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Ley Organica 3/2018, de b de diciembre, de Proteccién de Datos Persona-
les y garantia de los derechos digitales

Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar

Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas

Ley de Presupuestos Generales del Estado
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
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ABREVIATURAS

Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacion
del sector publico

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [disposicion
derogada]

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.

Ministerio Fiscal

Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado de Espaha
Numero de identidad de extranjero

Organizacioén Internacional del Trabajo

Orden ministerial

Ordenes ministeriales

Plan de igualdad

Presupuestos Generales del Estado

Proteccion de riesgos laborales

Real Academia Espanola

Real decreto

Resolucion de la Direccidn General de los Registros y del Notariado
Real decreto legislativo

Real decreto ley

Real Decreto 1495/2011, de 24 de octubre, por el que se desarrolla la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico, para el &mbito del sector publico estatal

Reclamaciéon econémico-administrativa
Recurso
Régimen General de la Seguridad Social

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril, relativo al tratamiento de datos personales

Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica
el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real De-
creto 304/2004, de 20 de febrero

Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos vy libertades de
los extranjeros en Espafna y su integracién social

Recursos humanos
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TC
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TEAC
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TFUE
TGSS
TICs
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ABREVIATURAS

Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la
Administracién General del Estado

Sentencia de la Audiencia Nacional

Sentencia de la audiencia provincial

Servicio Publico de Empleo Estatal

Sentencia del juzgado de lo social

Sentencia del juzgado de lo penal

Su majestad

sociedad mercantil estatal

Salario minimo interprofesional

Seguridad Social

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea
Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del tribunal superior de justicia

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
Tribunal Constitucional

Tribunal econédmico-administrativo

Tribunal Econdmico-Administrativo Central
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
Tesoreria General de la Seguridad Social
Tecnologias de la informacién y comunicacién
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Texto refundido

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social

Tribunal Supremo
Tribunal superior de justicia
Tratado de la Unién Europea

Unién Europea
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1.1. CONCEPTO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO Y FUENTES

iQué es el derecho administrativo y qué se entiende por Administracion?

Como definicién simple del derecho administrativo podriamos decir que es el
derecho que impera en las Administraciones publicas. Se trata de una parte del
derecho publico que determina el ejercicio de la funcién administrativa y a su
vez, es una rama juridica que se aleja de las normas que rigen el sector privado.

En definitiva, hablamos de un conjunto de normas de derecho publico inter-
no que regulan la organizacion, funcionamiento y actividad de la Administracion
publica.

En vista de lo anterior, es fundamental conocer o saber qué es la Adminis-
tracion publica. La Administracion publica, o asi se viene interpretando por los
expertos en la materia, es la Unica personificacion interna del Estado y el ins-
trumento por el cual se permite la relacién permanente y general de esta con
los ciudadanos. Hablamos de Administracién publica en singular, pero esta se
constituye por la pluralidad de Administraciones publicas, a distintos niveles,
como son, la Administracion General del Estado, la Administracion de las Co-
munidades Auténomas, las entidades que integran la Administraciéon local y
también, las entidades que sean dependientes o estén vinculadas a aquellas. La
existencia de estas instituciones publicas es imprescindible para poder hablar
de una relacién juridico-administrativa.

El que regula la organizacion de la Administracién y

Derecho administrativo X
las relaciones con ella y entre ellas.

Entidades locales.
Administraciéon de las CC. AA.
Administracién General del Estado.

Administraciones

Entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes de la tres anteriores.

Es importante exponer que la doctrina mayoritaria distingue dos tipos de de-
rechos:

— Estatutarios: derechos dirigidos a regular sujetos concretos, singulares
o especificos (como puede ser el derecho candnico).

— Generales: derecho aplicable a toda clase de sujetos.

En este orden, el derecho administrativo se encuadra dentro de los denomi-
nados derechos estatutarios, en la medida en que es un derecho que regula las
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VADEMECUM ADMINISTRATIVO

relaciones de las Administraciones publicas, sustrayendo, por tanto, la regula-
cion de este concreto ente del imperio del derecho comun, que se encuadraria,
este si, dentro de los denominados derechos generales.

El derecho administrativo se configura a su vez como un derecho publico
que constituye la forma principal de relacion del Estado con los ciudadanos. Es
el derecho publico interno por excelencia del Estado. Posee una relacion directa
con el derecho constitucional, ya que este enuncia los principios basicos del
ordenamiento ante la superioridad que ostenta la Constitucién en nuestro orde-
namiento como norma suprema.

Asi mismo, el derecho administrativo, aunque es derecho estatutario, tiene
también caracter de derecho comun respecto de las Administraciones publicas.
El derecho administrativo se configura como un pequeno mundo juridico que lo
que pretende es cubrir todas las posibles zonas en que se mueven las Adminis-
traciones publicas, alcanzando aquellas partes que son objeto de otros derechos
particulares. De manera ejemplificativa, al igual que hay un derecho administrati-
vo general, también tenemos un derecho procesal administrativo o sancionador.

Vemos asi que, cuando en otras ramas de derecho como puede ser la mer-
cantil, en muchas materias concretas de la misma, hay que acudir a normas
supletorias de caracter general (en aplicacion de lo preceptuado en el articulo
4, apartado 3, del Cédigo Civil que dicta «las disposiciones de este Codigo se
aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes»), el derecho
administrativo es autosuficiente, es decir, la norma administrativa es suficien-
temente completa para, sin acudir a normas ajenas a su materia, disuadir cual-
quier conflicto que se le plantee. Esto es un hecho evidente que asi se dilucida
tanto por la normativa existente, abundante y explicita, como por la aplicacion
en la practica del derecho administrativo. Mas alla de eso, los propios tribunales
asi lo han venido considerando.

JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo, rec. 764/1992, de 13 de octubre de 1997,
ECLI:ES:TS:1997:6050

«El sequndo obstaculo al avance de las pretensiones de la Administracion demandante
lo situa la demanda en el procedimiento que considera corresponde al caso, de manera
que, porque la Ley 22/88 no regula un régimen transitorio procedimental, de lo previsto
en el articulo 4.3 y en la Disposicion Transitoria Cuarta del Codigo Civil, se deberia llegar a
la consecuencia de que el aplicable era el sequido al inicio del expediente, produciéndose,
en el caso contrario, al vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion y 2.3 del Codigo
Civil. Esta cuestion también fue resuelta en las sentencias de la Sala de 24 y 31 de octubre
de 1990. Entonces deciamos “que el Derecho Administrativo no es un derecho especial
con respecto a otro comun al que hubiera de considerarse aplicable en cuanto aquel no
regule. Por tanto, la referencia al Derecho Civil para integrar la laguna que se quiere ver
en el Administrativo es, en principio, contraria a la consideracion de este como el Derecho
comun de las Administraciones Publicas, lo que llevara aparejado que, segun ha reiterado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sus lagunas se integren mediante sus propios
principios. Por eso, cuando el articulo 4-3 del Codigo Civil declara a este de aplicacion
supletoria en las materias rigidas pro otras leyes, quiere referirse a aquellas especiales
del ordenamiento civil, pero no a las del administrativo, sin que ello sea dbice para que
los principios generales del Derecho Administrativo remitan con frecuencia a conceptos
Juridicos formulados por el Derecho Civil en su momento {(...) "».
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1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA POTESTAD ADMINISTRATIVA

De manera sucinta y atendiendo a lo expuesto en las lineas anteriores, podria-

mos determinar una serie de caracteristicas del derecho administrativo:

— Se rige por el principio de legalidad: la Administracién debe actuar en
base a las leyes existentes, sin desviarse de las mismas. El control del

cumplimiento de este principio ha de darse por los propios tribunales.

— Es un derecho de tutela y de garantia de los intereses generales y de

proteccion de los administrados y sus derechos.

— Posee una fuente propia: el reglamento, nacido de la potestad regla-

mentaria gue ostenta la Administracion.

Regulacion de las fuentes del derecho administrativo
El Codigo Civil en su articulo 1 dispone:

«1. Las fuentes del ordenamiento juridico espanol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.

2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. La costumbre solo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea con-
traria a la moral o al orden publico, y que resulte probada.

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracion de
voluntad, tendran la consideracién de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costum-
bre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran
de aplicacién directa en Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el “Boletin Oficial del
Estado”.

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido».

No obstante, no debemos olvidarnos de que toda norma se encuentra su-

bordinada a la Constitucion, obedeciendo a lo que esta dispone en su articulo
9, que dicta: «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Cons-
titucion» y asienta como bases constitucionales del derecho administrativo lo

establecido en su articulo 103:

«1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y ac-
tla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordina-
dos de acuerdo con la ley.

3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garan-
tias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones».
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Anadiendo el articulo 106 de la CE:

«1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos».

Por su parte, el derecho administrativo ayuda a superar la concepcion de la
ley como simple sinénimo de norma escrita, al aportar diversas categorias nor-
mativas dentro del concepto y centrar buena parte de su atencién en las rela-
ciones jerarquicas entre estas, fundamentalmente, entre la ley y el reglamento.

Sentado todo lo anterior, se pueden distinguir, a efectos basicamente exposi-
tivos, las siguientes fuentes del derecho administrativo:

— Fuentes directas:

Constituciéon: norma suprema a la que esta sometida todo el ordena-
miento juridico.

Leyes organicas: desarrollan los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas, aprueban los estatutos de autonomia, el régimen electoral
general y las demas materias que asi estén previstas en la Constitucion.

Leyes ordinarias: son aquellas normas con rango de ley que regulan
materias no reservadas a ley organica.

Decretos legislativos: se trata de disposiciones del Gobierno que con-
tienen legislacion delegada.

Decretos ley: son disposiciones legislativas provisionales dictadas en
caso de extrema y urgente necesidad.

Reglamentos: norma emanada de la potestad reglamentaria de la Ad-
ministracion.
Actos administrativos: decision atribuible a una Administracién, to-

mada en aras de la potestad que se le atribuye como tal. No debe
confundirse con el reglamento.

Costumbre: modelo de conducta que se repite en una comunidad.
Para que pueda considerarse fuente de derecho esa conducta debe
ser conforme a la moral y al orden publico y estar probada.

Principios generales del derecho: valores de caracter informador para
la interpretacion de la norma. Se aplican de manera subsidiaria a la ley
y la costumbre.

— Fuentes indirectas:
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Tratados internacionales: acuerdos regidos por el derecho internacio-
nal, celebrados entre el Estado espanol y otros Estados. En Espana
tienen rango de ley y se encuentran sometidos a la Constitucion.

Jurisprudencia: son los criterios o razonamientos que el Tribunal Su-
premo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea manifiesta de manera reiterada en el ejercicio de sus fun-
ciones enjuiciadoras y de interpretacion y aplicaciéon de las leyes, la
costumbre y los principios generales del derecho.

1.2. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
Y LA RELACION ENTRE LA
ADMINISTRACION Y LOS CIUDADANOS

1.2.1. La potestad administrativa

Régimen juridico de la potestad administrativa

La potestad administrativa viene definida por la RAE como aquella «facultad de
actuacioén reconocida por el ordenamiento juridico a los érganos de las Administra-
ciones Publicas». Por ello, la Administracién cuenta con distintos tipos de potesta-
des para el correcto ejercicio de sus funciones en la salvaguardia del interés general.

La potestad administrativa es atribuida por la ley, por lo que se encuentra
sujeta al principio de legalidad.

En este sentido, el articulo 97 de la Constitucién Espanola indica que «el Go-
bierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la
defensa del Estado. Ejerce la funcidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucién y las leyes».

A TENER EN CUENTA. El poder ejecutivo esta formado por el Gobierno y la Adminis-
tracién General del Estado. El Gobierno de Espana dirige la politica internacional, nacio-
nal y la Administracion General del Estado.

La Administracion General del Estado es una organizacion publica, y es el instrumen-
to del Gobierno para desarrollar e implementar sus politicas publicas o prestar servicios.
El Gobierno dirige la Administracion General del Estado, que actla inspirada por los prin-
cipios de: legalidad, neutralidad, eficacia, eficiencia, calidad; y, se encuentra al servicio
del Gobierno elegido en cada momento.

La Administracion General del Estado (AGE) se organiza a través de distintos tipos de 6r-
ganos e instituciones, que en su conjunto formaran parte del sector publico estatal. Tipos:

— Organos centrales, es decir, los ministerios.

— Los 6rganos de la AGE situados en las comunidades autbnomas (regiones): delega-
ciones, subdelegaciones de Gobierno, direcciones insulares, érganos e institucio-
nes dependientes directamente de los ministerios.

— Servicio Exterior del Estado.

— Organismos publicos adscritos a los ministerios: organismos publicos, entidades
publicas empresariales, agencias, fundaciones y empresas publicas. Por ejemplo,
el Servicio Estatal de Empleo.

— Instituciones reguladas por normas especiales, como por ejemplo el Banco de Es-
pana o la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
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Asimismo, el articulo 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, establece las distintas potestades que pueden ser
ejercidas por la Administracion:

«1. En su calidad de Administraciones publicas de caracter territorial, y dentro
de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las
provincias y las islas:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programacion o planificacion.

d) Las potestades expropiatoria y de investigacién, deslinde y recuperacion de
oficio de sus bienes.

e) La presuncion de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecucion forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revisién de oficio de sus actos y acuerdos.

h) Las prelaciones y preferencias y demas prerrogativas reconocidas a la Hacien-
da Publica para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las
Haciendas del Estado y de las comunidades auténomas; asi como la inembargabili-
dad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes».

Finalmente, como suele hacer la doctrina, cabe diferenciar la potestad admi-
nistrativa del derecho subjetivo, ya que aungue ambos pertenecen a la misma
especie, se distinguen en que la potestad administrativa es un poder juridico
general y abstracto que, como consecuencia de su ejercicio, hace que surjan
determinadas relaciones juridicas; por el contrario, el derecho subijetivo, es con-
creto, nace de una relacion juridica concreta y recae sobre un objeto determi-
nado. Por otro lado, la potestad es creada por la ley e irrenunciable, es decir, la
Administracién tiene la obligacién de ejecutarla, mientras que el derecho subje-
tivo si es renunciable.

Tipos de potestades administrativas

En relacién a las potestades administrativas que nos podemos encontrar, exis-
ten preceptos que otorgan potestades especificas a Administraciones concretas
pero que permiten determinar en mayor o menor medida en qué consisten es-
tas. Asi, por ejemplo, el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local, senala lo siguiente:

«En su calidad de Administraciones publicas de caracter territorial, y dentro de
la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las
provincias y las islas:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programacion o planificacion.

d) Las potestades expropiatoria y de investigacién, deslinde y recuperacion de
oficio de sus bienes.

e) La presuncion de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecucion forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revisién de oficio de sus actos y acuerdos.
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h) Las prelaciones y preferencias y demds prerrogativas reconocidas a la Hacien-
da Publica para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las
Haciendas del Estado y de las comunidades auténomas; asi como la inembargabili-
dad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes.

2. Lo dispuesto en el numero precedente podra ser de aplicacion a las entida-
des territoriales de dmbito inferior al municipal y, asimismo, a las comarcas, areas
metropolitanas y demas entidades locales, debiendo las leyes de las comunidades
autobnomas concretar cuéales de aquellas potestades seran de aplicacion, excepto
en el supuesto de las mancomunidades, que se rigen por lo dispuesto en el apar-
tado siguiente.

3. Corresponden a las mancomunidades de municipios, para la prestacion de los
servicios o la ejecucion de las obras de su competencia, las potestades senaladas en
el apartado 1 de este articulo que determinen sus Estatutos. En defecto de prevision
estatutaria, les corresponderan todas las potestades enumeradas en dicho apartado,
siempre que sean precisas para el cumplimiento de su finalidad, y de acuerdo con la
legislacién aplicable a cada una de dichas potestades, en ambos casos».

En cuanto a la clasificacién de las potestades administrativas, podriamos
decir que se dividen en base a los siguientes criterios:

1. En funciéon de su contenido (las recogidas en el articulo 4 de la Ley
7/1985, de 2 abril):

* Potestad reglamentaria.

e Potestad de planificacion y de autoorganizacion.
® Potestad tributaria.

e Potestad sancionadora.

* Potestad expropiatoria.

¢ Potestad de ejecucion forzosa.

¢ Potestad de coaccidn.

e Potestad de investigacion, deslinde y recuperacién de oficio de sus
bienes.

¢ Potestad de revisidon de oficio de sus actos y acuerdos.
2. Segun el grado en el que incida en la esfera juridica de los administrados:

¢ De supremacia general: son aquellas potestades que vinculan o afec-
tan a la totalidad de los ciudadanos.

¢ De supremacia especial: solo afectan a un destinatario o generalidad con-
creta e individualizada, por ejemplo, un funcionario, un preso o un militar.

3. Segun si son regladas o discrecionales:

¢ Regladas: son aquellas potestades cuyo ejercicio viene totalmente deli-
mitado por una norma sin que quepa la posibilidad de que la Adminis-
tracion realice de forma subijetiva la facultad o poder que se le confiere.

¢ Discrecionales: aqui la potestad de la Administracién puede ser ejer-
cida de forma «libre» (dicho sea esto con todas las reservas) por parte
de la Administraciéon que la tiene conferida.
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4. Segun su incidencia en el ordenamiento juridico:

¢ |Innovativas: son aquellas por las que se aprueban, modifican o se ex-
tinguen normas, por ejemplo, los reglamentos.

¢ Conservativas: facultan a la Administracién para ejercer la autotutela
o preservacién de una relacién juridica.

Técnicas de control de la discrecionalidad administrativa

Atendiendo a la definicién de discrecionalidad administrativa ofrecida por la
RAE, es el «kdmbito o margen de libertad de acciéon concedido por el legislador
a quien ejerce la potestad ejecutiva, para que pueda adoptar la decision mas
idénea ad casum para el cumplimiento de la Ley».

Sin embargo, esa libertad de accién de la Administracion no es ilimitada, sino
que encuentra una serie de limites que se regulan de modo genérico en el arti-
culo 106 de la Constitucion Espanola:

«Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifica».

Por lo tanto, la discrecionalidad de la Administracién estara permitida siem-
pre que esta no vulnere la legalidad; por ello, todas las potestades adminis-
trativas e incluso las discrecionales, tienen elementos reglados que habran de
observarse en todo caso. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo
n.® 324/2019, de 31 de enero, ECLI:ES:TS:2019:324, establece como doctrina
asentada la siguiente:

«Asi lo hizo la STS de 5 de octubre de 1989, que se expresa asi: “Los érganos
administrativos a quienes corresponde la valoracion de las pruebas de acceso a la
funcién publica gozan de un cierto margen de discrecionalidad en la apreciacién de
las pruebas, que incluso merece la calificacion de técnica no revisable jurisdiccio-
nalmente en lo que se refiere a los juicios que la Administracion emita acerca de la
apreciacion de los méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello no excluye
el que los Tribunales puedan controlar la concurrencia de los limites generales ju-
ridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica de la Administracion
que se refieren a la competencia del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes,
adecuacion al fin perseguido y al juego de los principios generales del derecho,
entre los que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y capacidad
expresamente senalados al efecto por el articulo 103 CE {(...)"».

Con todo, no se puede perder de vista lo dispuesto por el articulo 71.2 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio: «los 6rganos jurisdiccionales no podran determinar
la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicién
general en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido
discrecional de los actos anulados». Esto significa que los tribunales no podran
decidir sobre aquello que es competencia de la Administracién, pues en caso
contrario, se vulneraria el principio de la divisiéon de poderes.

Por lo tanto, es importante hacer una diferenciacién entre los elementos
discrecionales y los elementos reglados del acto administrativo. En el primer
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caso, se permite a la Administracién optar entre dos o mas soluciones juridi-
cas igualmente correctas, delegando el ordenamiento juridico en la Adminis-
tracién, por lo que no existe discrecionalidad al margen de la ley, sino justa-
mente se da la discrecionalidad en la medida en que la ley lo permite. En el
segundo caso, solo hay una Unica solucién vélida para el derecho ya que viene
predeterminado por la norma, por lo que la Administracién actia de manera
cuasi automaética.

En relacién a los elementos discrecionales, se encuentran los conceptos
juridicos indeterminados que son preceptos introducidos en las normas juri-
dicas pero que carecen de una delimitacién concreta, ya que resulta necesario
realizar una interpretacion teleoldgica de la potestad administrativa. Asimismo,
entre estos elementos, se encuentra la discrecionalidad técnica, en la que se
reducen «las posibilidades del control de dicha actividad evaluadora, que prac-
ticamente estaran constituidas por estos dos basicos supuestos: el de la inob-
servancia de los elementos reglados —cuando estos existan—, y el del error os-
tensible o manifiesto; y, consiguientemente, deja fuera de ese limitado control
posible a aquellas pretensiones de los interesados que solo postulen una eva-
luacién alternativa a la del érgano calificador, pero moviéndose también den-
tro de ese aceptado espacio de libre apreciacion, y no estén sustentadas con
un posible error manifiesto». (jurisprudencia fijada por la —entre otras— STS,
rec. 248/1997, de 10 de octubre de 2000, ECLI:ES:TS:2000:7263, mencionada
en la STS, rec. 3226/2016, de 12 de febrero de 2020, ECLI:ES:TS:2020:437).

Sentado esto, el referido control de las potestades discrecionales de la Ad-
ministracion puede realizarse siguiendo a Garcia de Enterria (jurista espanol,
catedratico en derecho administrativo), a través de las siguientes técnicas:
control de los elementos reglados del acto discrecional y en particular la des-
viacién de poder, control de los hechos determinantes y control por los princi-
pios generales del derecho.

a) Control de elementos reglados del acto discrecional

Como ya se ha dicho, toda potestad discrecional contiene elementos regla-
dos por lo que sera legitima siempre que se respeten elementos como la com-
petencia del érgano, el procedimiento, los hechos determinantes, adecuacion
del fin y respeto de los principios generales. A este respecto, merece especial
atencion el control del fin para el que se otorga la potestad ejercida, puesto
que su inobservancia puede dar lugar a lo que la jurisprudencia administrativa
francesa denomina détournement de pouvoir, esto es, la desviacion de poder,
situacion que se produce cuando la actividad administrativa se aparta de la
consecucion del fin querido por la ley. Asimismo, para que se produzca la
desviacion de poder, no es necesario que el fin sea de interés particular, sino
simplemente que el fin publico sea distinto del que prevé o fija la norma que
atribuye la potestad.

En este sentido, el articulo 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio senala lo
siguiente: «La sentencia estimara el recurso contencioso administrativo cuan-
do la disposicidn, la actuacién o el acto incurrieran en cualquier infraccién del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. Se entiende por desvia-
cion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico».
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