa confi-
ere a la Administracién una facultad discrecional dificilmente controlable por los 6rganos ju-
risdiccionales que entrafia un riesgo de discriminacion”. Fixeu-vos, per tant, que, en aquest suposit, el
Tribunal de Justicia Europeu no va controlar I’exercici de la potestat atribuida a I’Administraci6 nacio-
nal en un cas concret, sin6 que va controlar en abstracte la legalitat europea d’atribuir a un organisme
administratiu nacional una potestat que conferia a aquest organisme un marge d’apreciacié o de decisié
que el Tribunal va jutjar excessivament ampli.

2. LA DISCRECIONALITAT ADMINISTRATIVA I EL CONTROL
JUDICIAL DEL SEU EXERCICI

33. Com s’ha pogut comprovar, el legislador disposa de diversos instruments
per atenuar la vinculacié de ’Administracié a la llei a fi de garantir-ne Peficacia de
P’actuaci6 al servei dels interessos generals (és a dir, a fi de dotar ’Administracié de
flexibilitat i capacitat d’adaptacié a una realitat creixentment complexa i mudable).
El més conegut i classic d’aquests instruments consisteix a atribuir-li potestats dis-
crecionals. Per a un examen del régim juridic d’aquestes potestats, hem de referir-
nos als aspectes segiients: (i) concepte i classes de potestats discrecionals; (i) els
limits juridics que delimiten el marge de decisié del qual gaudeix ’Administracié en
exercici d’aquestes potestats, i 'abast correlatiu del seu control jurisdiccional.

2.1. Concepte i classes de potestats discrecionals

34. Com ja s’ha assenyalat, les potestats que confereixen a ’Administracié un
marge de decisié discrecional se li atribueixen mitjancant els tipus de normes se-
giients: normes de programacié condicional que, comprovada la concurréncia
del suposit de fet, no obliguen, tanmateix, ’Administracié a adoptar la conseqiiéncia
juridica prevista en la norma ("adopci6 és facultativa), o li permeten triar entre di-
verses consequeéncies juridiques possibles; 1 normes de programacié final, és a dir,
normes que, en lloc d’associar conseqiiencies juridiques al fet que es doni un deter-
minat suposit de fet descrit en la mateixa norma (normes de programacié condicio-
nal), vinculen P'actuacié administrativa fixant tan sols finalitats o objectius, pero
sense predeterminar els mitjans per aconseguir-los.

35. Aquests tipus de norma donen lloc, alhora, a tres classes de discrecionalitat:

a) Discrecionalitat d’actuaci6: 'adopci6 per part de ’Administracié de la con-
seqiiéncia juridica que la norma preveu és facultativa (aix6 és, no obligatoria). Es a
dir, un cop comprovat que es dona el suposit de fet normatiu, ’Administracié gau-
deix de discrecionalitat per decidir si actua o no actua.

b) Discrecionalitat d’eleccid: un cop comprovat que es dona el suposit de fet,
la norma obliga ’Administracié a adoptar una conseqiiéncia juridica, pero li permet
triar entre diverses conseqiiencies juridiques possibles.
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¢) Finalment, una discrecionalitat de mitjans (o d’eleccié de mitjans) especi-
alment amplia la confereixen a I’Administracié les normes que es limiten a progra-
mar la seva actuacié mitjangant la mera fixacié de finalitats o objectius (normes de
programaci6 final). En aquests casos, i a diferéncia del que succeeix en el suposit
anterior, ’actuacié administrativa no exigeix comprovar préviament que es dona un
determinat suposit de fet normatiu, i 'eleccié dels mitjans no es troba constreta, a
més, per un elenc de mesures delimitat legalment.

36. Les primeres dues classes de discrecionalitat es poden donar simultania-
ment en exercici d’'una mateixa potestat. Aixd ocorre quan la norma preveu una
varietat de conseqiiencies juridiques possibles, perd no obliga ’Administracié a
adoptar-ne cap (“Si es dona el suposit de fet X, PAdministracié pot adoptar les
conseqtiencies juridiques Y o Z7). D’aquesta manera, ’Administracié no només
gaudeix de discrecionalitat per decidir si actua o no actua, siné també per triar la
conseqiiencia juridica (d’entre les diferents que la norma preveu) si opta per actuar.

37. Tradicionalment, en la doctrina s’ha discutit sobre quina part de la norma juridica atribueix
a ’Administraci6 una potestat discrecional. Inicialment, alguns autors van considerar —i encara és avui
una doctrina molt estesa— que la discrecionalitat es troba en els termes autoritzatoris concrets de la
norma. Aixo és: es troba en si la norma diu que ’Administracié “pot” o “ha de” adoptar una decisié o
consequencia juridica o bé una altra (per exemple, MOZO, 1985: 406). Més recentment, guanya tet-
reny la tesi que la discrecionalitat es defineix en el suposit de fet normatiu (BACIGALUPO, 1997:
191). Aleshores, ’exercici de la discrecionalitat consisteix en el fet que I’Administracié completa, en
seu d’aplicacid, el suposit de fet imperfecte de la norma habilitant, en crear criteris de decisi6 (addicio-
nals) que no estan preestablerts pel legislador en el suposit de fet normatiu, pero que cal establir per-
qué la decisié administrativa d’actuar o no actuar (i/o d’actuar en un sentit o un altre) no sigui el resul-
tat del pur arbitri de ’Administracié (interdiccié de P'arbitrarietat). En conseqiiencia, i contrariament al
que ha sostingut la doctrina majoritaria durant molt temps, la discrecionalitat no és un fenomen vincu-
lat a les conseqiiéncies juridiques de les normes habilitants de I'accié administrativa, sind al suposit de
fet normatiu (incomplet o directament inexistent en els suposits de mera programacié final).

&3]

38. L’exercici de la discrecionalitat produeix pro—futur una “autovinculacié” re-
lativa (no absoluta) de ’Administracié titular de la potestat discrecional. Si en el
futur es vol apartar dels criteris de decisié conformement als quals va actuar en
casos anteriors analegs o similars, ho ha de justificar, de manera que es descarta que
Papartament es pugui reputar arbitrari (art. 35.1 ¢ LPAC). Aix{i mateix,
I’Administracié pot reforcar I'autovinculacid, contribuint a la transparéncia de la
seva actuacio 1 a la seguretat juridica, donant publicitat preventiva als criteris que
guien I'exercici de la seva discrecionalitat mitjangant la publicacié de comunicaci-
ons, guies técniques o altres instruments equivalents de dret tou o soff law (infra

§16.28).

2.2. Limits juridics i control jurisdiccional de P’activitat administrativa

discrecional

39. Com ja s’ha explicat, les potestats discrecionals no s’exerceixen en un ambit
iure de dret i, per tant, no és tampoc immune al control en dret que correspon a la
lliure de dret i, per tant, tam immune al trol en dret rr nal
jurisdicci6é. No obstant aixo, ates que 'actuacié administrativa efectuada en I'exercici
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de potestats discrecionals es troba sotmesa a una programacié normativa de baixa
densitat, el control juridic de l'exercici d’aquestes potestats és necessariament un
control d’intensitat limitada; és a dir, en general, un control merament negatiu. La
doctrina i la jurisprudéncia han desplegat canons que fan possible imposat limits a
Pexercici de la discrecionalitat administrativa, al mateix temps que es manté el dog-
ma que el control per part del jutge se cenyeix a 'examen de la legalitat de les deci-
sions de Pexecutiu: el principi de proporcionalitat; la doctrina dels defectes de la
ponderacié (en el sistema alemany); la desviacié de poder en els sistemes frances,
italia i europeu; la interdiccié de Darbitrarietat en I'espanyol, etc. La transcendencia
dels defectes procedimentals (i 'eventual consideracié com a irregularitats no inva-
lidants) també varia en els detalls tenint en compte criteris o canons establerts més o
menys solidament en cadascun dels sistemes (RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
2022).

40. Aleshores, vegem de manera una mica més detinguda quins sén concreta-
ment els limits juridics que ’Administracié ha de respectar a I’hora d’exercir una
potestat discrecional, i I'observanca dels quals pot —i ha de— fiscalitzar el jutge
contenciés administratiu en cas d’impugnacié. Si I’Administracié infringeix algun
d’aquests limits, la seva decisi6 discrecional presentara un vici juridic que en deter-
minara ’anul-lacié.

41. El primer limit ve donat pels fets determinants de I'actuacié administrativa.
La determinacié d’aquests fets no és discrecional. Per tant, el jutge determina els
fets sense vinculacié a la determinacié efectuada per la mateixa Administracié. Aixo
significa també que la comprovacié que es dona el suposit de fet normatiu que habi-
lita a ’Administracié a actuar discrecionalment és, en principi, plenament revisable
judicialment. Aquesta afirmacié ha de ser matisada, no obstant aixo, en els casos en
que la norma descriu el suposit de fet mitjangant conceptes juridics indeterminats, ja
que, com veurem més endavant, en aquests suposits I’Administracié pot gaudir d’'un
marge d’apreciacié per subsumir la realitat en el suposit de fet de la norma i, per
consegiient, per apreciar si el suposit de fet descrit en la norma es dona o no en el
cas.

42. En segon lloc, el control jurisdiccional és igualment ple o de maxima intensi-
tat en relacié amb els aspectes formals de caracter reglat de tota potestat discrecio-
nal. Aquests aspectes inclouen 'observanca de la competéncia i del procediment
establert legalment. També compren el compliment de I'obligacié legal de motiva-
ci6 de les decisions discrecionals (infra § 17.42). Aquesta ultima exigéncia no té no-
més una rellevancia merament formal, siné també material per al control —que
esmentarem tot seguit— que té per objecte comprovar si la decisié infringeix o no
cap principi constitucional o principi general del dret.

43. En tercer lloc, les decisions discrecionals presenten un vici juridic si incorren
en desviacio de poder. Cal recordar que I'article 106.1 CE estableix que els organs
jurisdiccionals controlen no només la legalitat de l'actuacié administrativa, siné
també que aquesta se sotmeti a les finalitats que la justifiquen. En aquest sentit,
Particle 48.1 LPAC disposa: “Sén anul-lables els actes de ’Administracié que incor-
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rin en qualsevol infraccié de ordenament juridic, fins 1 tot la desviacié de poder”.
Igualment, larticle 70.2 LJCA, ja esmentat abans, estableix: “La senténcia ha
d’estimar el recurs contenciés administratiu quan la disposicié, I'actuacié o l'acte
incorrin en qualsevol infraccié de 'ordenament juridic, fins i tot la desviacidé de
poder”. Aixi mateix, aquest precepte legal defineix el concepte de desviacié de po-
der: d’acord amb el que estableix en el paragraf segon, “S’entén per desviacié de
poder Texercici de potestats administratives per a fins diferents dels que fixa
lordenament juridic”.

44. Encara que la llei no limita expressament la desviacié de poder a les potestats discrecionals,
aquest és un vici tipic de 'exercici d’aquesta classe de potestats. Cal tenir en compte que, si es tracta
d’una potestat reglada i I'actuacié administrativa es correspon puntualment amb I’anica que permet
I'ordenament juridic, resulta del tot irrellevant des del punt de vista juridic si ’Administracié va actuar
animada o no pel fi per al qual se li ha atribuit la potestat exercida. Per contra, si la potestat actuada és
discrecional i la decisié de ’Administracié s’adopta en aparenca dins dels limits del marge de decisi6
que li confereix aquesta potestat, si que resulta plenament rellevant saber si la decisié ha estat adoptada
o no per al fi per al qual la potestat discrecional ha estat atribuida a ’Administracié. No obstant aixo,
es tracta d’un vici normalment dificil de provar en la practica processal.

45. Finalment, el limit juridic més important que 'ordenament juridic imposa a
Pexercici de potestats discrecionals és el deure d’observanca dels principis consti-
tucionals i principis generals del dret, als quals es troben sotmesos en la seva
actuaci6 tots els poders publics. Com ja s’ha dit, aquests sén, en el que és essencial,
el principi d’interdiccié de larbitrarietat (art. 9.3 CE), el principi d’igualtat (art. 14
CE), el principi de seguretat juridica (art. 9.3 CE) —i, com a manifestacié d’aquest
ultim, el principi de proteccié de la confianca legitima—, aix{ com el principi de
proporcionalitat 1 el mandat de ponderacié que hi és inherent.

46. No obstant aixo, cal recordar que el control que permeten aquests principis
és un control merament negatiu. No té per objecte comprovar si I’actuacié fisca-
litzada es cotrespon amb I'dnica que 'ordenament juridic permet en el cas concret
(com ja ens consta, no n’hi sol haver quan la llei atorga a ’Administracié un marge
de decisid), sind que es limita a comprovar si actuacié discrecional impugnada ha
incorregut o no en la infraccié d’algun d’aquests principis. El recurs només prospe-
rara si actuacié discrecional impugnada es revela arbitraria, irracional, desraonada,
discriminatoria o desproporcionada. Si, per contra, cap d’aquests defectes es dona
en lactuacié fiscalitzada, aquesta actuaci6 és conforme a dret i és procedent deses-
timar el recurs.

47. No obstant aixo, cal tenir present que, com ja s’ha assenyalat, un mateix estandard o canon de
control pot conduir a una intensitat major o menor en el control de la decisié administrativa impugna-
da en funcié del tipus d’interessos que estiguin en joc o de I'evolucié que ha experimentat aquest
parametre amb el pas del temps. Per exemple, el canon de la interdiccié de Iarbitrarietat (art. 9.3 CE)
utilitzat pel Tribunal Suprem per controlar la discrecionalitat de la decisi6 sobre el planejament urba-

nfstic va passar d’objectar o descartar només les decisions irracionals a considerar invalida qualsevol
decisi6é no motivada convincentment (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2022).

48. No obstant aixo, hem de recordar que excepcionalment els principis juridics si que poden ar-
ribar a exhaurir el marge de decisi6 discrecional atribuit a ’Administracié. Com ja hem explicat, aques-
ta situaci6 es produeix en els casos en que es dona una reduccié a zero de la discrecionalitat. En
aquests casos, ja esmentats, el control jurisdiccional de I'actuacié fiscalitzada és un control positiu i, per
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aixo, té per objecte comprovar si aquesta actuacié es correspon o no amb "inica que 'ordenament
juridic permet en el cas concret.

3. IAPLICACIO ADMINISTRATIVA DE CONCEPTES JURIDICS
INDETERMINATS I EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA
SEVA LEGALITAT: EL MARGE D’APRECIACIO DE
L’ADMINISTRACIO

49. La vinculacié normativa de ’Administracié no només resulta atenuada quan
Pordenament li atribueix potestats discrecionals. Com ja s’ha assenyalat, també
s’atenua quan, malgrat que I'actuacié administrativa es troba vinculada mitjancant
normes de programacié condicional que associen adoptar una determinada conse-
quencia juridica al fet que es doni un determinat suposit de fet, aquest es descriu
mitjan¢ant conceptes juridics indeterminats (per exemple, conceptes com “utili-
tat publica”, “interes social”, “raons d’intereés public”, “risc significatiu”, “usos tra-
dicionals”, “interes artistic, historic, cientific o tecnic”, “oferta més avantatjosa”,
etc.). Com s’ha dit, la doctrina encara avui majoritaria entén que les potestats que
s’atorguen mitjancant aquestes normes son, malgrat la indeterminacié en que incor-
re la descripcié normativa del suposit de fet, potestats reglades, pero, com veurem
tot seguit, admet immediatament —de manera practicament unanime— que, a
I’hora d’aplicar-les, ’Administracié gaudeix (o pot gaudir almenys en alguns supo-
sits) d’un marge d’apreciacio, no susceptible d’un control jurisdiccional de maxi-
ma intensitat (o positiu). En els apartats segiients analitzarem breument: la nocié de
concepte juridic indeterminat; el concepte de marge d’apreciacio; els limits juridics
que delimiten aquest marge i 'abast correlatiu del seu control jurisdiccional; la pro-
ximitat entre la discrecionalitat administrativa i el marge d’apreciacié de que gaudeix
I’Administracié quan aplica conceptes juridics indeterminats, i la similitud de I’abast
del seu control jurisdiccional respectiu; 'anomenada discrecionalitat técnica de
I’Administracié, que en realitat és, en el que és essencial, una manifestacié del marge
d’apreciaci6é que comporta aplicar conceptes juridics indeterminats.

3.1. Conceptes juridics indeterminats

50. Els conceptes que aqui ens ocupen sén conceptes vagues (com se’ls de-
nomina en la teoria del llenguatge) que, quan sén emprats en la redaccié d’una not-
ma juridica, la doctrina anomena “conceptes juridics indeterminats”. El que és ca-
racteristic d’aquests conceptes, als quals necessariament han de recérrer molt sovint
els titulars de potestats normatives en I'exercici de la seva funcié reguladora (que és,
per definicid, una tasca abstracta i general), rau en el fet que el judici sobre la sub-
sumpci6 del cas concret en el suposit de fet normatiu no sol ser un judici segur,
sino, en la majoria dels casos, un judici dubtds i, per tant, opinable.
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51. El judict sobre la subsumpcié només és (relativament) segur quan el cas con-
cret s’incardina en alguna de les dues zones de certesa del concepte, a saber: bé en
la zona de certesa positiva (el cas se subsumeix, sense cap dubte, en el concepte), bé
en la zona de certesa negativa (el cas no se subsumeix, sense cap dubte, en el con-
cepte).

52. Per exemple, l'article 1.2 de la Llei del pattimoni historic espanyol (Llei 16/1985, de 25 de
juny) estableix que integren aquest patrimoni “els immobles i objectes mobles d’interes artistic, histo-
ric, paleontologic, arqueologic, etnografic, cientific o tecnic”. Doncs bé, no hi ha cap dubte que un
palau del segle XVII dissenyat per un arquitecte famés de I’epoca és un “immoble d’interes historicoar-
tistic” (zona de certesa positiva), i tampoc no hi ha cap dubte que un edifici de construccié recent que
allotja les oficines administratives del rectorat d’una universitat mai no pot mereixer aquesta considera-
ci6 (zona de certesa negativa). No obstant aixo, si la pregunta és si —novament als efectes de la Llei
del patrimoni historic espanyol— cal predicar la qualitat d*immoble d’interes cientific” d’un edifici
que alberga els laboratoris moderns d’un centre de recerca del Consell Superior de Recerques Cientifi-
ques (CSIC), la resposta pot semblar dubtosa. Aquest cas se situatia, per tant, en ’'anomenada zona
d’incertesa (o zona de penombra) del concepte indeterminat, que és aquella en qué el concepte, per
mancar-hi de gairebé tota densitat semantica, a penes ofereix a I’aplicador un parametre o criteri que li
permeti destriar quina és la subsumpci6 procedent del cas concret. En consequiéncia, en aquests casos
la decisi6 sobre laplicaci6 del concepte que és procedent I’ha d’adoptar el mateix aplicador
(’Administracié) conformement a criteris necessariament aliens al concepte (criteris extrasemantics) i,
per tant, conformement a criteris extrajuridics.

3.2. El marge d’apreciacio

53. El marge d’apreciacié que es reconeix a ’Administracié a 'hora d’aplicar
conceptes juridics indeterminats es limita, en tot cas, al judici sobre la subsumpcié
procedent en els casos compresos en la zona d’incertesa del concepte. Logica-
ment, no s’estén a 'aplicacié del concepte en les zones de certesa. Aqui Iaplicacié
del concepte revesteix un caracter estrictament reglat, per la qual cosa pot ser revi-
sada plenament pel jutge contencids administratiu mitjancant un control de maxima
intensitat (control positiu).

54. En la doctrina academica és objecte de discussié si tots els conceptes juridics indeterminats
habiliten un marge d’apreciacié. La resposta a aquest interrogant no és univoca. En la doctrina ale-
manya, pet exemple, en la qual té 'origen dogmatic la teotia dels conceptes juridics indeterminats, es
considera encara avui de manera majoritaria que aquests conceptes no habiliten un marge d’apreciacié
en tots els casos, sind només en determinats suposits (per exemple, en relacié amb decisions
d’avaluacié en I'ambit escolar o académic o de la funcié publica; decisions d’organs especialitzats
I'adopcié de les quals requereix valoracions, apreciacions o judicis prospectius de caracter tecnic o
cientific, o altres decisions analogues). Aquests suposits s’assemblen molt, per cert, a aquells en que la
doctrina espanyola adverteix Pexistencia d’una modalitat especifica del marge d’apreciacié de
I’Administracié a qué ens referirem tot seguit, a saber: ’'anomenada “discrecionalitat tecnica”. En
canvi, en la nostra doctrina se sol admetre el marge d’apreciacié amb un abast més general. Es a dir:
es parteix, en principi, de la base que en la zona d’incertesa de qualsevol classe de concepte juridic
indeterminat I’Administracié gaudeix d’un marge d’apreciacié. En efecte, segons el Tribunal Suprem, la
“libre apreciacién (...) es inherente a la individualizaciéon de los conceptos juridicos indeterminados”
(STS de 12 de desembre de 2000, ECLI:ES:TS:2000:9097), i en fer aquesta afirmacié no hi introdueix
modulacié o excepci6 de cap mena.
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3.3. Limits juridics del marge d’apreciacié6 i abast del seu control
jurisdiccional

55. Com ja ens consta, 'exercici de potestats que atorguen a ’Administracié un
marge d’apreciacié no es produeix mai en un ambit lliure de dret i, per tant, no és
d’entrada immune al control jurisdiccional. No obstant aixo, atés que la programa-
ci6 normativa que ofereixen els conceptes juridics indeterminats en la zona
d’incertesa és de densitat molt baixa, el control juridic de la seva aplicacié en aquesta
zona (que és en la qual opera el marge d’apreciacid) és necessariament un control
d’intensitat limitada, aixo és, un control merament negatiu.

56. Segons el Tribunal Suprem, “la libertad de que goza la Administracién aparece referida al mar-
gen de apreciacién que necesariamente conlleva la individualizacién de la dnica actuacién legalmente
autorizada para atender aquel interés, y que sélo genéricamente ha sido definida. Y para ese margen de
apreciacion suele aceptarse la amplia extensién que existe hasta el limite que representa la irracionali-
dad o la ostensible equivocacién”. No obstant aixo, aixo “no significa el reconocimiento de una om-
nimoda libertad, ni una imposibilidad de control”, atés que —matisa el Tribunal- “siempre habra de ser
respetado el mandato constitucional de interdiccién de la arbitrariedad y siempre podran hacerse valer,
a través de la correspondiente impugnacion, aquellos hechos y circunstancias que evidencien que se
incurrié en ostensible error o clara irracionalidad, y que, por esto dltimo, aquel mandato no fue obser-

vado” (STS de 12 de desembre de 2000, ECLI:ES:TS:2000:9097).

3.4. Distincié entre marge discrecional i marge d’apreciacié versus
concepte unitari de discrecionalitat

57. La doctrina encara avui majoritaria a Espanya (encara que creixentment
questionada) sosté que el marge d’apreciacié que els conceptes juridics indetermi-
nats habiliten en la zona d’incertesa no altera la naturalesa reglada de la potestat (ni,
per tant, la unitat de soluci6 justa que es predica de 'exercici d’aquesta classe de
potestats) i que, per aixo, el marge d’apreciacié i la discrecionalitat administra-
tiva no comparteixen la mateixa naturalesa. Segons aquesta tesi, la discrecionali-
tat consisteix en un veritable marge de volicié o voluntat, mentre que el marge
d’apreciaci6 seria un mer marge de cognicié o coneixement. En aquest sentit, el
Tribunal Suprem assenyala que “suele (...) admitirse la diferenciacién entre potesta-
des discrecionales y potestades regladas a través de conceptos juridicos indetermi-
nados. En estas ultimas hay un solo interés publico, y la libertad de que goza la
Administraciéon aparece referida al margen de apreciacion que necesariamente con-
lleva la individualizaciéon de la tnica actuacién legalmente autorizada para atender
aquel interés, y que sélo genéricamente ha sido definida” (STS de 12 de desembre
de 2000, ECLI:ES:TS:2000:9097, ja citada).

58. Segons el meu parer, la tesi anterior no resulta convincent. No se sosté I'afirmacié que el mar-
ge d’apreciacié és un mer marge de cognicié. Com s’ha assenyalat, en la zona d’incertesa els conceptes
juridics indeterminats no ofereixen a I’aplicador cap parametre o criteri que li permeti destriar quina és
la subsumpcié procedent del cas concret. Per tant, en aquesta zona del concepte la decisié sobre

Iaplicacié que en procedeix I'acaba adoptant el mateix aplicador, conformement a criteris necessaria-
ment aliens al concepte i, per tant, d’acord amb criteris extrajuridics. En consequéncia, es tracta —tal
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com succeeix quan s’exerceix una potestat discrecional— d’una decisié volitiva que de cap manera
emana d’un judici merament cognitiu. En tots dos casos, I’Administracié6 completa, en seu
d’aplicacio, el suposit de fet imperfecte de la norma habilitant, en crear criteris de decisié addicio-
nals que no estan preestablerts pel legislador en el suposit de fet normatiu, perd que cal establir perque
la decisié administrativa no sigui el resultat del pur arbitri de ’Administracié. En suma, tant el marge
d’apreciacié com la discrecionalitat administrativa operen en I'ambit del suposit de fet normatiu i
integren, en conseqiiéncia, un concepte unitari de discrecionalitat. A més, resulta notoria la similitud
que existeix entre *‘amplia extensié” que es predica del marge d’apreciacio i la del marge de decisié
que ofereixen les potestats discrecionals genuines, aix{ com la proximitat dels canons del control juris-
diccional de tots dos marges. En tots dos casos, el control possible és un tipic control negatiu,
d’intensitat limitada i basat en canons molt similars (BACIGALUPO, 1997, 203).

3.5. La discrecionalitat técnica de ’Administracio

59. En la jurisprudencia i la doctrina espanyola es patla de “discrecionalitat tec-
nica” per fer referencia a decisions preses per organs administratius compostos per
experts, tecnics o cientifics 1 les decisions dels quals, precisament perque sén “tec-
niques”’, no poden ser revisades plenament per la jurisdiccié contenciosa. Hi ha
discrecionalitat técnica, per exemple, quan en un procediment de seleccié
d’empleats publics de la Universitat de Cordova la comissié corresponent avalua els
coneixements i merits dels diferents candidats (per exemple, STS de 18 de maig de
2007, ECLLES:TS:2007:3505).

60. En general, sén molts els casos en que 'adopcié d’una decisié administrativa
exigeix apreciacions complexes, judicis prospectius i valoracions de riscos de carac-
ter técnic, economic o cientific. Aquests judicis no es troben predeterminats —ni
resulten clarament predeterminables— pel dret, per la qual cosa un control positiu
del fons d’aquests judicis desbordaria necessariament els limits propis d’un control
juridic.

61. El control en dret dels judicis tecnics de I’Administracié respon al model
d’un control negatiu d’intensitat limitada. Segons el Tribunal Constitucional, el
control jurisdiccional “puede encontrar en algunos casos limites determinados. Asi
ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de
caricter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por un 6rgano espe-
cializado de la Administraciéon y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al
control juridico, que es el unico que pueden ejercer los érganos jurisdiccionales, y
que, naturalmente, deberan ejercetlo en la medida en que el juicio afecte al marco
legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad” (STC 219/2004,
FJ 6). En definitiva, el control jurisdiccional dels judicis técnics de I’Administracié
es redueix, en el que és essencial, a dos suposits: d’'un costat, el control de
I'observanca dels aspectes formals de caracter reglat (competeéncia, procediment i
motivacid) i, d’un altre, el control de P'arbitrarietat i de 'error ostensible o manifest
en Papreciacioé técnica.

62. Es objecte de discussié el veritable significat de la tradicional “discrecionalitat técnica”. Al pa-

rer meu, 1 tal com posa de manifest la doctrina alemanya ja al'ludida, 'anomenada discrecionalitat
técnica és, en el que és essencial —i malgrat la denominacié tradicional (equivoca i, per aixo, contro-
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vertida)—, una manifestacié del marge d’apreciacié. Concretament, del marge d’apreciacié que provo-
quen en la zona d’incertesa els conceptes juridics indeterminats que remeten a regles, criteris o
parametres propis de coneixements especialitzats, aliens tant al saber juridic com a I'experiencia
comuna de ’home mitja. Aix{ succeeix, en particular, en ’ambit de la legislacié que regula la interven-
ci6é administrativa en sectors especialment complexos de la realitat social, com ara el medi ambient,
els sectors energetics, les telecomunicacions o el sector financer. Per exemple, article 239 de la nova
Llei 6/2023, de 17 de marg, dels mercats de valors i dels serveis d’inversié (LMVSI), disposa: “La
CNMYV pot introduir limits i condicions a activitat de les seves entitats supervisades amb la finalitat
d’evitar un endeutament excessiu del sector privat que pugui afectar I'estabilitat financera”. Determinar
a partir de quin llindar un endeutament s’ha de considerar “excessiu” (perqué “pot afectar I'estabilitat
financera”) exigeix coneixements economics altament especialitzats que transcendeixen el saber juridic.
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