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RESUMEN. El problema de la deferencia esta relacionado con la intensidad del control
judicial de la administracion: mientras que en algunas ocasiones los jueces realizan un
control pleno de la legalidad de la actuacion administrativa, en otras llevan a cabo un
control menos intenso, un control deferente, de la legalidad de la actuacién administrativa
sometida a su enjuiciamiento. Después de describir el fenomeno de la deferencia en el
Derecho administrativo espafiol, europeo y comparado, en este articulo se afrontan tres
cuestiones relevantes: la de su delimitacion conceptual, la de las razones que la justifican
y, en fin, la de las herramientas con las que se gradua.
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ABSTRACT. The problem of deference relates to the intensity of judicial review: while
on some occasions judges carry out a full review of the legality of the administrative
action, on others they carry out a less intense control, a deferential review. After
describing the phenomenon of deference in Spanish, European and comparative
administrative law, this article addresses three relevant issues: how deference should be
defined, the reasons that justify it and, finally, the tools with which it is fine-tunned.
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1. INTRODUCCION ®

Uno de los temas centrales del Derecho publico es el del alcance del control judicial de
las decisiones administrativas. Los jueces controlan la legalidad de la actuacion
administrativa de acuerdo con un conjunto de principios, reglas y doctrinas de las que
resulta un control de amplitud variable. Con caréacter general, el alcance del control
judicial es funcion de factores que pueden clasificarse en dos grupos: unos se refieren a
la extension del control, mientras que otros se proyectan mas bien sobre su intensidad.
Entre los primeros se encuentran las normas que delimitan la actividad administrativa
impugnable, las que reservan el acceso a la jurisdiccion a las personas que se encuentran
en una determinada situacion por referencia al objeto procesal, o las que definen plazos
para el ejercicio de las correspondientes acciones. El funcionamiento conjunto de estas
piezas determina que el control judicial sea mds o menos extenso. Los factores
pertenecientes al segundo grupo determinan la intensidad o profundidad del control que
el juez puede realizar sobre la actuacién administrativa controvertida, asi como la calidad
de la tutela que puede llegar a proporcionar a las partes que intervienen en el proceso.
Entre ellos se encuentran las normas y doctrinas jurisprudenciales que configuran la
amplitud de los poderes del juez, delimitando, por ejemplo, la aplicacion del principio
dispositivo, configurando el régimen de la tutela cautelar o, en fin, regulando los posibles
pronunciamientos de la sentencia. El modo en que se configuren estos elementos
determina que el control judicial sea méas o menos intenso.

El problema de la deferencia del control judicial de la administracion se localiza en
este segundo contexto. En algunas ocasiones los jueces realizan un control pleno de la
legalidad de la actuacion administrativa. En otras ocasiones, sin embargo, los jueces
realizan un control menos intenso, un control deferente, de la legalidad de la actuacion
administrativa sometida a su enjuiciamiento. En una primera aproximaciéon puede, por
tanto, entenderse por deferencia el fendmeno consistente en la reduccion de la intensidad
del control judicial que se produce cuando el juez no realiza un control pleno de la
correspondencia entre la actuacion administrativa y las normas que la regulan. La
alternativa entre un control pleno y un control deferente puede 16gicamente plantearse en
relacion con las tres dimensiones cominmente observadas al estudiar analiticamente la
decision administrativa: el control judicial de la correccion de la interpretacion de la ley
puede ser mas o menos deferente, el control judicial de la correccion de la apreciacion y
valoracion de los hechos puede también reflejar diversas intensidades y, en fin, el control
judicial de la correccion del ejercicio de la discrecionalidad se ha configurado
tradicionalmente en el Derecho administrativo como un control deferente.

Asi entendida, la deferencia del control judicial de la administracion es un fendmeno
que, tal y como se demuestra a continuacion, puede apreciarse en diversos sistemas de
Derecho administrativo. A pesar de su amplitud, sin embargo, la construccion, la
comprension y la critica del fenomeno de la deferencia ha tenido lugar fundamentalmente
en el seno de cada uno de ellos. Las normas legales y las doctrinas jurisprudenciales que
delimitan la intensidad variable del control judicial se han desarrollado en los diversos
ordenamientos juridicos a partir de una concreta evolucion histérica, de la respectiva

) Abreviaturas utilizadas: APA: Administrative Procedure Act; TJUE: Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea; TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos; CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea; CE: Constitucion Espaiola; BVerfGE: Sentencia del Tribunal Constitucional Federal;
p./pp.: pagina/s; GG: Constitucion Alemana; PO: Procedimiento Ordinario; STS: Sentencia del Tribunal
Supremo; RC: Recurso de Casacion;



cultura administrativa y de los fundamentos constitucionales en cada caso aplicables!. De
igual modo, los principios justificadores y las doctrinas académicas desarrolladas para
racionalizar juridicamente el fenémeno de la deferencia, facilitando su comprension y
orientandolo en un sentido o en otro, se han eclaborado también en ¢l seno de concretos
ordenamientos administrativos. La consecuencia de todo ello es que tanto el
desenvolvimiento practico de la deferencia como su racionalizacion juridica se
caracterizan mas bien por la diversidad y el pluralismo.

A pesar de estas diferencias, es posible también explorar los rasgos comunes del
tratamiento de la deferencia en los diversos sistemas de Derecho administrativo. Una
posible concrecion de este analisis seria la reconstruccion de los procesos de trasplante
juridico de las normas y doctrinas jurisprudenciales que han construido las diversas
manifestaciones de la deferencia, asi como de los conceptos y doctrinas académicas
desarrollados para mejorar su comprension y funcionamiento. Ejemplos de lo primero
serian la incorporacion en el Reino Unido del principio de proporcionalidad, procedente
de la jurisprudencia del TEDH y del TJUE?, y la incorporacion en Espaiia de la doctrina
jurisprudencial del TJIUE sobre las valoraciones econdmicas complejas®. Un ejemplo de
lo segundo lo encontramos, también en Espaiia, en la incorporacion de la doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados* y de la nocion de desviacion de poder’. Otra posible
contribucion al desarrollo de una teoria de la deferencia del control judicial de la
actuacion administrativa seria comparar las diversas formas en las que los ordenamientos
juridicos pueden cumplir la misma funcién o resolver un problema semejante, como, por
ejemplo, el control de la correccién de las proposiciones facticas formuladas por la
administracion en situaciones de incertidumbre cientifica, el control de la interpretacion
de los enunciados normativos que manejan conceptos complejos procedentes del sistema
de la ciencia o, en fin, el control de la adecuacion de las decisiones administrativas a los
fines que les son propios. Otra perspectiva de andlisis seria examinar el proceso de
creciente europeizacion de los principios, reglas y doctrinas jurisprudenciales por medio
de los cuales se construye la deferencia en los sistemas nacionales de Derecho
administrativo correspondientes a los Estados miembros. Un buen ejemplo es el de las
exigencias que el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 47 CDFUE
impone al control judicial por los tribunales nacionales de la discrecionalidad de las
autoridades administrativas internas dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la
Unién Europea®.

Todas ellas son vias adecuadas para estudiar las semejanzas en el tratamiento de la
deferencia en distintos ordenamientos particulares, o si se prefiere, para desarrollar una
teoria general de la deferencia en el control judicial de la actuacion administrativa. Sin

! Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», en Armin VON BOGDANDY, Peter M. HUBER, Lena
MARCUSSON (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europeaum, Vol. IX, C. F. Miiller, 2021, p. 378.

2 Paul CRAIG, Administrative law, Sweet & Maxwell, 2003, pp. 617-622.

3 Francisco Jos¢ RODRIGUEZ PONTON, «El control judicial en el ambito de la regulacion
econémica», en Elisenda MALARET GARCIA (dir.), Autonomia administrativa, decisiones cualificadas y
deferencia judicial, Aranzadi, 2019, pp. 47-213.

4 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder (1962), Civitas, 1983,
pp. 32-38; Fernando SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Civitas, 1976, p. 347.

5 Carmen CHINCHILLA, La desviacién de poder, Civitas, 2004, pp. 33-42.

¢ Rob WIDDERSHOVEN, «The European Court of Justice and the Standard of Judicial Review», en
Jurgen DE POORTER, Ernst HIRSCH BALLIN, Saskia LAVRIJSEN (eds.), Judicial Review of
Administrative Discretion in the Administrative State, Springer, 2019, pp. 39-61.



embargo, lo que aqui se pretende es algo bien distinto: se trata de explorar la hipdtesis de
que, prescindiendo de los conceptos y doctrinas que caracterizan a los diversos sistemas
de Derecho administrativo, cargados como estdin de inercias historicas y de
particularismos, la deferencia del control judicial de la administracion se ha construido
en ellos con piezas abstractas relativamente semejantes. Con ello no pretende afirmarse
que esas piezas operen siempre de la misma manera, ni que se combinen en todos de
forma semejante, ni mucho menos que con ellas se llegue siempre a los mismos
resultados. Méas modestamente, lo que en este trabajo se intenta es reducir un conjunto de
reglas y doctrinas particulares a una expresion formal semejante, para poder asi
compararlas con mas precision, comprender mejor su comportamiento y modularlas con
mas eficacia.

A tal efecto, después de describir sucintamente el estado de la cuestion en cuatro
ordenamientos administrativos a fin de disponer de un material normativo suficiente y
representativo (infra 2), en el articulo se afrontan sucesivamente las tres cuestiones
siguientes. La primera cuestion es en qué consiste exactamente la deferencia en el control
de la legalidad de las decisiones adoptadas por otros actores. La tesis que aqui se mantiene
es que una aproximacion conceptual adecuada a la deferencia permite contemplar con
mas claridad la naturaleza al mismo tiempo bivalente y gradual del propio concepto y del
fenomeno al que alude (infra 3). La segunda cuestion se refiere a cudles son los criterios
o razones normativas que reclaman la ampliacion o reduccion de la intensidad del control
judicial de la actuacion administrativa y que, por tanto, gobiernan la determinacion del
grado optimo de deferencia. La tesis que se defiende es que la tendencia a considerar
prioritaria o incluso exclusivamente las razones que presionan en el sentido de aumentar
la intensidad del control judicial no se compadece bien con el marco constitucional
relevante, que esta caracterizado mas bien por razones tendencialmente contrapuestas que
requieren alcanzar acomodos y equilibrios diversos (infra 4). La tercera cuestion es la de
cémo construyen (esencialmente) los érganos judiciales la deferencia que otorgan a la
administracion y, por tanto, cudles son las piezas con las que graduan la intensidad del
control judicial de su actuacion. La tesis que aqui se sostiene es que la doctrina académica
puede proporcionar a los jueces una caja de herramientas sustancialmente mejor que de
la que disponen (infra 5). El articulo termina, en fin, con la formulacién de algunas
conclusiones (infra 6).

2. EL FENOMENO DE LA DEFERENCIA

Esta seccion tiene dos finalidades distintas: la primera es acreditar que la deferencia del
control judicial de la legalidad de la actuacién administrativa constituye un fenémeno
ciertamente extendido y plenamente normalizado en el Derecho administrativo
comparado; y la segunda es proporcionar una muestra significativa de las normas y
doctrinas jurisprudenciales a través de las cuales se materializa, a fin de proceder mas
tarde a su reconstruccion sistematica. El examen se centra a continuacion en el Derecho
de los Estados Unidos, el Derecho de 1a Unioén Europea, el Derecho administrativo aleman
y, en fin, el Derecho administrativo espafiol.

2.1. Estados Unidos



La APA regula la adopcion de decisiones administrativas descomponiendo el proceso de
su adopcion en tres fases logicamente diferenciadas y configura el control judicial de cada
una de ellas mediante la definicion de varios estandares de control’.

En primer término, la administracion debe interpretar las normas que le confieren el
poder de adoptar la decision de que se trate. La cuestion de si esa interpretacion se ha
realizado correctamente es una cuestion juridica. Los jueces realizan un control pleno o
un control deferente de las cuestiones juridicas dependiendo de cuéles sean las normas de
cuya interpretacion se trate®. El control judicial es pleno (de novo) cuando la norma
interpretada es la Constitucion, cuando es una ley administrativa general o cuando es una
ley sectorial diferente de la que regula y permite la actuacion de la agencia, mientras que
el control es deferente, en esencia, cuando la norma interpretada es la ley sectorial que
regula y permite la actuacion de la agencia o cuando es una norma dictada por la propia
agencia en ejercicio de los poderes que dicha ley le confiere. En el caso de que la
interpretacion controvertida se refiera a la ley que regula la actuacion de la agencia, la
jurisprudencia aun distingue segin que la actuacion administrativa tenga o no lo que
podriamos denominar efectos juridicos directos (force of law)®. Si no los tiene, el canon
de control es mas intenso: corresponde al juez, en Ultimo término, apreciar cudl es la
interpretacion correcta de la ley, aunque en caso de indeterminacion de la norma deba
otorgar un cierto peso, de variable intensidad segun las caracteristicas del caso, a la
interpretacion que de dicha norma haya realizado la administracion!®. Si la actuacion
administrativa tiene efectos juridicos directos, el canon de control es mas deferente: en
caso de que la norma solo admita una unica interpretacion plausible, el juez puede anular
la decision si la administracion ha realizado otra distinta, pero si el texto es ambiguo y
admite diversas interpretaciones, el juez estd obligado a aceptar la realizada por la
administracién siempre que dicha interpretacion sea una de ellas y, ademads, no sea
irrazonable a la luz de los métodos ordinarios de interpretacion (teleoldgico, sistematico,
histérico, etc.)!!. En el caso de la interpretacion por la agencia de las normas por ella
misma dictadas para especificar o concretar la ley que regula su actuacion, el juez debe
también aceptarla si la norma admite diversas interpretaciones, si la realizada por la
administracion es una de ellas y si, ademads, no se trata de una interpretacion irrazonable!?.
Buena parte de la discusion que tiene lugar en el Derecho administrativo estadounidense
contemporaneo, tanto en la doctrina académica'® como en la de los tribunales!?, se refiere

T APA § 557(c)(A).

8 Paul CRAIG, «Judicial review of questions of law. A comparative perspective», en Susan ROSE-
ACKERMAN, Peter L. LINDSETH (eds.), Comparative Administrative Law, Edward Elgar, 2019, pp. 453-
459.

° United States v. Mead, 533 U.S. 218 (2001).

10 Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134 (1944).

1 Chevron v. NRDC, 467 U.S. 837 (1984).

12 Auer v. Robbins, 519 U.S. 452 (1997).

13 Phillip HAMBURGER, Is Administrative Law Unlawful?, University of Chicago Press, 2014; Chris
J. WALKER, “Attacking Auer and Chevron Deference: A Literature Review”, The Georgetown Journal of
Law & Public Policy, Vol. 12, 2018, pp. 103-122; Cass R. SUNSTEIN, Adrian VERMEULE, Law &
Leviathan, Harvard University Press, 2020.

14 En West Virginia v. EPA, 597 U.S. __ (2022), el Tribunal Supremo confirmd la doctrina conforme a
la cual las leyes no deben interpretarse en el sentido de que confieren a las agencias un poder para decidir
cuestiones politicas relevantes a menos que contengan una disposicion expresa en tal sentido. En Loper
v. Raimondo, No. 22-451, el Tribunal Supremo se pronunciard sobre la cuestion de si procede o no el
suprimir o, cuando menos, restringir el alcance de Chevron
(https://www.supremecourt.gov/docket/docketfiles/html/public/22-451.html).



a la conveniencia de mantener o modular la deferencia del control judicial de la
interpretacion de estos dos tipos de normas.

En segundo lugar, la administracion debe también apreciar y valorar los hechos
relevantes de cara a la decision que ha de tomar. La relativa a si esos hechos se encuentran
adecuadamente fundamentados en el expediente es una cuestion factica. Los jueces solo
realizan un control pleno (de novo) de las cuestiones facticas en supuestos muy
excepcionales: alli donde una ley especial lo contemple y alli donde se aleguen
infracciones constitucionales. Fuera de estos casos, el control judicial de los hechos es
muy deferente, pues a los jueces no les corresponde valorar si estdn de acuerdo con la
apreciacion realizada por la administracion, a la que se reconoce con caracter general una
mejor posicion para valorarlos, especialmente en materias cientifica o técnicamente
complejas'?, sino solo comprobar si dicha apreciacion supera o no un canon de control de
menor intensidad. La APA contempla dos normas de control diferentes segiin que la
decision se haya adoptado en un procedimiento formal o informal. En el primer caso rige
el estandar relativo al fundamento suficiente (substantial evidence) en el expediente!®,
que comprende dos exigencias: que la apreciaciéon haya podido ser realizada por una
persona razonable y que la apreciacion, ademds de razonable, haya sido efectivamente
razonada o motivada en el propio expediente!’. En el segundo caso la APA impone un
estandar aparentemente distinto y mas deferente, como es el que prohibe las apreciaciones
facticas arbitrarias o caprichosas (arbitrary or capricious)'®. A pesar de tratarse de
estandares de control formalmente distintos, en ambos casos los jueces tienden a
aplicarlos de forma parecida, en el sentido de que la proposicion factica ha de ser
razonable. La mayor deferencia que se atribuye al segundo resulta mas bien de la mayor
amplitud del material factico sobre el que la agencia puede construir sus alegaciones'®.

En tercer lugar, la aplicacion de la norma es una operacion que comprende
consideraciones relativas tanto a la interpretacion de la ley como a la apreciacion de los
hechos y que, ademas, puede también comprender la realizacion de valoraciones
discrecionales por parte de la agencia. Alli donde estas aparezcan, determinar cual sea la
mejor manera de ejecutar la norma se concibe como una cuestion relativa a la
discrecionalidad. La APA somete el control del ejercicio de la discrecionalidad al canon
mas deferente de los en ella previstos (arbitrary, capricious, abuse of discretion)®, que
sin embargo ha sufrido una importante evolucion en su interpretacion judicial®!. El canon
de control ha pasado de limitarse a verificar si la decision tiene o no un fundamento
razonable, a desembocar en un canon mas denso, conocido como hard look review, que
comprende tres reglas de control que han reducido la deferencia de modo variable, pero
en todo caso sensible: primera, el contenido de la decision no puede ser manifiestamente
implausible o irracional, ya sea por incurrir en un error manifiesto de apreciacion, por no
hallarse una conexion racional entre la decisiéon y los hechos, o por ser la decision
manifiestamente desproporcionada; segunda, la agencia debe haber considerado
adecuadamente todas las cuestiones relevantes a lo largo del procedimiento

15 Dickinson v. Zurko, 527 U.S. 150 (1999).

16 APA § 706(2)(E).

17 Universal Camera v. NLRB, 340 U.S. 474 (1951); Allentown Mack v. NLRB, 522 U.S. 359 (1998).

18 APA § 706(2)(E).

19 Association of Data Processing Service Organizations v. Board of Governors of Federal Reserve
System, 745 F.2d 677 (D.C. Cir. 1984).

20 APA 706(2)(A).

2! Citizens to Preserve Overton Park Inc. v. Volpe, 401 U.S. 402 (1971); Motor Vehicle Association v.
State Farm Mutual Automobile Insurance Co., 463 U.S.29 (1983).



administrativo, sin otorgar importancia a consideraciones ajenas a la norma ni dejar de
atender las que si la merecian, incluyendo la valoracion de alternativas obvias o evidentes;
y tercera, la agencia debe haber motivado racionalmente la manera en la que ha ejercicio
su discrecionalidad, incluyendo las diversas elecciones en las que se haya concretado
dicho ejercicio. Como puede observarse, segun cual sea el grado de exigencia con el que
se proyecten al caso todas estas reglas el juez puede llegar a realizar un control de elevada
intensidad. Sin embargo, este control en ningiin caso llegara a convertirse en un control
pleno del ejercicio de la discrecionalidad, sino que permanece en todo caso en el marco
de un estandar que confiere cierta deferencia a la administracion.

2.2. Union Europea

La mirada al Derecho administrativo de la Union Europea arroja un paisaje bien distinto
por dos razones. La primera es que, a diferencia del Derecho estadounidense, el TJUE
controla la interpretacion de la ley aplicando siempre un canon de control pleno??, de
modo que la deferencia, en cualquiera de sus posibles manifestaciones, solo aparece en
relacion con la apreciacion de los hechos y con el ejercicio de la discrecionalidad®®. La
segunda es que, frente a la claridad y estabilidad de la distincién entre cuestiones de
hecho, de Derecho y de ejercicio de la discrecionalidad que caracteriza la aparicion y la
graduacion de la deferencia en los Estados Unidos, ni el TJUE ni la doctrina académica
se apoyan de una manera tan clara y consistente en esta distincion analitica a la hora de
racionalizar el control de las decisiones administrativas. La situacion es especialmente
confusa en lo que respecta a la delimitacion reciproca entre las valoraciones facticas y el
ejercicio de la discrecionalidad, pues el TJUE en ocasiones mantiene esta distincion y en
otras afronta determinadas formas de discrecionalidad como un problema de apreciacion
y valoracion de hechos. Con todo, la situacion puede reconstruirse del modo siguiente.

En primer lugar, el control judicial de la apreciacion de los hechos se desenvuelve a
través de dos canones de control diferentes. Con carécter general, el TJUE realiza un
control pleno de la correccidon de las proposiciones facticas sobre las que descansan los
actos de las Instituciones y agencias, de modo que el canon es aqui el de la prohibicion
del error. Sin embargo, en aquellos casos en los que para la formulacion de dichas
proposiciones haya sido preciso realizar apreciaciones cientificas, técnicas o econdmicas
complejas, el canon de control pasa a ser, con caracter general, el de la prohibiciéon del
error manifiesto?*. El TJUE considera que en estos casos no debe sustituir la apreciacion
de los hechos realizada por el autor del acto por la suya propia, a no ser que la parte
demandante acredite que el acto ha incurrido en un error manifiesto, entendiendo por tal
un error de suficiente gravedad y evidencia.

El TJUE ha venido aplicando tradicionalmente ese canon de control de manera muy
deferente. Sin embargo, durante los ultimos afios se ha producido una muy relevante
evolucion: aunque el canon de control sustantivo sigue siendo el de la prohibicion el error
manifiesto, los tribunales europeos han aumentado la intensidad con la que lo aplican en
dos areas muy relevantes del Derecho administrativo de la Union, como son la regulacion

22 Paul CRAIG, «Judicial review of questions of law. A comparative perspective», pp. 461-462; Paul
CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2019, pp. 441-443; Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», pp. 400-
401.

23 Paul CRAIG, EU Administrative Law, pp. 444-445.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de enero de 1979, 98/78, Racke, para. 5.
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de riesgos?®, de un lado, y la defensa de la competencia?®, de otro lado. En estos ambitos
el estandar de control sigue siendo la prohibicion del error manifiesto, pero el TJUE ha
densificado la norma de control mediante el establecimiento de tres exigencias
adicionales: primera, las evidencias sobre las que descansan las apreciaciones facticas
complejas han de ser precisas, seguras y consistentes; segunda, la Institucion o agencia
ha debido tomar en consideracion toda la informacion relevante de cara a valorar la
situacion compleja de que se trate; y tercera, la informacién manejada ha de poder
sustentar las conclusiones que en relacion con los hechos se hayan hecho derivar de ella?’.

En segundo lugar, el control judicial del ejercicio de la discrecionalidad también esta
sujeto a un canon diferenciado que refleja la falta de claridad en la descomposicion
analitica de los diversos elementos de las decisiones de las Instituciones y agencias
europeas. Tal y como se ha adelantado, es frecuente que la distincion entre hechos y
discrecionalidad se desvanezca, de tal manera que la fuente de la discrecionalidad se
localice en la apreciacion de los hechos relevantes. En estos casos, la razon por la cual la
Institucion o agencia disfruta de un poder discrecional es, se dice, que la norma le exige
realizar apreciaciones facticas que entrafian un margen de apreciacion discrecional. Esto
es lo que sucede con frecuencia en el caso de la formulacion de apreciaciones cientificas,
técnicas o econOmicas complejas, en las que el TJUE reconoce espacios de
discrecionalidad cuyo ejercicio, segiin se ha comprobado, estd sometido al canon de
control propio del error manifiesto?®.

En otros casos, sin embargo, la fuente de la discrecionalidad y la apreciacion de los
hechos permanecen estrictamente separadas. Asi sucede alli donde las normas europeas
permiten tanto a las Instituciones o agencias, como a los Estados miembros, determinar
el contenido de sus decisiones a partir de preferencias politicas y de consideraciones
sociales o econdomicas. En estos casos el TJUE aplica (aunque rara vez estima infringido)
el canon de la desviacion de poder, que prohibe adoptar una medida para perseguir una
finalidad distinta de la que justifica su adopcion®’. Mas relevancia tiene aqui el
sometimiento del ejercicio de la discrecionalidad a un control de proporcionalidad®. En
ciertas ocasiones el TJUE aplica la version tripartita del principio de proporcionalidad,
conforme a la cual la medida ha de ser adecuada, necesaria y estrictamente proporcionada,
mientras que en otros casos reduce su contenido a las exigencias de adecuacion y
necesidad. En cualquiera de los dos casos, sin embargo, el control de proporcionalidad
opera sometido a criterios de evidencia, de tal modo que solo se declara la lesion del
principio cuando la medida es manifiestamente desproporcionada’!. La exigencia de que
el vicio sea manifiesto, cuya consecuencia es que el control de proporcionalidad pase de

25 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002, T-13/99, Pfizer.

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2005, C-13/03, Comision c. Tetra Laval.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2005, C-13/03, Comisién c. Tetra Laval, para
39. Patrycja DABROWSKA-KLOSINSKA, «Risk, Precaution and Scientific Complexity before the Court
of Justice of the European Union», en Lukasz GRUSZCZYNSKI, Wouter WERNER (eds.), Deference in
International Courts and Tribunals: Standard of Review and Margin of Appreciation, Edward Elgar, 2014,
pp. 192-208; Ellen VOS, «The European Court of Justice in the face of scientific uncertainty and
complexity», en Mark DAWSON, Bruno DE WITTE, Elise MUIR (eds.), Judicial activism at the European
Court of Justice, Edward Elgar, 2013, pp. 142-164; Paul CRAIG, EU Administrative Law, pp. 452-467.

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 1973, 57/72, Westziicker; Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002, T-13/99, Pfizer.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de septiembre de 1976, 105/75, Giuffrida c. Consejo.

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970, 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de diciembre de 2002, C-491/01, British American Tobacco.
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ser pleno a ser deferente, se proyecta sobre los tres elementos del principio de
proporcionalidad, de tal manera que solo se declarara su infraccion cuando la medida sea
manifiestamente inadecuada para satisfacer su finalidad, cuando haya alternativas
manifiestamente menos restrictivas e igualmente eficaces, o cuando la medida produzca
unos efectos restrictivos manifiestamente excesivos a la vista de su contribucion a la
finalidad perseguida®?. Con todo, esta es solo la descripcion abstracta del canon; en su
aplicacion practica, tal y como se indica mas adelante, el TJUE despliega un grado
variable de profundidad en el andlisis de los diversos elementos del principio de
proporcionalidad, examina con mas o menos rigor la correccion de las apreciaciones
facticas sobre las que dichos elementos operan, y modula las reglas relativas a las cargas
de argumentacion y prueba, lo cual da lugar a que el mismo canon de control termine
siendo aplicado con mas o menos intensidad seglin las materias y grupos de casos®3.

2.3. Alemania

La forma de graduar la intensidad del control judicial de la actuacion administrativa y,
sobre todo, de racionalizar ese proceso es en Alemania bien distinta a las dos experiencias
que se acaban de describir. El punto de partida estd conformado por dos
consideraciones®*. La primera es la identidad entre la norma de conducta con la que la ley
programa la actuacion administrativa y la norma de control que debe aplicar el juez a la
hora de enjuiciarla. Quiere ello decir que, como regla general, el control judicial de la
legalidad de la actuacion administrativa es un control pleno, y que este solo deja de serlo
en aquellos casos en los que la ley otorga a la administracion la competencia para decidir
con caracter definitivo (es decir, sin quedar sujeta a una posterior revision judicial) el
modo en que se ha de interpretar y aplicar el Derecho. La segunda consideracion es que
aquella identidad sobre la que se fundamenta la regla del control pleno encuentra su
fundamento constitucional en el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 19.IV
GG. La reduccion de la intensidad del control judicial por comparacioén con la densidad
con la que el Derecho programa la actuacion administrativa se concibe, pues, como una
restriccion del derecho fundamental precisada de justificacion, para la que
frecuentemente se invocan los limites funcionales de los 6rganos judiciales. Aunque es
esta una cuestion discutida en la doctrina académica®, los espacios en los que la ley
reduce la intensidad de la programacion de la conducta administrativa y, por tanto,
también la intensidad de su control judicial, pueden reconducirse a dos, tradicionalmente
vinculados a elementos diversos de la estructura de la norma administrativa: la
interpretacion y aplicacion de algunos conceptos juridicos indeterminados y el ejercicio
de la discrecionalidad administrativa.

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados (unbestimmte Rechtsbegriffe)
parte de la constatacion de que los enunciados normativos utilizan con frecuencia
conceptos vagos para delimitar el supuesto de hecho de las normas juridico-
administrativas que con ellos se expresan. La regla general es la de que la simple
indeterminacion semantica no altera la exigencia constitucional del control judicial pleno

32 Paul CRAIG, «Judicial review and judicial deference», en Miroslava SCHOLTEN, Alex
BRENNINKMEIJER (eds.), Controlling EU Agencies, Edward Elgar, 2020, p. 108.

33 Paul CRAIG, EU Administrative Law, pp. 642-668, 669-693.

3* Wolfgang KAHL, «Grundziige des Verwaltungsrechts im gemeineuropdischen Perspektive:
Deutschland», Handbuch Ius Publicum Europeaum, Vol. V, C. F. Miiller, Miinchen, 2014, p. 141.

35 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2004, pp. 205-210,
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de la interpretacion y aplicacion de las normas por parte de la administracion®. La
interpretacion y aplicacion al caso de estos conceptos indeterminados admitiria una Gnica
solucion correcta y el juez dispondria de plena jurisdiccion para declararla. Sin embargo,
esta regla se excepciona en ciertos grupos de casos en los que la jurisprudencia considera
que, mediante la utilizaciéon de un concepto juridico indeterminado, la norma atribuye
realmente a la administracion un margen de apreciacion (Beurteilungsspielraum). Como
quiera que este margen de apreciacion podria en principio ejercerse de maneras diversas,
la jurisprudencia entiende que con este segundo tipo de conceptos juridicos
indeterminados la ley quiere atribuir a la administracion la competencia para adoptar la
decision definitiva sobre la mejor manera de interpretarlo y aplicarlo al caso, con la
consecuencia de que el control judicial seria menos intenso. Aunque esta jurisprudencia
estd muy apegada a las caracteristicas del caso y no es sencillo establecer
generalizaciones, los conceptos juridicos indeterminados que atribuyen a la
administraciéon un margen de apreciacion suelen estar relacionados con los siguientes
tipos de decisiones administrativas: las decisiones de evaluacion en materia educativa, las
decisiones de seleccion de empleados publicos, las decisiones de o6rganos colegiados
formados por expertos y no sujetos a érdenes e instrucciones, las decisiones que expresan
juicios de pronostico complejos o, en fin, las decisiones de caracter politico
exclusivamente sometidas a normas de programacion final®’.

La doctrina de la discrecionalidad (Ermessen) localiza la reduccién de la
programacion normativa y del control judicial de la actuacion administrativa en el plano
de la consecuencia juridica de la norma juridico-administrativa. El margen de
discrecionalidad estaria, pues, referido, al menos formalmente, a la determinacion de la
consecuencia juridica que procederia aplicar al caso. En funcion del modo en que se
produce esa apertura, la doctrina distingue al respecto entre la discrecionalidad de
decision (Entschliessungsermessen), que se refiere a la eleccion acerca de si actuar o no;
la discrecionalidad de eleccion (Ausswahlermessen), que alude a la eleccion del contenido
de la medida en que se concreta la actuacion; la discrecionalidad planificadora
(Planungsermessen), que se corresponde con las elecciones realizadas en el ejercicio de
la funcion planificadora; o la discrecionalidad normativa (Regulierungsermessen), que se
refiere al ejercicio de la funcion normativa®®.

Finalmente, la doctrina de los vicios en el ejercicio de la discrecionalidad
(Ermessensfehler) ha establecido una serie de errores caracteristicos que contribuyen a
delimitar el alcance de la discrecionalidad (y por tanto también la intensidad del control
judicial)*®, que se han extendido también al control del ejercicio de los margenes de
apreciacion otorgados mediante el uso de ciertos conceptos juridicos indeterminados*.
Se trata del exceso en el ejercicio de la discrecionalidad (Ermessensiiberschreitung), que
consiste en la aplicacion de una consecuencia juridica no permitida por la norma; el
defecto en el ejercicio de la discrecionalidad (Ermessensunterschreitung), que alude a la
ausencia de respuesta por considerar la administracion errbneamente que esta no le era
dada; el abuso en el ejercicio de la discrecionalidad (Ermessensmissbrauch), consistente

36 BVerfGE 103, 142, 156.

37 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. H. Beck, 2011, pp. 131-139; Wolfgang KAHL,
«Grundziige des Verwaltungsrechts im gemeineuropéischen Perspektive: Deutschland», pp. 141-142.

38 Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», pp. 407-408.

39 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, pp. 126-128; Wolfgang KAHL, «Grundziige des
Verwaltungsrechts im gemeineuropdischen Perspektive: Deutschland», p. 142.

40 BVerwGE 39, 355, 362-363.

13



en ejercer la discrecionalidad para perseguir un fin distinto al previsto en la norma
aplicable; y el ejercicio de la discrecionalidad de forma contraria a normas de rango
superior, como los derechos fundamentales, las determinaciones constitucionales que
imponen fines al Estado o los principios generales del Derecho administrativo, entre los
que destacan los de igualdad, confianza legitima o proporcionalidad. Este ultimo, en
particular, ocupa una posicion ambivalente en el marco del control judicial de la
discrecionalidad. Por un lado, el principio de proporcionalidad permite racionalizar el
gjercicio y el control de la discrecionalidad estructurando la argumentacion
correspondiente. Por otro lado, sin embargo, en la medida en que no se module la
intensidad de su aplicacion a partir de criterios de evidencia, el principio se convierte en
un instrumento en manos de los jueces para extender el control judicial sobre el espacio
que la ley quiere entregar a la discrecionalidad administrativa. Por ese motivo se advierte
que un manejo poco deferente del principio de proporcionalidad puede conducir a
transformar indebidamente el control judicial en un control no solo de legalidad, sino
también de oportunidad*!.

2.4. Espaia

La graduacion de la intensidad del control judicial de la actuacion administrativa también
se ha desarrollado en Espafia de un modo peculiar, en el que han sido relevantes tanto las
aportaciones foraneas (especialmente la francesa, la italiana y la alemana), como las
peculiaridades domésticas (sobre todo la enorme influencia en la jurisprudencia de la
construccion doctrinal dominante y la persistente consideracion de la discrecionalidad
como una patologia del sistema). Sin animo de repetir cosas bien sabidas y a los solos
efectos de completar esta aproximacion fenomenoldgica a la deferencia, la situacion
puede describirse del modo siguiente. Ante todo, la Constitucion configura el control
judicial de la actuacion administrativa como un control de legalidad, cuyo parametro esta
pues configurado por todo el Derecho, pero solo por el Derecho. De ahi que exista una
correlacion (que sea incondicionada o relativa es un problema distinto) entre la intensidad
de la programacion normativa y la intensidad del control judicial de la administracion*?.
La consecuencia es que, en principio, la actuacion administrativa estd sujeta a un control
(de legalidad) pleno, y que la intensidad del control judicial solo decae alli donde la
densidad del pardmetro de control se reduce de acuerdo con alguno de los tres modelos
siguientes.

En primer lugar, las normas administrativas utilizan en ocasiones conceptos juridicos
indeterminados cuya interpretacion, suele afirmarse, admite solo una solucion justa®*. Sin
embargo, al mismo tiempo se admite que la interpretacion de los conceptos juridicos
indeterminados (al menos la de aquellos que requieran formular juicios de valor técnicos
o politicos, frente a los que simplemente reclaman aplicar criterios de la experiencia)
comprende un margen de apreciacion (circunscrito a la denominada zona de
incertidumbre del concepto, pero no limitado a un catalogo de grupos de casos, a
diferencia de lo que sucede en Alemania). El ejercicio de ese margen por la
administracion estd sometido a un control que se considera pleno y no deferente, pero en

41 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, p. 79;
Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», pp. 414-415.

42 Miguel BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid,
1995, p. 111; Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, Civitas, 1997, pp. 78-84.

# Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, Civitas, 2017, p. 506.
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el cual los jueces deben en principio limitarse a verificar que no se ha incurrido en un
error evidente o en una manifiesta irrazonabilidad**.

En segundo lugar, estrechamente relacionada con lo anterior se encuentra la
denominada discrecionalidad técnica, nocidn esta que abre la puerta a un control judicial
deferente de las decisiones adoptadas por 6rganos administrativos integrados por personal
experto que tienen atribuida la competencia para adoptar decisiones cientificas o técnicas
complejas. Verdaderamente, la llamada discrecionalidad técnica no remite sino al margen
de apreciacion que resulta del empleo por la ley de ciertos conceptos juridicos
indeterminados, que se caracterizan por que su interpretacion y aplicacion al caso requiere
el manejo de conocimientos técnicos altamente especializados. El alcance del control
judicial queda aqui circunscrito a la comprobacion de tres circunstancias: primera, que la
decision no ha incurrido en un error manifiesto; segunda, que la decision no es arbitraria,
en el sentido de que estd motivada y no es sustantivamente irracional; y tercera, que la
decision satisface los elementos reglados fijados por la norma*.

Esta forma de racionalizar tanto la realizacion, como el control judicial de este tipo de
actuacion administrativa esta sufriendo en la actualidad una interesante evolucion. Por un
lado, la jurisprudencia espanola viene desarrollando durante las ultimas décadas una
estrategia de incremento progresivo de la intensidad del control judicial de la denominada
discrecionalidad técnica*®. De hecho, la nocién misma es objeto de criticas por generar
confusiéon en el sistema del Derecho administrativo. Por otro lado, sin embargo, esa
misma jurisprudencia ha incorporado recientemente la doctrina del TJUE sobre el control
judicial de las apreciaciones facticas que impliquen realizar valoraciones cientificas,
técnicas o econdmicas complejas?’, que como se ha visto antes se encuentra limitado con
caracter general a la prohibicion del error manifiesto, pero que, al menos en materia de
gestion del riesgo y de competencia, comprende también un control ciertamente intenso
de las razones sobre las que descansa la decision, de la informacion y evidencias
manejadas en el procedimiento y de la conexion entre unas y otras*s.

En tercer lugar, la doctrina mayoritaria (no unanime) y desde luego la jurisprudencia
contintan considerando fenomenos esencialmente distintos los margenes de apreciacion
asociados a uso de conceptos juridicos indeterminados y las potestades discrecionales,
que permitirian a la administracion optar entre alternativas igualmente justas desde la
perspectiva del Derecho®. La intensidad del control judicial del ejercicio de las potestades

# Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, p. 509; critico, Gabriel DOMENECH PASCUAL, «El juego del legislador, la
Administracion y el juez», en Jos¢ Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel DOMENECH
PASCUAL, Luis ARROYO JIMENEZ (coords.), Tratado de Derecho Administrativo, Vol. L. Introduccién.
Fundamentos, Marcial Pons, 2021, p. 909.

45 Mariano BACIGALUPO, «La vinculacion de la Administracion publica a la ley y al Derecho», en
Francisco VELASCO CABALLERO, M. Merc¢ DARNACULLETA GARDELLA (dirs.), Lecciones de
Derecho administrativo, Marcial Pons, 2023, pp. 150-151.

46 SSTS de 28 de enero de 1992, RC 1726/1990; de 11 de diciembre de 1995, RC 13272/1991; de 15 de
enero de 1996, RC 7895/1991; de 1 de julio de 1996, RC 7904/1990; y de 17 de diciembre de 2020, RC
312/2019.

47 SSTS 1857/2018, de 20 de diciembre (RC 6552/2017); 1867/2018, de 21 de diciembre (5720/2017);
y 1/2019, de 8 de enero (RC 5618/2017).

8 Francisco Jos¢ RODRIGUEZ PONTON, «El control judicial en el dmbito de la regulacion
econdmicay, pp. 175-180.

# Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, pp. 504-505.
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discrecionales resulta de la aplicacion judicial de las denominadas técnicas de control de
la discrecionalidad, que suelen reconducirse a las tres siguientes™.

La primera técnica es el control judicial de los hechos que determinan la concurrencia
del supuesto de hecho de la norma que atribuye a la administracion el poder para adoptar
una decision discrecional. El control judicial de la apreciacion administrativa de los
hechos se ha considerado tradicionalmente un control pleno’!. Por este motivo, la
incorporacion de la doctrina jurisprudencial del TJUE a la que se acaba de hacer
referencia produce tension en el sistema del Derecho administrativo espafiol. Acaso
permita poner de manifiesto también que en los supuestos de discrecionalidad técnica
vinculados a conceptos juridicos indeterminados que remiten a criterios cientificos o
técnicos especialmente complejos lo que ha venido estando en juego no era tanto la
interpretacion de la ley, cuanto la apreciacion y valoracion de los hechos. O, lo que es lo
mismo, que no es del todo cierto que las proposiciones facticas sobre las que descansan
las decisiones administrativas hayan estado siempre sujetas a un control pleno.

La segunda técnica es el control judicial de los elementos reglados, esto es, de la
satisfaccion de las exigencias legales que circundan el espacio que la norma abre al
ejercicio de la discrecionalidad, entre las que tradicionalmente se han contado la
existencia misma de la potestad, su extension, la competencia, el procedimiento y la
forma a través de la cual se ha de exteriorizar, la finalidad de su ejercicio, o, en fin, los
elementos de caracter sustantivo que la norma haya predeterminado y a cuya concurrencia
haya condicionado por tanto la validez de la decision discrecional®?.

La tercera técnica es el control judicial del cumplimiento de los principios generales
del Derecho que, en lo que ahora importa, son un conjunto heterogéneo de normas
constitucionales que circunscriben el margen de apreciacion de la administracion, entre
las que cabe destacar las tres siguientes. Por un lado, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad ha sufrido un proceso de progresiva ampliacion de su contenido hasta
convertirse en un topico formado por un conjunto de exigencias aplicadas de modo
asistematico e inconsistente, relativas a la racionalidad formal (requisito de la
motivacion), sustantiva (control de la realidad de los hechos, de los factores o elementos
tenidos en cuenta por el autor de la decision y de la relevancia que les corresponde, asi
como de la ausencia de errores 1l6gicos en el razonamiento) y procedimental (control de
la proyeccion de las exigencias sefialadas sobre el propio expediente, con reparos
crecientes a admitir elementos ajenos a €l) de la decision enjuiciada’?.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad opera en teoria en su version tripartita,
de origen aleman, aunque no es infrecuente que en su aplicacion practica la jurisprudencia
limite su contenido a las exigencias de adecuacion y necesidad. También es comun que
la jurisprudencia aplique el canon de proporcionalidad con diversos grados de intensidad
segun que considere que las infracciones deben o no ser manifiestas y que otorgue una

50 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, pp. 510-523.

5l Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, 517.

52 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, p. 501.

53 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, Vol. I, pp. 527-528; José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho
administrativo, Marcial Pons, 2016, pp. 184-196.
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flexibilidad variable a la administracion a la hora de aportar argumentos relativos a la
justificacion de su decision en el marco del proceso®*. El tratamiento jurisprudencial de
las medidas anti-COVID por parte del Tribunal Supremo, por comparacion con el de
algunos Tribunales Superiores de Justicia, refleja con claridad la diferente intensidad con
la que se puede aplicar el canon de control®>.

Finalmente, el principio de objetividad o de debido cuidado estd siendo incorporado
por la jurisprudencia espafiola®®, a partir de la del TJUE®’. Esta manifestacion del derecho
a la buena administracion (art. 41.1 CDFUE) exige que, antes de tomar su decision, la
administracion tenga en cuenta todos los factores relevantes, otorgue a cada uno de ellos
su debida importancia y excluya de su consideracion todo elemento que no la merezca’®.
Como puede observarse, la jurisprudencia espafiola ha ido anadiendo sucesivamente
diversas piezas a la caja de herramientas con la que cuentan los jueces a la hora de
controlar el ejercicio de la discrecionalidad, cuyas concretas exigencias y reglas de
control, sin embargo, terminan en gran medida solapandose, carecen de perfiles
suficientemente definidos y permanecen sin ordenar sistematicamente.

3. EL SIGNIFICADO DE LA DEFERENCIA
3.1. El concepto de deferencia

La finalidad de la exposicion precedente es puramente instrumental. Se trata con ella de
disponer de material suficiente para explorar la hipdtesis de que, mas alla de las
diferencias advertidas, producto esencialmente de las peculiaridades historicas, culturales
y constitucionales de los respectivos sistemas de Derecho administrativo, la deferencia
del control judicial de la administracion se ha construido (y se puede modular) en cada
uno de ellos con piezas abstractas relativamente semejantes. Para poder afrontar esta
cuestion, sin embargo, es todavia preciso esclarecer en qué consiste exactamente la
deferencia en el control de la legalidad de las decisiones adoptadas por otros actores.

Tanto la aparicion de la deferencia como la graduacion de su intensidad se pueden
explicar a partir de la distincion entre la norma de conducta y la norma de control de la
actuacion administrativa®®. El conjunto de principios y reglas que integra el Derecho

54 Daniel SARMIENTO, El control de proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch,
2004, pp. 467-578.

55 SSTS 1103/2021, de 18 de agosto, RC 5899/2021; 1112/2021, de 14 de septiembre, RC 5909/2021;
1412/2021, de 1 de diciembre, RC 8074/2021. Francisco VELASCO CABALLERO, «Libertades publicas
durante el estado de alarma por la COVID-19», en David BLANQUER (coord..), COVID-19 y Derecho
publico, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 96-105; Vicente ALVAREZ GARCIA, «La evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el pasaporte COVID en un pais carente de una legislacion
antipandemiasy», Diario de Derecho, Iustel, 5 de enero de 2022; Manuel IZQUIERDO CARRASCO,
«COVID-19, policia administrativa y la modulacion del principio de legalidad», REALA, Num. 17, 2022,
p. 22.

56 SSTS de 15 de diciembre de 2016, RC 378/2013; y de 7 de noviembre de 2017, RC 228/2016.

57 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre de 1991, C-269/90, Technishe Universitiit
Miinchen.

58 Juli PONCE SOLE, La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracion mediante
el estandar juridico de diligencia debida, UAH, 2019, pp. 59-62.

59 Wolfgang HOFFMANN-RIEM, «Eigenstindigkeit der Verwaltung», en Wolfgang HOFFMANN-
RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Andreas VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Vol. I, C. H. Beck, 2006, p. 633. En Espafia, Mariano BACIGALUPO, La
discrecionalidad administrativa, pp. 61-84; José¢ Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del
Derecho administrativo, pp. 24-25.
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administrativo proporciona criterios de actuacion tanto a las autoridades administrativas
como a los o6rganos judiciales. La norma de conducta programa el contenido de las
decisiones adoptadas por parte de la administracién, mientras que la norma de control
programa el contenido del juicio de control que de dichas decisiones realizan los érganos
judiciales (u otros 6rganos administrativos encargados de dicha tarea). Se trata de una
formulacion de origen aleman, pero, mas alld de la terminologia, la distincion puede
apreciarse en el modo en que se racionaliza el control judicial de la legalidad de la
actuacion administrativa en otros sistemas. Es el caso, por ejemplo, del Derecho
administrativo de los Estados Unidos y de la Unién Europea, donde la nocién de standard
of review alude a la norma de control que aplican los tribunales al controlar las decisiones
de las agencias y de otras autoridades administrativas.

Esta distincion conceptual revela el fundamento de la deferencia. En la generalidad de
los casos, la norma de conducta y la norma de control tienen el mismo contenido, de tal
manera que el canon que han de aplicar los 6rganos judiciales es exactamente el mismo
que el canon al que esta sujeta la actuacion de la administracion. En estos casos, en los
que las normas de conducta y de control son simétricas, el control judicial sigue el modelo
del control pleno. Este modelo, por lo demas, se proyecta sobre el conjunto de
operaciones en las que se concreta la adopcion de la decision administrativa: la seleccion
e interpretacion del material normativo disponible hasta identificar con precision la regla
aplicable al caso, la determinacion y valoracion de los hechos relevantes y, en fin, la
aplicacion de la primera a los segundos. El juez despliega asi un control pleno de las
proposiciones lingiiisticas contenidas en (o que subyacen a) la decision administrativa,
tanto si se refieren a cuestiones juridicas, como si lo hacen a cuestiones facticas. A este
control pleno se le denomina también (a veces con matices relevantes) control positivo,
substitution of judgement, o de novo review.

Sin embargo, en ciertas ocasiones el contenido de la norma de control es mas reducido
que el de la norma de conducta. Alli donde se produce este fendmeno de desacoplamiento
entre la norma de conducta y la norma de control, el control judicial se concreta en la
aplicacion de un canon menos denso que el de la regla que gobierna la adopcion de la
decision administrativa. La deferencia es, pues, el nombre que recibe la reduccion de la
intensidad del control judicial como consecuencia de la asimetria entre la norma de
conducta y la norma de control, o si se prefiere, de la aplicacion de un estandar de control
que no sea el del control pleno. En los casos en los aparece dicha asimetria, el juez realiza
un control externo o limitado de las consideraciones facticas o juridicas sobre las que
descansa la decision que controla.

La comprension de la deferencia del control judicial de la administracion como el
resultado de la asimetria entre la norma de conducta y la norma de control no solo permite
identificar el significado de la deferencia, sino también apreciar su naturaleza a la vez
bivalente y gradual. Por un lado, la deferencia es una propiedad del control judicial que
opera categoricamente en el momento en que el control deja de responder al modelo de
control pleno. La distincion entre control pleno y control deferente es, desde esta
perspectiva, una distincion logica: o hay deferencia o no la hay. Por otro lado, sin
embargo, la deferencia es también una propiedad que puede apreciarse en mayor o menor
medida, segun cuanto llegue a desacoplarse la norma de control respecto de la norma de
conducta. En otras palabras, el grifo de la deferencia no puede estar a la vez abierto y
cerrado, pero, una vez abierto, puede graduarse proporcionando mas o menos caudal.
Cuanto menor sea la asimetria entre la norma de control y la norma de conducta, mayor
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serd la intensidad del control judicial y menor la deferencia; y, al contrario, cuanto mas
se desvincule la primera respecto de la segunda, mayor serd la deferencia ofrecida a la
administracion por la ley y por los jueces. Por lo tanto, aunque los conceptos de control
pleno y de control deferente operen en su relacion reciproca como conceptos
clasificatorios, el concepto de deferencia opera propiamente como un concepto gradual o
cuantitativo®.

3.2. Las manifestaciones de la deferencia

El control judicial deferente resulta, pues, de la asimetria entre la norma de conducta y la
norma de control. No obstante, a partir de esta caracterizacion es posible identificar aun
dos expresiones distintas de la deferencia.

La primera manifestacion, a la que podemos denominar deferencia en sentido lato, se
produce como consecuencia de la atribucion normativa de margenes de apreciacion
discrecional a la administracion, con entera independencia del modo en que dicho margen
se racionalice por relacion con la estructura de la norma. Cuando las normas de Derecho
administrativo confieren a la administracion un poder discrecional, el control judicial
reproduce las limitaciones de la programacion normativa de la conducta administrativa.
En estos casos no hay propiamente una situacion de asimetria entre la norma legal que
programa la actuacion administrativa y la norma que define el canon de control. Lo que
sucede es, mas bien, que la creacion normativa de margenes de discrecionalidad supone
la consiguiente atribucion a la administracion de un poder de fijacion de criterios
adicionales mediante los cuales la norma de conducta se densifica®!, y es como
consecuencia de ese proceso de densificacion de la norma de conducta como resulta su
asimetria con respecto a la norma de control, que permanece vinculada al contenido con
el que la norma de conducta quedé definida por la ley. El poder para completar la norma
de conducta con criterios adicionales se confiere a la administracion, no al juez. Por tanto,
el control judicial del ejercicio de la discrecionalidad administrativa es l6gicamente un
control deferente en la medida en que el juez ha de limitarse a contrastar la actuacion
administrativa con un pardmetro de control que no comprende la parte del contenido de
la norma de conducta que procede del ejercicio de la discrecionalidad administrativa. Si
descomponemos analiticamente la decision administrativa en cuestiones de Derecho, de
hecho y de ejercicio de la discrecionalidad, esta manifestacion de la deferencia solo se
proyectaria sobre la tercera.

La segunda manifestacion, a la que podemos denominar deferencia en sentido estricto,
surge con independencia de la existencia de margenes discrecionales en manos de la
administracion. Efectivamente, en ciertas otras ocasiones la deferencia se expresa de un
modo distinto, que no resulta de la atribucién normativa de poderes discrecionales a la
administracion, sino de la decision de limitar la intensidad del control judicial de la
legalidad de la actuacion administrativa por comparacion con la intensidad de la
programacion normativa que de esta ultima ha realizado la ley. También aqui se produce,
pues, una asimetria entre la norma de control que aplica el juez y la norma de conducta
que el ordenamiento impone a la administracion. Pero la razén no es que la segunda sea
menos densa y deba por ello ser cerrada por la administracion en ejercicio de un poder

60 Juan Jos¢ MORESO, «La construccion de los conceptos en la ciencia juridica», Anuario de Filosofia
del Derecho, num. 12, 1995, pp. 364-368; Silvia DIEZ SASTRE, La formacion de conceptos en el Derecho
publico, Marcial Pons, 2018, pp. 118-122.

6! Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, pp. 191-192.
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discrecional, sino que la primera se reduce, en atencion a consideraciones diversas, dando
asi lugar a la ruptura de la conexion entre norma de conducta y norma de control.

Esta manifestacion de la deferencia puede observarse tanto en los casos en los que la
norma atribuye un margen de apreciacion discrecional a la administracion, como en
aquellos otros en que esta carece propiamente de discrecionalidad. Verdaderamente, si
descomponemos analiticamente la decision administrativa en cuestiones de Derecho,
cuestiones de hecho y cuestiones relativas al ejercicio de la discrecionalidad, esta segunda
manifestacion de la deferencia solo se proyectaria sobre las dos primeras: el juez puede
ser deferente, en este segundo sentido, al revisar la determinacién y valoracion de los
hechos, asi como al controlar la interpretacion y aplicacion administrativas de las normas
relevantes, y ello con independencia de que al adoptar su decision la administracion haya
egjercicio o no un poder discrecional.

La toma en consideracion conjunta de estas dos manifestaciones de la deferencia
permite comprobar que no se trata de categorias que se solapen entre si, sino de dos
fenomenos distintos que pueden concurrir separada o acumuladamente. Por ese motivo,
para apreciar cudl es el grado de deferencia del control judicial en un supuesto concreto
es necesario realizar sucesivamente las siguientes operaciones: primera, comprobar si la
ley ha atribuido a la administracion un margen de discrecionalidad y, en caso de que asi
lo haya hecho, determinar cual es el alcance del espacio que se le ha encomendado para
completar con criterios propios la norma de conducta que habrd de aplicar al caso; y
segunda, comprobar si, de conformidad con las normas relevantes, el control judicial de
la determinacion y valoracion de los hechos, asi como de la interpretacion y aplicacion
de las normas aplicables (incluidas, en su caso, las que limitan el ejercicio de aquel
margen de discrecionalidad), ha de tener lugar de acuerdo con un modelo de control pleno
o si, por el contrario, el canon de control es menos denso que la norma de conducta (por
ejemplo, si el control se limita a verificar si en aquellas operaciones se han producido
errores que presenten determinadas caracteristicas).

4. LAS RAZONES DE LA DEFERENCIA
4.1. Deferencia y razones constitucionales

El alcance y la existencia misma de la deferencia del control judicial de la administracion
pueden valorarse a partir de criterios normativos de diversa naturaleza®?. Entre estos
criterios normativos adquieren aqui especial relevancia los que proceden de normas
juridicas que vinculan a los sujetos encargados de abrir y de graduar el caudal de la
deferencia. Se trata, por tanto, de criterios que podemos considerar formal o, al menos,
funcionalmente constitucionales, sin perjuicio de que su vigencia, su concreta
formulacion y su alcance respectivo solo pueda apreciarse con exactitud en el marco de
un concreto sistema juridico. La tesis que aqui se pretende explorar es que las normas
constitucionales que condicionan la deferencia del control judicial tienen dos
caracteristicas. La primera es que presionan en sentidos opuestos, esto es, proporcionan
razones tanto para ampliar como para reducir la asimetria entre la norma de conducta y
la norma de control de la actuacion administrativa. La segunda caracteristica es que esas

62 Daniel SARMIENTO, El control de proporcionalidad de la actuacion administrativa, pp. 168-204;
Paul DALY, A Theory of Deference, CUP, 2012, pp. 70-134. Gabriel DOMENECH PASCUAL, «Una teoria
econdmica del control judicial de la discrecionalidad administrativa», Revista Andaluza de Administracion
Publica, nim. 100, 2018, pp. 131-164.
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razones operan a veces como reglas, esto es, como normas de aplicacion incondicionada,
mientras que en otras ocasiones lo hacen como principios, es decir, como normas
susceptibles de cumplimiento gradual que pueden ser desplazadas por consideraciones
opuestas. La conclusion que de ello resulta es que la apertura y la graduacion de la
deferencia del control judicial es el resultado de un conjunto de decisiones que expresan
varios puntos de acomodo y equilibrio entre esas normas constitucionales®.

Para desarrollar este planteamiento es preciso tener en cuenta que la valoracion de la
deferencia desde un punto de vista normativo ha de ser necesariamente distinta segiin que
se trate de la que antes hemos denominado deferencia en sentido lato, es decir, la que
resulta simplemente de la atribucion de poderes discrecionales a la administracion, o que
se trate de la deferencia en sentido estricto, en la que la densidad del canon de control
judicial se reduce por comparacion con la programacion legal de la norma de conducta
de la administracion. Las normas constitucionales que gobiernan la decision de someter
aun control deferente la actuacion administrativa, asi como la graduacion de la intensidad
correspondiente, son diferentes en cada uno de estos dos casos.

En el primero la disminucion de la intensidad del control judicial es puro reflejo de la
reduccion de la densidad de la programacion legal de la actuacion administrativa. El
control de la legalidad de la actuacion administrativa es mas deferente porque hay menos
legalidad que controlar. Las razones que oponen resistencia a esta manifestacion de la
deferencia no estan, pues, relacionadas especificamente con el control judicial, sino con
la direccion de la administracion a través del Derecho: son las mismas que presionan en
el sentido de programar con mayor densidad a través de la ley la conducta de la
administracion®®. Se trata, en particular, de razones asociadas a los principios de legalidad
de la actuacion administrativa y de seguridad juridica, y, en concreto, al mandato de
optimizacion de su predeterminacion normativa: la mayor legitimidad democratica del
legislador por comparacion con la de la administracion (pieza integrante del principio del
Estado democratico) y la mayor previsibilidad de la actuaciéon administrativa como
consecuencia de su mas intensa programacion normativa (pieza integrante del principio
del Estado de Derecho).

En el segundo caso la deferencia no surge de la menor densidad de la norma de
conducta, sino de la reduccion del contenido de la norma de control, lo cual afecta
decisivamente a la identificacion de los fundamentos constitucionales relevantes: en lugar
de ser los principios de legalidad y de seguridad juridica, son los principios de tutela
Judicial efectiva y de control judicial de la legalidad de la actuacion administrativa los
que presionan en sentido contrario a la deferencia. El primero puede entenderse como una
norma que obliga a los jueces a proporcionar una tutela que garantice una revision
comprehensiva de las decisiones administrativas, esto es, un control que alcance a
pronunciarse sobre todas las cuestiones facticas y juridicas relevantes para decidir el caso
que tienen ante si planteado®. El segundo, por su parte, es una norma que reclama la
competencia del juez para verificar en toda su extension la legalidad de la actuacion
administrativa®l.

6 Luis ARROYO JIMENEZ, «Las bases constitucionales del Derecho administrativoy, en José Maria
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel DOMENECH PASCUAL, Luis ARROYO JIMENEZ (coords.),
Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I. Introduccion. Fundamentos, Marcial Pons, 2021, pp. 580-582.

64 Luis ARROYO JIMENEZ, «Las bases constitucionales del Derecho administrativow, pp. 597 y 642.

%5 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2017, C-682/15, Berlioz, para. 55.

6 Mariano BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, Civitas, 1997, p. 221.
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La cuestion es que estas dos normas no se comportan siempre como reglas, esto es,
como normas no derrotables; a veces lo hacen como principios que imponen un mandato
de optimizacion de la simetria entre las normas de conducta y de control, pero que pueden
ser desplazados por razones opuestas. Esta afirmacion no solo describe fielmente la
realidad del control judicial, que, como se ha podido comprobar (supra 2), no responde
siempre al modelo de control pleno, sino que resulta ademas justificada habida cuenta de
que no son estas las uUnicas normas constitucionales relevantes en relaciéon con la
determinacion de la intensidad del control judicial. Efectivamente, frente a los principios
constitucionales sefialados se erigen otros principios constitucionales que pueden
reclamar prima facie la apertura de una cierta asimetria entre la norma de conducta y la
norma de control, al menos en determinados espacios decisorios.

En el caso de la deferencia en sentido lato, la asimetria resulta de que la administracion
densifica la norma de conducta mediante el establecimiento de criterios adicionales,
mientras que el juez ha de limitarse a aplicar una norma de control cuyo contenido es
exclusivamente el que le otorga el Derecho. La justificacion de la deferencia descansa
aqui sobre dos consideraciones. Por un lado, las razones que justifican y reclaman la
atribucion de margenes de discrecionalidad a la administracion estan relacionadas con su
especial posicion institucional y no son muy diferentes de las que se sehalan a
continuaciodn, a proposito de la deferencia en sentido estricto®’. Por otro, la limitacion del
alcance del control judicial por referencia a todo el Derecho, pero solo al Derecho, resulta
precisamente del principio de control judicial de la legalidad de la actuacion
administrativa. Para ser mas precisos, esta norma no reclama, ni siquiera prima facie, que
el control judicial se desenvuelva por aplicacion de un parametro que no sea reconducible
al contenido de una norma juridica. O, dicho con otras palabras, la limitacion del control
judicial a la aplicacién de un pardmetro de legalidad opera como una norma no derrotable,
de ahi que las excepciones presentes en el Derecho comparado, en las que los jueces
tienen atribuidas funciones relativas al control de oportunidad de la actuacion
administrativa, constituyan verdaderas anomalias que solo se pueden explicarse por
razones de inercia historica®®.

En relacion con la deferencia en sentido estricto, procede interrogarse acerca de las
razones que pueden llegar a justificar la reduccion de la intensidad del control judicial por
relacion con la densidad de la norma de conducta tal y como esta ha sido fijada por la ley
y, por tanto, la reduccion correspondiente del grado de satisfaccion de los principios de
tutela judicial efectiva y de control de la legalidad de la actuacion administrativa, cuyas
exigencias pasarian a quedar en esa misma medida insatisfechas. ; Por qué motivos puede
resultar admisible que el control judicial de la interpretacion de las normas juridicas
aplicables, de la determinacion y valoracion de los hechos o, en fin, del proceso de
aplicacion de las primeras a los segundos no responda al modelo de control pleno? Estas
razones pueden reconducirse a las dos siguientes.

La primera razoén se refiere a la eficacia de la actuacion administrativa en la tutela de
los intereses publicos®®. Debido a sus respectivos disefios institucionales (composicion

67 Miguel BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucién, p. 214; Mariano
BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa, pp. 228-232.

%8 Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», pp. 380-382.

8 Eberhard SCHMIDT-ASSMANN,  «Verfassungsprinzipien  fir ~den  europdischen
Verwaltungsverbund», en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Andreas
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interna, estructura organizativa, procedimientos de toma de decisiones, etc.), las
administraciones publicas pueden ser autoridades mas adecuadas que los juzgados y
tribunales para apreciar y valorar los hechos en determinados contextos. Asi sucede en
aquellos ambitos que se caracterizan por presentar una especial complejidad y, mas
claramente alin, en aquellos en los que se produce una situaciéon de incertidumbre
cientifica o técnica. El disefo institucional de las autoridades administrativas también
puede convertirlas en sujetos mejor preparados para interpretar enunciados normativos
particularmente complejos si esa complejidad resulta de la utilizacion de expresiones
cuya comprension exija manejar conocimientos asimismo especializados, o cuya
interpretacion reclame formular juicios ponderativos complejos.

Desde luego, esto no siempre es asi. Lo mas frecuente es que la apreciacion de los
hechos y la interpretacion de los enunciados normativos, por mas complejas que puedan
resultar, sean realizadas primero por la administracion y sean plenamente controladas con
posterioridad por el juez. Sin embargo, en tres grupos de casos caracteristicos los
principios de eficacia y eficiencia pueden reclamar que los jueces realicen un control
deferente de estas dos operaciones.

El primer grupo de casos es el de la apreciacion de los hechos en situaciones de
incertidumbre cientifica o técnica, en las que el problema no es tanto la falta de
conocimiento especializado del juez, cuanto que el propio sistema cientifico-técnico no
se encuentra en condiciones de proporcionar evidencias seguras y consistentes’’. En estos
casos, en los que el problema de la incertidumbre no remite a los déficits epistemoldgicos
del juez y, por tanto, no puede ser logicamente resuelto por el Derecho procesal, el
principio de eficacia aconseja que la decision corresponda a la administracion por
disponer esta de un disefio institucional que reduce comparativamente el riesgo de error
en la formulacion de las relaciones causales sobre las que descansan los juicios de
prondstico’!. Para ser mas precisos: la deferencia estara aqui tanto mas justificada cuanto
mas adecuado sea el disefio institucional del que goce la administracion para gestionar la
incertidumbre’?. La jurisprudencia europea sobre el principio de precaucion en
situaciones de incertidumbre (supra 2.2) constituye un buen ejemplo.

El segundo grupo de casos es el de la apreciacion de los hechos que requiera formular
valoraciones facticas especialmente complejas fuera de los supuestos de genuina
incertidumbre cientifica a los me he referido. Aunque las nociones de complejidad e
incertidumbre se pueden manejar de maneras diferentes’, la situacion es aqui distinta a

VOSSKUHLE (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Vol. I, C. H. Beck, 2006, pp. 67-70; Paul
CRAIG, EU Administrative Law, OUP, 2019, pp. 275-276; Luis ARROYO JIMENEZ, «Las bases
constitucionales del Derecho administrativoy», pp. 636-638.

0 Group of Chief Scientific Advisors, Scientific Advice to European Policy in a Complex World, EU
Publication Office, 2019, p. 43, disponible en https://data.europa.eu/doi/10.2777/80320; Science Advice
for Policy by European Academies, Making sense of science for policy under conditions of complexity and
uncertainty, 2022, p. 33, disponible en: https://doi.org/10.26356/MASOS.

7! Luis ARROYO JIMENEZ, «El control judicial del poder en situaciones de incertidumbrey, disponible
en http://almacendederecho.org.

72 José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho administrativo, pp. 52-55;
Francisco VELASCO CABALLERO, «Libertades publicas durante el estado de alarma por la COVID-19»,
pp- 98-99.

73 José ESTEVE PARDO, El desconcierto del Leviatdn, Marcial Pons, 2009; Indra SPIEKER GEN.
DOHMANN, «Instrumentos estatales para la superacion de escenarios de incertidumbre y
autorregulacion», en M. Mercé DARNACULLETA GARDELLA, José ESTEVE PARDO, Indra SPIEKER
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la del primero: el sistema de la ciencia alcanza a proporcionar ese conocimiento, sin
perjuicio de que pueda ser un conocimiento precario y que para acceder a ¢l tengan que
sortearse barreras de entrada mas o menos elevadas. La reproduccion del proceso de
apreciacion factica en el seno del proceso no es aqui logicamente imposible, pero si puede
ser tendencialmente mas dificil, asi como desproporcionadamente costoso, en cuyo caso
los principios de eficacia y eficiencia justificarian una medida variable de deferencia. La
jurisprudencia estadounidense (supra 2.1), europea (supra 2.2) y espanola (supra 2.4)
sobre valoraciones facticas complejas, al igual que la nocién de discrecionalidad técnica
importada por la jurisprudencia espafiola desde Italia (supra 2.4), permiten ilustrar esta
consideracion.

El tercer grupo de casos es el de la interpretaciéon de normas que manejen conceptos
cuya interpretacion exija, bien disponer de conocimientos cientificos o técnicos
especializados, o bien formular un juicio ponderativo en el marco de una relacion
dialéctica entre intereses tendencialmente contradictorios. La necesidad de la
especializacion técnica y de la ponderacion de intereses contrapuestos no emerge aqui al
formular proposiciones relativas a los hechos, como en el supuesto anterior, sino en el
marco del proceso de atribucion de significado a un concepto manejado por el enunciado
normativo. Con todo, en estos casos nos encontramos en una situacion parecida: resolver
la asimetria epistemoldgica e institucional entre la administracion y el juez puede no ser
completamente posible o resultar excesivamente costoso. En cualquiera de estos dos
supuestos los principios de eficacia y eficiencia pueden reclamar una reduccion de la
intensidad del control judicial. La doctrina alemana sobre los conceptos juridicos
indeterminados que atribuyen a la administraciéon un margen de apreciacion (supra 2.3),
al referirse a situaciones tipicas encuadrables en este grupo de casos, permite ilustrar esta
justificacion mejor que la doctrina espafiola sobre el margen de apreciacion de los
conceptos juridicos indeterminados (supra 2.4), cuyo ambito de aplicacion no se
encuentra circunscrito, al menos en teoria, a un catdlogo de supuestos caracteristicos.

La segunda razén capaz de justificar un control judicial deferente esta vinculada al
principio democrdtico™. El disefio institucional de los juzgados y tribunales procura
asegurar su legitimidad democratica mediante el reconocimiento de su independencia y
de su exclusivo sometimiento al imperio de la ley. En circunstancias ordinarias este
arreglo es plenamente satisfactorio: las decisiones que adoptan los jueces cuando
controlan a la administracién son democraticamente legitimas porque el parametro de
control es exclusivamente juridico, porque este se encuentra presidido por normas con
una elevada legitimidad democratica, porque la apreciacion de los hechos se realiza de
forma independiente e imparcial y porque la interpretacion de la ley tiene lugar a través
de métodos y criterios juridicos.

Sin 4nimo de intervenir en la polémica, bien conocida, acerca de las implicaciones que
el principio democratico puede tener respecto del control judicial’”®, considero que este
modelo de construccion de la legitimidad democratica del control judicial se resiente en

GEN. DOHMANN (eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizaciéon, Marcial Pons,
2015, pp. 47-52.

4 Paul DALY, A Theory of Deference, pp. 101-131; Paul CRAIG, «Judicial review and judicial
deferencey, pp. 104-105.

5 Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y
complementarias, Tecnos, 1993; Tomas-Ramén FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracion,
Civitas, 1994; Miguel SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos,
1995; Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la administracion, Civitas, 1996.
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al menos dos de los tres grupos de casos previamente sefialados. Asi sucede con toda
evidencia alli donde la interpretacion y aplicacion de las normas relevantes precise
formular un juicio ponderativo en el marco de una relacion dialéctica entre intereses
publicos contrapuestos. En la medida en que ese juicio implique elegir entre diversas
alternativas a partir de criterios de oportunidad, la intensidad del control judicial debe
limitarse tendencialmente debido a la mayor legitimidad democratica de 1a administracion
por comparacion con la del juez. Las experiencias nacionales descritas demuestran que
esta necesidad se puede satisfacer tanto racionalizando esos conceptos como instrumentos
de atribucién de un margen de discrecionalidad, tal y como ocurre en Alemania (supra
2.3), como negando que sean fuentes de poderes discrecionales, pero admitiendo a la vez
que el control judicial de su interpretacion y aplicacion deba tener lugar a través de un
canon de control mas o menos limitado, segiin hemos comprobado que ocurre en Espaia
(supra 2.4). Obsérvese que estos dos expedientes, funcionalmente intercambiables,
operan respectivamente mediante lo que aqui se ha denominado deferencia en sentido lato
y en sentido estricto.

El modelo también se resiente cuando la apreciacion de los hechos se desenvuelve en
situaciones de incertidumbre cientifica o técnica, en las que la formulaciéon de
proposiciones facticas puede implicar la determinacion del nivel de riesgo que la sociedad
ha de tolerar. Adoptar esta decision requiere alcanzar un equilibrio entre diversos
intereses publicos cuya definicion tiene un marcado carécter politico y que, por tanto,
debe corresponder a sujetos democraticamente elegidos o, al menos, a sujetos que
respondan politicamente ante ellos. El velo de la incertidumbre cientifica y técnica
incrementa la demanda de legitimidad democratica de quien esta llamado a decidir y ello
proporciona razones para que el control judicial de la correccion de aquellas
proposiciones facticas sea en cierta medida deferente. En estos dos supuestos la
deferencia no viene, pues, reclamada solo por razones de eficacia y eficiencia, sino
también, y quizas fundamentalmente, por razones de legitimidad democratica.

4.2. Deferencia y ponderacion

De lo expuesto resulta que las normas procesales y las doctrinas jurisprudenciales que
reducen la intensidad del control judicial de la actuacion administrativa, de tal manera
que este deja de desarrollarse por aplicacion de un canon control pleno para ser mas o
menos deferente, pueden concebirse como una red de reglas mediante la que se alcanza
una cierta concordancia prdctica entre normas constitucionales tendencialmente
contradictorias, ya sea mediante la delimitacion reciproca del alcance de cada una de
ellas (cuando esas normas constitucionales se comportan como reglas) o a través de
juicios de ponderacion entre mandatos de optimizacién que presionan en sentido opuesto
(cuando esas normas constitucionales se comportan como principios)’®. Un ejemplo de lo
primero es la prohibicion constitucional del control judicial que pretenda desarrollarse
aplicando criterios de mera oportunidad, pues ni el principio democratico consiente, ni el
principio de control de la legalidad de la actuacion administrativa reclama, ni siquiera
prima facie, un control que vaya mas alld del de la adecuacion de la actuacion
administrativa a la ley y al Derecho. Un ejemplo de lo segundo es la doctrina
jurisprudencial que reduce la intensidad del control judicial de los hechos cuando su
valoracion reclame la formulacién de valoraciones cientificas, técnicas o econdémicas
especialmente complejas. Los tribunales han reducido aqui el grado de satisfaccion de los

76 Luis ARROYO JIMENEZ, «Las bases constitucionales del Derecho administrativow, pp. 580-582.
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principios de tutela judicial efectiva y control judicial de la legalidad de la actuacién
administrativa para atender las exigencias que se derivan de los principios de eficacia,
eficiencia y democracia.

Con ello solo queda descrito el marco metodoldgico de la apertura y la graduacion de
la deferencia, sin que su aplicacion conduzca necesariamente a la obligacion de alcanzar
una determinada intensidad del control judicial, ni menos aun a que la intensidad lograda
se articule de una determinada manera en relacion con el control de las cuestiones facticas
o juridicas. En el desarrollo de aquellas operaciones son posibles arreglos y concreciones
diversas que atiendan, de un lado, a las peculiaridades historicas, culturales y
constitucionales del sistema de Derecho administrativo de que se trate, y de otro, a las
consideraciones de politica legislativa y jurisdiccional que en cada momento se manejen.

Pero que ese marco metodoldgico no imponga un grado preciso ni una conformacioén
determinada de la deferencia no significa que las diversas decisiones en las que se
concreta su apertura y graduacién no se encuentren sujetas a ciertos limites. Entre ellos
se han de destacar los dos siguientes. El primero es que no cabe graduar la intensidad del
control judicial a través de un juicio ponderativo alli donde las normas constitucionales
relevantes no se comporten como mandatos de optimizacion. Por ejemplo, la norma que
limita el control judicial a un control de legalidad no es una norma susceptible de
cumplimiento gradual, de tal manera que, segiin se ha indicado ya, la prohibicion del
control judicial de oportunidad opera como una regla que no puede ser desplazada.

El segundo limite es que, alli donde las normas constitucionales relevantes si puedan
ser ponderadas, es preciso que las normas y doctrinas jurisprudenciales que proceden a
abrir y graduar (en un sentido y en otro) la deferencia satisfagan los presupuestos
metodoldgicos de este tipo de discurso y, en particular, que el desplazamiento gradual de
una de ellas se pueda justificar proporcionadamente a partir de las exigencias que
resultan de otra que presione en sentido contrario’’. Por ejemplo, la reduccion de la
intensidad del control judicial de la correccion de las proposiciones facticas contenidas
en una decision administrativa adoptada en una situacidon caracterizada por la
incertidumbre cientifica esta justificada si responde a consideraciones atinentes a la
mayor legitimidad democratica o epistémica de la autoridad administrativa que las ha
formulado y no da lugar a una reduccion desproporcionada de la intensidad del control
judicial. De la misma manera, la deferencia del control judicial de la correccion de los
hechos no estd justificada si su determinacion no exige disponer de conocimientos
especializados o si, incluso de hacerlo, la necesidad de su aportacion al proceso judicial
no afecta a la eficacia ni a la eficiencia de la actuacion administrativa al servicio de los
intereses publicos. Finalmente, la deferencia en la interpretacion de la ley solo puede
aspirar a justificarse alli donde adquiera relevancia la mayor legitimidad democratica y
epistémica de quien la realiza por comparacion con la del juez, pero no en otro caso. Este
es el fundamento del reconocimiento en Alemania de margenes de apreciacion y juicio
en la interpretacion de ciertos tipos de conceptos juridicos indeterminados (supra 2.3),
frente al reconocimiento general de un control mas o menos deferente que de estos
ultimos hace la jurisprudencia espafiola (supra 2.4).

4.3. Deferencia y reserva de ley

77 Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativoy, en Luis
ORTEGA y Susana DE LA SIERRA (dirs.), Ponderacion y Derecho administrativo, Marcial Pons, 2009,
pp. 28-34.
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En las operaciones conducentes a la delimitacion reciproca de las reglas y a la
ponderacion de los principios constitucionales relevantes estan presentes consideraciones
de politica legislativa, pero también de politica jurisdiccional. Las experiencias
nacionales descritas ponen de manifiesto que el poder de graduar la intensidad del control
judicial de la actuacion administrativa mediante la desvinculacion entre la norma de
conducta y la norma de control es ejercido fundamentalmente por los propios jueces, sin
que en esa operacion suela intervenir significativamente el legislador. Son los érganos
judiciales, en efecto, quienes han formulado las diversas opciones respecto de la admision
y la racionalizacion juridica de la deferencia en la interpretacion de le ley, asi como las
distintas manifestaciones de la tendencia a mantener un canon sustantivo de control de
los hechos relativamente deferente, como es el del error manifiesto, completdndolo con
la imposicion de exigencias adicionales de caracter formal y procedimental. Estos y otros
fenémenos tienen su origen fundamentalmente en consideraciones de politica
jurisdiccional realizadas por los jueces. Y alli donde el legislador si se pronuncia en
relacioén con la deferencia, tal y como sucede en los Estados Unidos, se ha limitado a
adoptar criterios muy generales que los jueces manejan y modulan posteriormente en
ejercicio de su arbitrio (supra 2.1). Es esta una diferencia importante respecto de lo que
sucede con otros factores de los que también es funcion el alcance del control judicial,
que si estan configurados, al menos parcialmente, por la ley (por ejemplo, la delimitacion
de las pretensiones de las partes, de la extension de los poderes del juez o del objeto
procesal de los recursos judiciales).

Todo esto no debe sorprender: al igual que los tribunales constitucionales formulan
una politica jurisdiccional propia en relacion con la intensidad del control de
constitucionalidad de las leyes, que puede modularse en funcion de las especialidades de
la materia y evolucionar con el paso del tiempo, los jueces ordinarios también hacen lo
propio en relaciéon con el control de la legalidad de la actuacion administrativa. Sin
embargo, si la decision de abrir un espacio de asimetria entre la norma de conducta y la
norma de control, asi como la consiguiente graduacion de la intensidad de la deferencia,
afectan de una manera tan intensa a principios constitucionales de la maxima relevancia,
cuyo contenido contribuyen asi a delimitar reciprocamente, cabe preguntarse si esas
operaciones no habrian de considerarse reservadas al legislador. La respuesta a esta
pregunta no puede alcanzarse en abstracto, sino que pasa por el examen de las concretas
normas constitucionales que ordenan la materia reservada a los diversos tipos normativos
en el ordenamiento de que se trate.

En el caso del Derecho de la Union Europea, la competencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea para determinar la intensidad del control de legalidad que despliega
sobre la actuacion de las Instituciones y agencias resulta inmediatamente del articulo 19.1
del Tratado de la Unidn, que le encomienda la garantia del respeto al Derecho en la
interpretacion y aplicacion de los Tratados. Es cierto que la reduccion de la intensidad del
control judicial asociada a la deferencia constituye un limite al derecho a la tutela judicial
efectiva proclamado en el art. 47 CDFUE, tal y como este derecho ha sido interpretado
por el propio TJUE’®, de manera que cabria preguntarse si su adopcion no quedaria
reservada, en virtud del art. 52.1 CDFUE, a un acto legislativo de Derecho secundario,
pues los limites a los derechos fundamentales reconocidos en la Carta estan sujetos a la
exigencia de su establecimiento mediante ley. Sin embargo, la referencia a la ley debe

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2017, C-682/15, Berlioz, para. 55.
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interpretarse aqui, también a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como comprehensiva de un tipo de regla de Derecho reconocido en el
respectivo ordenamiento’, y en el caso del ordenamiento propio de la Union no hay duda
de que los principios y doctrinas jurisprudenciales vertidas por el TJUE en la
interpretacion de los Tratados y del resto de normas del sistema que estos presiden
satisfacen dicha exigencia.

En el caso del Derecho interno la cuestion es mas compleja. Ni el Tribunal
Constitucional ni el Tribunal Supremo se han pronunciado al respecto, entre otras razones
porque ninguno de ellos ha admitido explicitamente el presupuesto indicado, esto es, que
la deferencia en el control judicial de la actuacion administrativa responda a veces al
modelo de la deferencia en sentido estricto y no siempre al modelo de la deferencia en
sentido lato. El proceso no se explica, pues, aludiendo al desacoplamiento entre la norma
de conducta definida por la ley y la norma de control, sino al desvanecimiento del propio
pardmetro de control de legalidad. Y la consecuencia que de ello se deriva es que la
modulacion del alcance del control judicial no se concibe como una reduccion de la
intensidad del control por comparacion con la programacion normativa de la ley (que es
lo que propiamente constituiria una restriccion del derecho fundamental), sino como una
reduccion de la intensidad de la segunda (que seria iusfundamentalmente inocua).

En caso de que se asumiera, por el contrario, que la deferencia en sentido lato y la
deferencia en sentido estricto son fendmenos distintos que pueden apreciarse en la
practica de nuestros tribunales, la segunda tendria que concebirse como un limite o
restriccion al derecho reconocido en el articulo 24.1 CE, cuya configuracion, al menos en
relacion con sus aspectos esenciales, pasaria a estar cubierta por la reserva de ley del
articulo 53.1 CE. Parece, pues, necesaria una mayor intervencion del legislador espafiol
en la configuracion de la intensidad del control judicial de la legalidad de la actuacion
administrativa, al igual que sucede en los Estados Unidos. Esa mayor intervencion puede
ya apreciarse en relacion con la deferencia en sentido lato (por ejemplo, el art. 71.2 LICA
regula los poderes del juez a la hora de anular reglamentos o actos discrecionales), y acaso
no estaria de mas que lo hiciera también en relacion con la deferencia en sentido estricto
(por ejemplo, excluyendo la deferencia en la interpretacion de la ley, o admitiéndola, sin
perjuicio de su posterior graduacion judicial, en el control de proposiciones facticas
especialmente complejas y adoptadas en situaciones de incertidumbre cientifica).

Sea como fuere, incluso de aceptarse que la deferencia en sentido estricto constituye
un limite al derecho a la tutela judicial efectiva, de ello no se deriva que cualquier
restriccion del alcance del control judicial de la legalidad de la actuacion administrativa,
cualquier apertura de un espacio para la deferencia judicial, tenga que estar
necesariamente contemplada por una norma con rango y fuerza de ley. Esta operacion
requiere desenvolverse mediante una estrategia de ensayos, correcciones y modulaciones
constantes que solo los jueces y no las asambleas estdn en condiciones de acometer. Y
precisamente por ello parece razonable hacer compatible la necesidad de una mayor
presencia del legislador en la ordenacidon normativa del proceso con la entrega a los jueces
de la responsabilidad de su desarrollo. Verdaderamente, cuando los jueces gradian la
asimetria entre la norma de conducta y la norma de control no operan sobre el vacio; lo
hacen en un espacio gobernado por normas constitucionales directamente aplicables que,
al tiempo que les imponen una obligacion prima facie de optimizar la intensidad del

7 Tobias LOCK, «Article 52», en Manuel KELLERBAUER, Markus KLAMERT, Jonathan TOMKIN
(eds.), The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights. A Commentary, OUP, 2019, p. 2250.
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control, les obligan también a tomar en consideracidon razones que presionan en sentido
opuesto y que pueden justificar dejar de satisfacer la primera en cierta medida. Esto no
excluye, sin embargo, que acaso fuera conveniente, como se ha indicado, que el legislador
adoptara algunas decisiones estructurales en relacion con la apertura y la graduacion de
la deferencia.

5. LAS PIEZAS DE LA DEFERENCIA
5.1. La diseccion de la deferencia

La tercera cuestion que aqui se afronta es la descomposicion analitica del proceso de
construccion y graduacion de la deferencia del control judicial de la legalidad de la
actuacion administrativa. En un articulo esclarecedor®®, Paul Craig ha definido un
catalogo de criterios que permite reconstruir los pasos en los que se concreta ese proceso,
utilizando como ordenamientos de referencia el Derecho administrativo estadounidense,
el Derecho administrativo del Reino Unido y el Derecho administrativo de la Unién
Europea. La finalidad de esta seccion, mucho mas modesta, es depurar y sistematizar ese
catalogo, asi como completar la ilustracion de su funcionamiento por referencia a otros
sistemas de Derecho administrativo.

También aqui es preciso partir de la distincion entre la deferencia asociada a la
atribucion de poderes discrecionales y la que resulta de la reduccion de la densidad de la
norma de control judicial. En el primer caso la deferencia es producto de que la ley
atribuye a la administracion el poder de completar el contenido de la norma de conducta
mediante el establecimiento de criterios adicionales, mientras que la norma de control
permanece inalterada. Las llamadas técnicas de control de la discrecionalidad no se
proyectan realmente sobre el contenido del margen de apreciacion discrecional, sino
sobre los elementos que lo circundan. El parametro que aplican los jueces cuando
controlan los actos discrecionales es siempre una norma juridica: la que condiciona la
validez de la decision administrativa a la concurrencia del supuesto de hecho previsto en
la norma que la regula, la que le impone presupuestos reglados de validez de caracter
formal o sustantivo, la que prohibe su adopcion para perseguir fines distintos de aquel al
que la ley vincula su ejercicio, la que condiciona la validez de la decision administrativa
al cumplimiento del principio de proporcionalidad, etc. Por este motivo, aunque en el
examen del proceso de ejercicio de la discrecionalidad podamos distinguir analiticamente
entre hechos, Derecho y discrecionalidad, en el examen del proceso de control de su
ejercicio solo hay hechos y Derecho. Por el contrario, la deferencia en sentido estricto
aparece cuando los drganos judiciales reducen la intensidad con la que controlan el
cumplimiento de las normas que regulan la actuacion administrativa, ya se trate de normas
que ordenan una actuacion puramente reglada, o de las normas juridicas que circunscriben
el ejercicio de un margen de discrecionalidad. En ambos casos puede, pues, llegar a
apreciarse esta segunda modalidad de la deferencia, que es en la que me voy a centrar a
continuacion.

La intensidad con la que los jueces comprueban la correccion de la apreciacion y
valoracion de los hechos que subyacen a la decisiéon administrativa, asi como la
interpretacion y aplicacion de las normas que en cada caso adquieren relevancia, es
funcioén de tres factores: la determinacion del canon o estandar de control, la definicion

89 Paul CRAIG, «Varying intensity of judicial review: A conceptual analysis», Public Law, nam. 3, 2022,
pp. 442-462 [se cita por el pre-print, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=4066564].
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de los términos de su aplicacion judicial y el posible establecimiento de cargas
compensatorias. Para obtener una mejor comprension de la deferencia en un determinado
sistema de Derecho administrativo, asi como para poder valorarla criticamente, es
necesario diseccionar con precision cada uno de ellos y examinar su comportamiento a
partir de diversos grupos de casos.

5.2. La determinacion del canon

El primero de ellos es la determinacion del contenido del canon o estandar de control
judicial, que a su vez tiene lugar a través de un proceso que consta de tres fases
l6gicamente diferenciables: la eleccion del canon abstracto, la definicion de su significado
preciso y su posible adaptacion en funcion del &mbito relevante.

En relacion con el control judicial de las proposiciones relativas a la apreciacion y
valoracion de los hechos, el canon abstracto en Europa es la correccion factica. A su vez,
el canon de la correccion factica se puede definir como una norma que prohibe los errores
facticos significativos, pues no todo error en relacion con la apreciacion de los hechos es
determinante del sentido de la decision ni debe tener, por tanto, consecuencias juridicas.
Finalmente, mientras que, como regla general, la prohibicion del error significativo
posibilita un control pleno, en determinados contextos los jueces reducen la intensidad
del control, ampliando consiguientemente la deferencia, mediante la adaptacion del canon
de control en el sentido de que solo lo infringe el error manifiesto, es decir, el error
particularmente grave y evidente. La cualificacion del canon por referencia al caracter
manifiesto del error es caracteristica de la jurisprudencia del TJUE en aquellos ambitos
en los que la administracion ha de realizar valoraciones facticas de caracter cientifico,
técnico o econdmico especialmente complejas (supra 2.2). Y, como no podia ser de otro
modo, ha sido también incorporada a la doctrina jurisprudencial del TS, al menos en los
casos que caen dentro del ambito de aplicacion de las normas europeas en cuya
interpretacion y aplicacion ha desarrollado el TJUE aquella doctrina (supra 2.4).

La situacion es parcialmente distinta en los Estados Unidos, donde la APA contempla
dos normas de control distintas en relacion con los hechos, segtin que la decision se haya
adoptado en un procedimiento formal o informal: en el primer caso rige el estandar del
fundamento suficiente en el expediente, mientras que en el segundo la ley impone el
estandar de la prohibicion de apreciaciones facticas arbitrarias o caprichosas (supra 2.1).
A su vez, cada uno de estos dos canones se puede definir de modos diversos, tal y como
prueba la evolucion de la interpretacion que los tribunales han realizado de la APA:
mientras que algunos continiian considerandolos dos cédnones sustantivos distintos, mas
intenso el primero que el segundo, otros tribunales entienden que su significado
respectivo ha evolucionado para terminar convergiendo en una comun exigencia de
razonabilidad de la vinculacion entre la proposicion factica y la informacion y prueba
producida durante la tramitacion del procedimiento administrativo (supra 2.1).
Finalmente, el canon de control aplicable puede graduarse para permitir un control mas
intenso de los hechos en determinados grupos de casos. Asi, por ejemplo, la intensidad
con la que se aplica el canon del fundamento suficiente en el expediente es mayor en
aquellos supuestos en los que la apreciacion de los hechos inicialmente formulada por la
administracion fue posteriormente cuestionada en via de recurso administrativo®!.

81 Universal Camera v. NLRB, 340 U.S. 474 (1951).
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Algo parecido sucede en relacion con el control judicial de las proposiciones relativas
a la interpretacion y aplicacion del Derecho. El canon abstracto suele ser también aqui el
de la interdiccion del error en la interpretacion de las normas relevantes y en la aplicacion
al caso de la consecuencia juridica que de ellas resulte. Este es el régimen comun en el
Derecho administrativo europeo supranacional y comparado, incluyendo aqui el Derecho
administrativo inglés contemporaneo®. Sin embargo, en los Estados Unidos el canon de
control no es, al menos en ciertas ocasiones, la prohibicion de la interpretacion erronea,
sino la prohibicion de la interpretacion irrazonable. Buena parte de la discusion académica
contemporanea gira precisamente en torno a la justificacion de la definicién de este
segundo canon de control, asi como sobre la delimitacion de los casos en los que procede
aplicar este y no el primero (supra 2.1). El ejemplo norteamericano también ilustra como
el canon abstracto elegido puede definirse de maneras diversas: la prohibicion de la
interpretacion irrazonable se ha entendido con caracter general en el sentido de que el
juez ha de ser deferente con la interpretacion de la agencia si es una de las que permiten
el texto de la norma y los métodos de interpretacion ordinarios; sin embargo, en alguna
ocasion los tribunales han ampliado la intensidad del canon permitiendo la sustitucion de
interpretaciones que satisfacen ese requisito®’.

La misma estructura en tres fases légicamente diferenciables puede observarse en la
delimitacion de la deferencia que muestran los jueces en relacion con el ejercicio de la
discrecionalidad, lo cual no es sorprendente si se tiene en cuenta que el control judicial
consiste aqui en contrastar la decision con un parametro juridico. La peculiaridad reside
en que, en estos casos, ademas de apurar las posibilidades de control que ofrecen las
normas de control relativas a los hechos y al Derecho que resultan de las normas juridicas
condicionales que disciplinen la decisién, en el ejercicio y en el control de la
discrecionalidad entran en juego ademds otras normas juridicas especificamente
disefiadas para racionalizar y limitar juridicamente el ejercicio del poder discrecional. En
particular, alli donde el margen de discrecionalidad esté gobernado también por normas
juridicas finales, es decir, por normas de conducta que obligan a la administracioén a
optimizar un determinado estado de cosas, el control judicial de la legalidad del ejercicio
del poder discrecional pasa a quedar condicionado por un canon especifico.

La primera fase de su definicién sustantiva consiste en la determinacion del canon
abstracto, que en el Derecho comparado suele ser alguna version de las nociones de
razonabilidad o de proporcionalidad. En el Derecho estadounidense el control de las
normas y actos que incorporan tratamientos diferentes para distintos grupos de casos
puede limitarse a un control de mera razonabilidad (rational basis) o ampliarse al examen
de la adecuacion y necesidad de la medida®*. De igual modo, una de las discusiones de
politica jurisdiccional contemporaneas mas relevantes en los Estados Unidos es si el
control de las medidas que restringen la propiedad y la libertad debe seguir sujeto a un
mero control de razonabilidad o si debe también comprobarse, de manera mas o menos
incisiva, la existencia de alternativas®. Algo parecido se ha producido en Espafia como
consecuencia de una verdadera revolucion silenciosa llevada a cabo por el TC: los limites

82 Paul CRAIG, «Judicial review of questions of law. A comparative perspective», pp. 451-452;
Sebastian UNGER, «Kontrolldichte», p. 378.

82 Pail CRAIG, Administrative law, pp. 376-377.

8 Judulang v. Holder, 565 U.S. 43 (2011).

84 US v Carolene Products, 304 U.S. 144, 152 nota 4 (1938). Katie R. EYERER, «The canon of rational
basis review», Notre Dame Law Review, nam. 93, 2018, pp. 1317-1370.

8 Erwin CHEMERINSKY, «The rational basis test is constitutional (and desirable)», Georgetown
Journal of Law and Public Policy, num. 14, 2016, pp. 401-417.
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al derecho de propiedad, asi como a la libertad de empresa en su manifestacion de libertad
de ejercicio de actividades econdémicas, estan sujetos a un control de razonabilidad que
se corresponde con el principio de adecuacion, mientras que los limites a la libertad de
empresa en su manifestacion de libertad de acceso al mercado lo estan a los principios de
adecuacion y necesidad®®.

La segunda fase consiste aqui igualmente en la definicion del significado concreto del
canon, que puede variar y de hecho varia en funcion del sistema, e incluso dentro de un
mismo ordenamiento administrativo. Asi, la nocion de razonabilidad en el Reino Unido
se ha concretado de modos diversos hasta condensarse en la formula Wedenesbury®’.
Igualmente, el principio de proporcionalidad se ha concretado en Europa de forma
diversa: mientras que en Alemania opera de modo consistente en su version tripartita®s,
en el Derecho administrativo de la Union no siempre llega a aplicarse el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, sino que con frecuencia se agota en los principios
de adecuacion y necesidad®. Partiendo de una concepcion limitada a estos dos
elementos®, el Derecho administrativo espafiol ha evolucionado hasta acoger aquella
version tripartita’!, de una manera ya muy clara a raiz de la pandemia®2.

En tercer lugar, es también habitual que, una vez configurado el canon a partir de un
contenido determinado, los jueces modulen la intensidad del control que este permite
ejercer en funcion del ambito material o de las caracteristicas del caso. En los Estados
Unidos, el examen de la adecuacién y de la necesidad de las normas y actos que
incorporan tratamientos diferenciados a partir de los criterios del sexo y de la raza opera
de acuerdo con un nivel medio (intermediate scrutiny) o intenso (strict scrutiny) de
control, respectivamente”®. Mdas claramente aln, los tribunales alemanes, espafioles y
europeos suelen aplicar los diversos elementos del principio de proporcionalidad con una
elevada dosis de deferencia, que se obtiene limitando su infraccion a los casos en los que
resulte evidente o manifiesto que la medida es inadecuada, innecesaria o estrictamente
desproporcionada®. Sin embargo, en ciertas ocasiones los jueces renuncian a la
contencidn que encierra la aplicacion de criterios de evidencia y controlan la adecuacion
o la necesidad de la medida de manera mas intensa, sin limitar su infraccion a los casos

8 SSTC 111/2017, de 5 de octubre; 16/2018, de 22 de febrero; y 32/2018, de 12 de abril. José M.
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Luis ARROYO JIMENEZ, «A silent revolution. Property and Free
Enterprise before the Spanish Constitutional Court», en Cristina IZQUIERDO SANS, Carmen MARTINEZ
CAPDEVILLA, Magdalena NOGUEIRA GUSTAVINO (eds.), Fundamental rights challenges: horizontal
effectiveness, rule of law and margin of national appreciation, Springer, 2021, pp. 289-298; Tomés DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, Los derechos fundamentales econémicos en el Estado social, Marcial
Pons, 2022.

87 Associated Picture Houses Ltd. v Wednesbury Corporation [1948] 1 K.B. 223.

8 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, pp. 234-235.

8 Paul CRAIG, EU Administrative Law, pp. 652-655.

%0 Articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado mediante Decreto de
17 de julio de 1955.

°! Daniel SARMIENTO, El control de proporcionalidad de la actuacion administrativa, pp. 709-710.

92 STS 719/2021, de 24 de mayo, RC 3375/2021, FJ 4; STC 183/2021, de 27 de octubre, FJ 6.c).

93 Richard H. FALLON, «Strict judicial scrutiny», UCLA Law Review, num. 54, 2007, pp. 1267-1337;
Stephen GARDBAUM, «Limiting constitutional rights», UCLA Law Review, nim. 54, 2007, pp. 789-854;
Vicki J. JACKSON, «Constitutional law in the age of proportionality», Yale Law Journal, nim. 124, 2015,
pp- 3094-3196.

% Javier BARNES, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminary, p. 16; Pavel ONDREJEK,
Filip HORAK, «Proportionality during times of crisis: precautionary application of proportionality analysis
in the judicial review of emergency measures», European Constitutional Law Review, 2024, pp. 1-24
(https://doi.org/10.1017/S1574019624000051).
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en los que el vicio sea manifiesto?. Una de las claves del funcionamiento del principio
de proporcionalidad es, precisamente, determinar en qué grupos de casos debe modularse
la regla general conforme a la cual sus tres elementos solo prohiben infracciones o errores
manifiestos.

De todo lo expuesto se deriva que el mismo canon de control abstracto puede presentar
contenidos diversos y que sus exigencias se pueden proyectar con distinta intensidad.
Esta constatacion merece tres consideraciones. La primera es que la graduacion de la
deferencia tiene lugar fundamentalmente en la segunda y sobre todo en la tercera de las
fases sefialadas. Esto no se aprecia claramente cuando el canon abstracto es ya muy
deferente, tal y como sucede con el control de razonabilidad, pero si en el caso del
principio de proporcionalidad, que permite diversos grados de deferencia en funcion de
los elementos con los que se aplique y de si solo se aprecian o no sus infracciones
manifiestas. La segunda es que la graduacion se desarrolla esencialmente a la vista de las
peculiaridades del &mbito en el que se haya realizado la actuacion controvertida, de las
caracteristicas del grupo de casos al que esta pueda pertenecer, y de consideraciones
relativas a la posicion institucional, a la relevancia constitucional y a las capacidades
epistémicas de los sujetos relevantes. Por ese motivo la deferencia aparece o se
incrementa, esencialmente, alli donde la decision requiera, bien manejar conocimientos
cientificos, técnicos o econémicos especializados, o bien o formular juicios ponderativos
para resolver conflictos entre diversos intereses publicos. En tercer lugar, la constatacion
de que el mismo canon de control puede aplicarse con una mirada mas superficial o
incisiva obliga a relativizar el dilema relativo a si conviene o no disefar canones de
control uniformes. Es plausible que cuanto mayor sea el &mbito de aplicacion de un canon
o estandar de control mayor sea a su vez la necesidad de introducir variaciones en su
aplicacion a fin de atender a los factores indicados®.

5.3. La aplicacion del canon

Una vez seleccionado el canon abstracto, definido su contenido preciso y fijadas la
gravedad y la evidencia del vicio que determinan su infraccion, todavia es posible graduar
con mas precision la deferencia en el control judicial mediante la determinacion del modo
en que el canon, asi configurado, va a ser aplicado por el juez. En efecto, el mismo canon
de control puede proyectarse sobre el caso controvertido de formas diferentes, dando
lugar a distintos grados de deferencia dependiendo de los dos factores siguientes.

El primer factor es la definicion del estandar de prueba aplicable a las proposiciones
facticas sobre las que descansa la alegacion de que la decision controvertida satisface o
no el canon de control. No es posible desarrollar aqui los problemas que suscita la fijacion
de ese estandar®’. Baste realizar aqui dos consideraciones. De un lado, la cuestion relativa
al estandar de prueba es logicamente diferenciable de la definicion sustantiva del canon

%5 Daniel SARMIENTO, El control de proporcionalidad de la actuacién administrativa, pp. 715-720.

% Paul CRAIG, «Varying intensity of judicial review: A conceptual analysis», Public Law, No 3, 2022,
p. 15 [se cita por el pre-print, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=4066564].

97 Jos¢ M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho administrativo, pp. 38-41; Luis
MEDINA ALCOZ, «Los hechos en el Derecho administrativo. Una aproximacion», Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nim. 177, pp. 103-158; Ratl LETELIER WARTENBERG, «El precio del statu
quo. Sobre el estandar probatorio en las sanciones administrativas», Revista de Derecho, num. 31-1, 2018,
pp. 209-229; Gabriel DOMENECH PASCUAL, «El andlisis econémico del Derecho probatorio (con
especial referencia al ambito administrativo)», Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento
Probatorio, niim. 6, 2024, pp. 169-197.
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de control, incluyendo aqui la modulacion o adaptacion de su contenido por referencia al
caracter manifiesto o grosero del error. La definicién sustantiva del canon permite
delimitar el contenido de las proposiciones facticas relevantes. Por su parte, la definicion
del estandar de prueba se refiere al umbral de suficiencia probatoria que debe exigirse
para que una de aquellas afirmaciones pueda darse por cierta. De otro lado, la fijacion del
estandar de prueba puede resultar de diversos criterios. En el caso del control de la
legalidad de la actuacion administrativa, uno de ellos es el relativo a que esta se haya
realizado en contextos caracterizados por la complejidad cientifica, técnica o econdémica,
y dentro de ellos, en particular, en situaciones de incertidumbre cientifico-técnica. En
estos casos hay buenas razones, como hemos sefialado antes, para aumentar la deferencia
del control judicial de las proposiciones facticas sobre las que descansa la decision
controvertida, también mediante la reduccion el umbral probabilistico que ha de quedar
satisfecho para que un hecho o una relacién de causalidad afirmados por la administracion
puedan llegar a darse por ciertos®®.

El segundo factor es la distribucion de la carga de argumentar y probar las
alegaciones sobre las que descansan las pretensiones relacionadas con el control de la
legalidad de la actuacion administrativa, tanto si se refieren a los hechos, como si lo hacen
a la interpretacion de la ley o a la realizacion de las elecciones en las que se concreta el
ejercicio de un margen discrecional. La manipulacion de la carga de argumentar y probar
las alegaciones correspondientes es, junto con la adaptacion del canon por referencia al
caracter manifiesto del vicio, la principal llave que permite al juez graduar el caudal de
deferencia en el control de la legalidad de la actuacion administrativa. El control judicial
del poder puede ser mas o menos deferente segiin el rigor con el que se requiera la
justificacion de los juicios de pronostico y de las relaciones de causalidad sobre las que
descansan las alegaciones de las partes, y también segin como se ordenen las
consecuencias de la falta de justificacion de dichos presupuestos.

Con todo, dicha manipulacioén no tiene lugar a través de las normas procesales sobre
la carga de la prueba, que permanecen inalteradas con caracter general, sino a través de
la alteracion de las relaciones de preferencia prima facie que subyacen a las reglas que
permiten distribuir y graduar la carga de la argumentacion®®. Valgan los tres ejemplos
siguientes. La ordenacion y limitacion administrativas de la libertad de empresa y del
derecho de propiedad descansan como regla general sobre la existencia de una relacion
de preferencia prima facie a favor de las segundas, de la que resulta que es su restriccion
la que debe ser justificada. A la hora de controlar la legalidad de la actuacion
administrativa correspondiente, la carga de la prueba de un hecho corresponderé a quien
lo alegue, pero el debate procesal se refiere en todo caso a si la restriccion de aquellos
derechos esté o no justificada. Pues bien, la principal funcion del principio de precaucion
es, precisamente, modular esa regla general cuando la decisién se ha adoptado en
situaciones de incertidumbre cientifica!®. Por su parte, el control de la existencia de
medidas nacionales menos restrictivas e igualmente eficaces para satisfacer razones
imperiosas de interés general tiene lugar en algunos casos haciendo recaer la carga de

%8 La experiencia habida en Espafia en relacion con el COVID-19 pone de manifiesto, sin embargo, que
los tribunales no siempre han sido conscientes de sus propias limitaciones epistemologicas. Por ejemplo,
ATSJ Aragoén de 12 de julio de 2021, PO 596/2021, FJ 6 (“En definitiva, como es publico y notorio, han
sido los viajes de fin de bachillerato, asi como las fiestas ligadas al fin de curso, a menudo con caracteristicas
de ‘botelléon’, como se ha podido ver en los medios de comunicacion, los que han generado los nuevos
brotes™).

% Luis ARROYO JIMENEZ, «Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo», pp. 28-32.

100 payl CRAIG, EU Administrative Law, p. 701.

34



acreditar su existencia sobre la Comision, mientras que en otros se traslada directamente
al Estado la carga de acreditar su ausencia!®l. Es conocido que el TJUE altera la
distribucion de la carga de la argumentacion en relacion con el principio de necesidad,
con frecuencia en términos fatales para una parte o para la otra, a partir de consideraciones
relacionadas con el sector o actividad sobre la que se proyecta la medida enjuiciada y en
funcion de consideraciones de politica jurisdiccional'®?. En Espafia, en fin, la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo también distribuye de modo diferente la carga de
argumentar la concurrencia o la falta de satisfaccion de los diversos elementos del
principio de proporcionalidad, sin que ello responda a criterios solida y claramente
establecidos: mientras que en ciertas ocasiones considera que dicha carga corresponde al
recurrente!®3, en otras se la impone a la parte demandada!®4.

5.4. El complemento del canon

Los elementos examinados hasta ahora se orientan a definir el contenido y la intensidad
de la norma de control, asi como a establecer el modo en que los jueces han de aplicarla
al enjuiciar la legalidad de la actuacion administrativa. El resultado de la conjuncion de
unos y otros es un grado de deferencia variable en el contraste entre la decision
administrativa controvertida y la norma de conducta que la ley impone a la
administracién. Entre las experiencias nacionales descritas es posible observar una
tendencia a incrementar la intensidad del control judicial, aun manteniendo inalterado el
contenido y los términos de aplicacion de la norma de control asi definidos, mediante la
imposicion a la administracion de exigencias adicionales o complementarias que operan
como técnicas compensatorias de la deferencia inicialmente otorgada. Esta tendencia, que
se aprecia tanto en los Estados Unidos (supra 2.1), como en el Derecho administrativo
europeo (supra 2.2, 2.3, 2.4), desemboca en la proyeccion de un control judicial mas
intenso (hard look) sobre la actuacion administrativa; sin embargo, dicha intensificacion
del control no llega a sustituir la aplicacién de un canon deferente (error manifiesto,
desproporcion manifiesta, etc.) por un canon de control pleno. Estas piezas
compensatorias se pueden sistematizar en tres categorias.

La primera consiste en la imposicion de exigencias adicionales en relacién con la
solidez de las razones sobre las que descansa la decision y con la motivacion que en ella
se aporta. En los Estados Unidos esta estrategia se aprecia en la evolucion del estdndar
arbitrary and capricous aplicado al ejercicio de la discrecionalidad (supra 2.1). Aunque
la definicidn sustantiva del canon sigue siendo la misma, junto a las exigencias que de él
se derivan se han impuesto requisitos anadidos vinculados al tipo de razones que la

101 Dolores UTRILLA FERNANDEZ-BERMEIJO, «El reconocimiento mutuo y el Derecho europeo del
mercado interior», en Luis ARROYO JIMENEZ, Adan NIETO MARTIN (dirs.), El reconocimiento mutuo
en el Derecho espaiiol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 42-44.

192 L uis ARROYO JIMENEZ, Libre empresa y titulos habilitantes, CEPC, 2004, pp. 486-487.

103 STS 921/2018, de 4 de junio, RC 438/2017, FJ 7 (“si la Administracion no ha ofrecido justificacion
razonada de la concreta proporcion 1/30, tampoco los recurrentes plantean una posible alternativa a la
misma, al margen de su oposicion frontal a la contingentacion de las licencias VTC”).

104 STS 1112/2021, de 14 de septiembre, RC 5909/2021, FJ 9 (“El contenido de los detallados informes
pone de manifiesto, con abundancia de datos cientificos al respecto y mediante la identificacion de las
fuentes de sus aseveraciones, que la tinica medida eficaz posible, para proceder a la apertura de los locales
de ocio, que proporcione un alto nivel de proteccion para la salud publica, es la implantacion del
denominado pasaporte COVID, pues solo ella puede disminuir considerablemente el riesgo de contagio en
dichos establecimientos. [...] La medida, en consecuencia, ha sido justificada respecto de su idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”).
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agencia estd obligada a tomar en consideracion o que, en sentido opuesto, no le es dado
valorar, asi como a la calidad de la motivaciéon aportada junto a la decision
administrativa!®. La doctrina establecida por el TIUE en Tetra Laval y consistentemente
aplicada desde entonces ha cumplido una funcion parecida en relacion con la apreciacion
y valoracion de los hechos en situaciones de elevada complejidad cientifica, técnica y
econdmica!®®. El canon de control sustantivo sigue siendo el de la prohibicion del error
manifiesto, pero junto a ¢l los tribunales europeos controlan que la decision
administrativa haya satisfecho otros requisitos, entre los que destacan las tres exigencias
en su momento indicadas (supra 2.2): los elementos probatorios invocados por la
administracién deben ser materialmente exactos, fiables y coherentes; deben integrar el
conjunto de datos pertinentes para apreciar la situacion compleja de que se trate; y deben
ser adecuados para sustentar las conclusiones que de ellos pretendan deducirse!?”.
Conviene sefialar que el endurecimiento de esta dimension de la decision administrativa
es plenamente coherente con la creciente relevancia que esta adquiriendo el principio y
derecho a la buena administracion, en sus dimensiones relativas al deber de motivacion y
al deber de objetividad o debido cuidado!®.

La segunda pieza compensatoria alude a la imposicion de exigencias adicionales
relacionadas con las estructuras organizativas y procedimentales en el marco de las
cuales se haya adoptado la decision enjuiciada. En los sistemas descritos puede apreciarse
efectivamente una relacion directa entre la configuracion de esas estructuras y la
reduccion de la densidad con la que la ley programa las normas de conducta
correspondientes. La reflexion sobre la transformacion del Estado administrativo durante
los afios setenta, en los Estados Unidos!?, o la doctrina de los contenidos objetivos de los
derechos fundamentales, de los que resultaria la necesidad de compensar la menor
densidad sustantiva de las normas constitucionales que imponen la obligacion de
perseguir ciertos fines, en Alemania!!?, permiten ilustrar esta relacion. Aunque quiza no
de forma tan clara, la funciébn compensatoria de las estructuras organizativas y
procedimentales también se ha construido a la vista de la intensidad del posterior control
judicial. Asi sucede en los Estados Unidos, donde la imposicion de requisitos
organizativos y procedimentales se ha orientado a compensar la menor densidad de las
leyes administrativas precisamente por relacion con la deferencia del control judicial de
los actos dictados por las agencias llamadas a administrar sus contenidos'!!. Y lo mismo
puede decirse en Alemania de algunos tipos de conceptos juridicos indeterminados que
atribuyen margenes de apreciacion a la administracion y que se encuentran condicionados
precisamente a que su ejercicio corresponda a un organo administrativo con una
determinada conformacion!!2,

105 Citizens to Preserve Overton Park Inc. v. Volpe, 401 U.S. 402 (1971); Motor Vehicle Association v.
State Farm Mutual Automobile Insurance Co., 463 U.S.29 (1983).

196 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2005, C-12/03, Comision c. Tetra Laval.

107 Rob WIDDERSHOVEN, «The European Court of Justice and the Standard of Judicial Review», pp.
53-56.

108 Herwig C. H. HOFMANN, «The Duty of Care in EU Public Law — A Principle Between Discretion
and Proportionality», Review of European Administrative Law, Vol. 13, No 1, 2020, pp. 87-112.

199 Richard STEWART, «The reformation of American administrative law», Harvard Law Review, nim.
88-8, 1975, pp. 1667-1813.

110 peter HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaaty, VVDStRL, nim. 30, 1972, pp. 43-131.

"1 Richard STEWART, «The reformation of American administrative law», Harvard Law Review, nim.
88-8, 1975, pp. 1667-1813.

112 H, MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, p. 101 (comisiones integradas por expertos o por
representantes de intereses que no sujetas a instrucciones procedentes de otros 6rganos).
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En Espafia, la doctrina académica ha explorado recientemente esta relacion a propdsito
de la autonomia reforzada de ciertas administraciones encargadas de realizar valoraciones
econdmicas o técnicas complejas'!®. Sin embargo, los resultados no son concluyentes:
entre ese modelo de organizacion administrativa y la reduccion de la intensidad de su
control judicial puede apreciarse una correlacion cierta, pero no es evidente que entre
ambas haya propiamente una relacion de causalidad. No solo porque la segunda puede
también apreciarse en otros muchos contextos, sino también porque las dos circunstancias
son propiamente funcidon de una tercera: el caracter especialmente complejo de las
valoraciones cientificas, técnicas o econdmicas que debe realizar la administracion. Es
esta circunstancia la que explica tanto la opcion por un modelo organizativo especifico,
como por un control judicial deferente. Cuestion distinta es que, a la hora de afinar el
concreto grado de deferencia aplicado por el juez, el hecho de que la decision se haya
adoptado a través de ciertos tipos organizativos o procedimentales pueda operar como
criterio normativo que justifique una mayor deferencia.

La tercera pieza se refiere a si el debate que se desenvuelve en el seno del proceso
puede proyectarse directamente sobre todas las cuestiones que las partes quieran aportar
o si, por el contrario, su objeto se encuentra constrefiido por los términos en los que
quedaron definidas en la via administrativa. Con ello no me refiero tanto a si los motivos
de impugnacion pueden o no haberse suscitado por vez primera ante el juez, cuestion esta
resuelta con cardcter general a partir del reconocimiento del derecho a la tutela judicial
efectiva (y en Espafa incluso con anterioridad a partir de la Ley de la Jurisdiccion de
1956), sino mas bien a si la fundamentacion de la correccion del acto controvertido ha de
realizarse necesariamente por referencia al contenido del expediente. La limitacion de las
apreciaciones y valoraciones facticas que pueden ser tomadas en consideracion para
sustentar la decision administrativa por referencia a aquellas que se encuentren
debidamente incorporadas al expediente, especialmente si la norma o el acto se ha
adoptado en el marco de un procedimiento formal, es una caracteristica del Derecho
administrativo estadounidense que incrementa la intensidad del control judicial y hasta
cierto punto compensa la amplia deferencia de la que se beneficia la administracion en
relacion con las tres dimensiones en las que se estructura la decision administrativa (supra
2.1). En el Derecho administrativo europeo puede también apreciarse la tendencia a cerrar
la posibilidad de que la administracion aporte argumentos novedosos durante el proceso
a fin de sostener la legalidad de su actuacion, especialmente en el marco de la doctrina
Tetra-Laval (supra 2.2). Asi, por ejemplo, a la hora de valorar las finalidades de la medida
enjuiciada, el TJUE no se limita a examinar aquellas que se encuentren suficientemente
descritas en el expediente. En el marco del control de la discrecionalidad planificadora,
los tribunales espafioles, en fin, estan acometiendo un proceso de intensificacion del
control judicial respecto del cual, en lo que ahora importa, la doctrina académica ha
defendido la necesidad de exigir que el control de la correccion de los juicios ponderativos
tenga lugar exclusivamente por referencia al material incorporado al expediente (supra,
2.4).

6. CONCLUSIONES
La deferencia del control judicial de la administracion es un fenomeno que puede

apreciarse en diversos sistemas de Derecho administrativo. Sin embargo, el modo en que
se conforma en cada uno de ellos puede llegar a ser muy distinto. Las normas juridicas y

3 Elisenda MALARET GARCIA (dir.), Autonomia administrativa, decisiones cualificadas y
deferencia judicial, Aranzadi, 2019.
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las doctrinas jurisprudenciales que gradian la intensidad del control judicial, asi como los
conceptos y doctrinas académicas construidas para explicar, justificar y valorar
criticamente ese proceso estan cargados de inercias historicas y de particularismos. En
este trabajo se ha explorado la posibilidad de acometer una teoria general de la deferencia
del control judicial de la actuacién administrativa en la que los sistemas particulares
proporcionan ilustraciones del fendmeno, pero no limitan necesariamente el alcance de la
reflexion. A partir del analisis comparado de un conjunto de experiencias se ha realizado
una aproximacion conceptual, normativa y analitica a la deferencia que ha permitido
alcanzar las siguientes conclusiones.

La primera se refiere a la comprension misma del fendmeno. Por un lado, la deferencia
surge del desacoplamiento (asimetria) entre la norma de conducta que programa la
actuacion de la administracion y la norma de control que programa su revision judicial.
Esta aproximacion conceptual a la deferencia es funcionalmente adecuada porque permite
contemplar con mas claridad la naturaleza a la vez bivalente y gradual del concepto y del
propio fenémeno al que este alude: la deferencia puede existir o no, y una vez que aparece
puede presentar una intensidad variable. Por otro lado, esta aproximacion conceptual
también permite aislar sus dos posibles manifestaciones 16gicas: la deferencia en sentido
lato surge cuando se confiere un margen discrecional a la administracion para densificar
la norma de conducta, mientras que la norma de control permanece en los términos en los
que ha quedado definida por la ley (desacoplamiento hacia arriba). La deferencia en
sentido estricto surge, por el contrario, cuando se reduce la intensidad del control judicial
por comparacion con la densidad de la norma de conducta, tal y como esta ha quedado
legalmente definida (desacoplamiento hacia abajo).

Estas dos manifestaciones de la deferencia se refieren a fendmenos logicamente
distintos y pueden, por ello, concurrir simultdineamente en un mismo sistema. Asi sucede
con toda evidencia en los Estados Unidos y aun en el Derecho administrativo de la Union
Europea. Sin embargo, las experiencias comparadas analizadas también ponen de
manifiesto la posibilidad de racionalizar por entero el espectro de la deferencia a través
de una sola de las dos. Esto es lo que sucede cuando se niega, si no la posibilidad logica,
si la admisibilidad constitucional y, por tanto, la procedencia sistematica de aceptar la
categoria de la deferencia en sentido estricto, reconduciendo esa parte del fendmeno a la
deferencia en sentido lato. El control judicial de la legalidad de la actuacion
administrativa seria siempre pleno porque alli donde no lo es esta circunstancia se explica
como un caso especial de discrecionalidad administrativa. Asi, tanto lo que en los Estados
Unidos se concibe como deferencia en sentido estricto en el control de la interpretacion
de la ley, como lo que en la Unién Europea se explica como deferencia en sentido estricto
en el control de la apreciacion de los hechos, se racionaliza en Alemania como deferencia
en sentido lato en el control de un margen de apreciacion discrecional. La situacion en
Espafia es mas confusa y quizd menos satisfactoria, pues en esos espacios no habria
deferencia ni en sentido lato ni en sentido estricto: el ejercicio del margen de apreciacion
propio de la zona de incertidumbre de los conceptos juridicos indeterminados es para
muchos una cuestion de interpretacion de la ley y no de ejercicio de la discrecionalidad,
sobre la que los jueces proyectan un control que se afirma pleno (no deferente), pero que
se limita a la aplicacion del canon de la prohibicion de la arbitrariedad (que es,
probablemente, uno de los més deferentes de los que conoce el Derecho administrativo
comparado). Sea como fuere, estas consideraciones permiten ilustrar la utilidad de esta
aproximacion conceptual: la delimitacion del fendmeno y la distincion entre sus dos
posibles manifestaciones permite comprender coémo se desarrolla y ordena
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dogmaticamente la deferencia en un concreto sistema de Derecho administrativo, mas
alla de las peculiaridades que este pueda presentar y que son producto de la inercia
histérica, de la cultura administrativa y de su marco constitucional.

La segunda conclusion se refiere la comprension y critica de las razones
constitucionales que pueden justificar la ampliacion o reduccion de la intensidad del
control judicial de la actuaciéon administrativa y que, por tanto, gobiernan la
determinacion del grado 6ptimo de deferencia. Una perspectiva de anélisis como la que
hemos heredado en Espafia, que parte de la consideracion de la deferencia como una
patologia del sistema y que asume la conveniencia de eliminarla o reducir su alcance en
la mayor medida posible, no se compadece adecuadamente con el marco constitucional
relevante (al menos en la Union Europea, en Alemania y en Espafia), que se caracteriza
mas bien por facilitar razones que presionan en sentidos opuestos. El examen de ese
marco constitucional (interno, europeo y comparado) permite distinguir, por una parte,
un conjunto de principios que se ven desplazados como consecuencia de la deferencia en
sentido lato (legalidad y seguridad juridica) y en sentido estricto (tutela y control judicial),
y por otra, un conjunto de principios que pueden justificar su proporcionado
desplazamiento (eficacia, eficiencia y democracia). Corresponde (al menos parcialmente)
al legislador y (sobre todo) al juez alcanzar un conjunto de acomodos y equilibrios entre
estas razones constitucionales por medio de la delimitacion reciproca de sus exigencias y
de la formulacion de los correspondientes juicios ponderativos.

La tercera conclusion se refiere a la posibilidad y a la utilidad de examinar
analiticamente la apertura y graduacion de la deferencia judicial en el control de la
actuacion administrativa. Las experiencias comparadas analizadas ponen de manifiesto
que en el desarrollo de ese proceso operan los tres factores que a continuacion se indican.
El primero es la determinacion del contenido del canon o estandar de control judicial, que
a su vez tiene lugar en tres fases logicamente diferenciables: la eleccion del canon
abstracto, la definicién de su significado preciso y su posible relajacion a partir de
criterios de evidencia. El segundo es la determinacién del modo en que se ha de aplicar
dicho canon por referencia a dos cuestiones que conviene distinguir de las anteriores: la
definicion del estandar de prueba aplicable a las proposiciones facticas sobre las que
descansan las alegaciones de que la decision controvertida satisface o no el canon de
control, por un lado, y el reparto de la carga de argumentar dichas alegaciones, por otro.
El tercero se refiere a la eventual adopcion de medidas compensatorias que, sin alterar la
definicion y la aplicacion del canon sustantivo, permiten aumentar la intensidad del
control y consiguientemente reducir la deferencia. Estas estrategias compensatorias van
desde la imposicion de exigencias adicionales en relacion con la solidez de las razones
sobre las que descansa la decision y con la motivacion que en ella se aporta, a la toma en
consideracion de las estructuras organizativas y procedimentales en el marco de las cuales
se haya adoptado la decision enjuiciada, pasando por la posible restriccion de su defensa
procesal por referencia al expediente administrativo. Todas estas piezas pueden graduarse
de forma distinta a partir del &mbito relevante o del grupo de casos al que se adscriba la
decision, segin cudles sean las exigencias que en cada uno de ellos se deriven de los
principios constitucionales indicados, dando asi lugar a un grado de deferencia variable y
diferenciado. Disponer de una caja de herramientas analiticas bien definidas permitiria
obtener una mejor comprension de cdmo y cudnto controlan los jueces la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como formular una valoracién critica no meramente
intuitiva y mas atenta a las exigencias de intensidad variable que en esta materia resultan
de las normas constitucionales.
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