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Capitulo II

Principios juridicos y finalidades
a las que sirve la motivacion

SUMARIO.-1. PRINCIPIOS jURjDICOS A LOS QUE SIRVE, 1.1. Consideraciones previas.
1.2, Principrios generales del Ordenamiento Juridico. 1.2.1. El Principio de Seguri-
dad Juridica. A. Alcance de este principio. B. La motivacién como garantia de
la certeza. 1.2.2. El Principio de Interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos. A. Planteamiento de su doble vertiente, B. La motivacién como
instrumento preventivo de la arbitrariedad. C. La motivacién como aval de
tna actuacion administrativa racional. 1.2.3. Kl Principio de Proporcionali-
dad. A. Aproximacién del principio de proporcionalidad como limite a 1a
restriccién de derechos por los poderes piblicos y como mandato de optimi-
zacion. B. La motivacién como exigencia que cumplimenta el principio de
proporcionalidad: su reflejo en los actos administrativos sancionadores y en
aquellos que limitan derechos fundamentales. C. La coincidencia semi-plena
de los elementos de la proporcionalidad con los sumandos de la motivacién,
L3. Principios juridico-administrativos. 1.3.1. Fl Principio de Buena Adminis-
tracion y el procedimiento administrativo «adecuados. A. Alcance y reflejo

i en el ordenamiento juridico espanol del Principio de buena Administracién:

¥ la motivacién como contenido del derecho a la buena administracién. B. EI

despuntar de un nuevo principio de simplificacién procedimental: la moti-
vacion como técnica de simplificacion administrativa, 1.3.9. El Principio de

Transparencia. A. Breves referencias a la Ley que lo avala y al derecho en

que se materializa. B. El papel de la motivacién en la minimizacién y maxi-

mizacién del derecho de acceso a la informacisn publica. C. La motivacién,

% pieza indispensable para la efectividad de la transparencia procedimental.
1 2. FINALIDADES DE LA MOTIVACION, 2.1. Lo que la motivacion persigue: su
N multifuncionalidad. 2.1.1. Aspectos generales de las funciones encomendadas.
i 2.1.2. La motivacién desde la 6ptica del 6rgano jurisdiccional. A. La motiva-
: cién como medio que facilita el control jurisdiccional de la actuacién admi-
l nistrativa. 2.1.3. Los fines de la motivacién desde la Sptica del ciudadano. A,
: l La finalidad cognoscitiva: la motivacién perumite determinar con mayor cer-
lf teza y exactitud el conocimiento particular de la voluntad manifestada. B. La
g finalidad defensiva: la motivacién desde la perspectiva del derecho a la tutela
N

judicial efectiva. Breve mencion al derecho a la presuncion de inocencia. C,

1 La funcién democrarica: la motivacion de la actividad administrativa ante la
<
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opinién pablica. 2.2. Lo que la motivacion pretende evitar: el viesgo de la arbitrarie-
dad. 2.%. El deber de resolver como gavantia de los fines de la m otroacion: el silencic
administrativo y sus 1epercusiones.

El estudio de la motivacidén exige seguir abordando otras cues-
tiones como la relativa a una correcta delimitacion de los perfiles
y contornos juridicos de la misma, ahondando en su razon de ser,
en lo que la sostiene y fundamenta, descubriendo qué principios
la refuerzan para justificar su actuacién en la persecucion de dife-
rentes fines. Trataremos, pues para el andlisis del fundamento de la
motivacién tanto las finalidades que persigue como los principios a
los que sirve, apropiandonos de la distincién efectuada por Guasp
en su examen del fundamento del Derecho, en el que diferencia
el fundamento germinal del fundamento terminal en Jos siguientes
términos: «mientras que los principios del derecho nos dan la for-
mula explicativa de la génesis de lo juridico, las raices de donde el
derecho brota, los fines del derecho nos suministran la férmula de

su tendencia...»'.

En virtud de todo ello partimos para describir otra realidad que
sustenta a la motivacién su fundamento germinal, los principios que
justifican su actuacion, como su fundamento terminal, los fines que
se pretende conseguir con el adecuado cumplimiento de la motiva-
cion.

1. PRINCIPIOS JURIDICOS A LOS QUE SIRVE
1.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Estado se justifica por los fines plurales que cumple, asi como
la justicia, paz, libertad, igualdad, los cuales deben ser procurados
de la manera mds equilibrada y arménica posible para que el cuer-
po social no quiebre. La idea directriz de este progreso equilibrado
es la obtencién del méaximo de cada uno de estos valores que no
obstaculice ni perjudique a otro mis que el minimo inevitable en-
tendiéndolos como ideales éticos, como aspiraciones que el Estado
propugna y pretende realizar.

1. GuaAsy, . (1971): Derecho, Madrid.
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1. Principios juridicos y finalidades a las que sirve la motivacion

De todos los valores presentes en la base del ordenamiento juri-
dico, jerarquizados entre si, e¢mergen unos principios fundamenta-
les, principios técnicos juridicos que sirven de malla a esa estructura
un tanto intangible que conforman tales valores Junto al resto del
ordenamiento juridico considerado como un todo.

En nuestro sistema juridico, la gestacion y alumbramiento de
los principios generales del derecho se produce a través de un pro-
ceso dindamico en el que intervienen tanto los 6rganos jurispruden-
ciales como el legislador y la doctrina, siendo dificil determinar qué
aportacion es mds decisiva e influyente de los tres al tratarse de un
trabajo conjunto de todos los correspondientes operadores juridi-
cos. No obstante, si es conveniente mencionar de forma separada
la decisiva labor doctrinal en la elaboracién de la dogmatica de
los principios juridicos, consolidada a raiz de estudios de diferen-
tes disciplinas juridicas, influenciados principalmente por la obra
de Dworkin y Alexy, que versan sobre una variada tematica al tratar
cuestiones significativas y vibrantes relativas tanto a los fundamentos
que lo originan, naturaleza juridica y vigencia como a la clasifica-
cién y funcionalidad de los mismos?.

El abordaje de la conceptualizacién de los Principios Genera-
les del Derecho es una materia que siempre ha despertado interés
por parte de la generalidad de la doctrina que ante la carencia
de una nocién univoca del principio ha generado una gran diver-

2. Vid entre otras, DWORKIN, R. (1984): Los derechos en serio, Ariel y (1980): :Es el dere-
cho un sistema de normas?; ALEXY, R. ( L988): Sistema juridico, principios juridico ¥y razon
practica, Doxa; DE CASTRO y BRAVO, £ (1964): Derecho civil de Espana, Civilta: edicion
Jacsimil del oviginal publicado por el Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949-1952, p.
427; DIEZ PICAZO y GULLON, A. (2012) : LAcrUZ BERDEJO, J. L. (2006): Elementos de
Derecho Civil I, Bosch; LEGUINA VILLA, J. (1987): «Principios generales del Derecho
y Gonstitucién», RAP niim.114; HERNANDEZ GiL, A. (1980): &i ordenamiento juridico
Y la idea de justicia; GORDILLO CANAS, (1990): Ley, Principios Generales y Constitucion:
apuntes para una relectura de la Constitucion, de la teoria de las Juentes del Derecho, Centro
de Estudios Ramdn Areces; SANTAMARIA PAS TOR, J. A. (1988) y (2010): Los principios ju-
ridicos del Derecho Administrative, La Ley: MUNOZ MACHADO, 8. (2015), vol. III y IV;
CLAVERO AREVALO, M. (1992): «La doctrina de los principios generales del Derecho
y las lagunas del ordenamiento juridico», RAP mim.4, recogido también en Estudios
de Derecho Administrativo, Civitas: BELADIEZ RojO, M. (1994): Los principios juridicos,
Civitas; GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2015); TARDIO PATO,
J- A (2011): Los principios generales del Derecho, Bosch. De esta obra es recomendable 1a
lectura de un capitulo dedicado a las exposiciones mas influyentes sobre los Princi-
pios Generales del Derecho, pp. 43-89.



Lo motivacitm de los asios administratioos

sidad de concepciones a partir de las corrientes filosoficas impe-
rantes en cada momento histérico y que coinciden en el deseo de
afianzar un concepto seguro que resalte los rasgos y caracteristicas
mas esenciales que arrastra el propio término. Su exquisito trata-
miento doctrinal ha permitido una correcta delimitacion del perfil
juridico de los principios evitando asi su confusién con otras figu-
ras afines’.

Los principios generales del Derecho se reconocieron ini-
cialmente como fuente a la codificaciéon civil, teniendo reflejo en
nuestro Codigo Civil desde su primera redaccion. Desde De Castro,
nuestra doctrina ha sido unanime en conceder a los principios juri-
dicos los tres atributos basicos comunes a todos ellos «como fuerza
ordenadora de las disposiciones juridicas, medio orientador de la
interpretacién y como inagotable fuente de consejo para resolver
las cuestiones no previstas por la ley y la costumbre»*, encontrando
posteriormente respaldo legislativo de forma expresa en el vigen-
te articulo 1.4 del Cédigo Civil. Consustancial a los principios son,
por tanto, estas tres funciones clasicas que han sido objeto de aten-
cién particular por algunos autores que estimaron conveniente su
ampliacion; asi por un lado, Lépez Menudo al valorar el reconoci-
miento de una cuarta funcién a los Principios Generales del Dere-
cho, por su condicién de «limites a las potestades discrecionales vy
reglamentarias, como explicitamente reconocen las Sentencias del
Tribunal Supremo de 23 de enero 1989, 16 de mayo y 8 de octubre
de 1990, 2 de abril y 11 junio 1991, quedando asi reforzado su papel
de piezas del ordenamiento con valor auténomo y no como simples

3. El principal problema que se ha planteado en el estudio de la naturaleza juridica
de los principios con cierta repercusién en la delimitacién conceptual ha sido el de
precisar si son norma juridica o si estamos ante fenémenos diferentes. En nuestro de-
recho la mayoria de los autores proclaman el cardcter normativo de los principios ~-DE
CASTRO (1964), PRIETO SANCHIZ (1992), DiEz PICAZO y GULLON (2012), LACRUZ BER-
DEJO (2006), HERNANDEZ GIL (1980)— mientras otros como NIETO, A. (2012): Derecho
administrativo sancionador, Tecnos, p. 37 y LATORRE, A. ( 1977): Introduccién al Derecho,
Ariel, defienden lo contrario. Sobre la distincién entre reglas y principios en la doc-
trina espafiola, entre otros: ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J. (1996), ap. cit., pp.1 y ss.;
PRIETO SANCHIS, L. (1992): Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico;
BERNAL PULIDO, C. (2005): El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 571-578; los cuales se basan en 1as
aportaciones de DWORKING y ALEXY.

4,  Vid. DE CASTRO v BRAVO, F. (1964), ap. cit., p. 427.
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1. Principios juridicos y finalidades a las que sirve la motivacion

elementos interpretativos del Derecho dado»® y por otro, Beladiez
Rojo al reclamar el olvido de la funcién mas importante «la justicia-
lidad directa de los principios» que permite recurrir cualquier acto
juridico que haya sido dictado desconociendo el valor que en €l se
proclamab®.

Por otra parte, el desarrollo de los principios en el Derecho Pi-
blico no se produce hasta mediados del siglo XX, cuando se tomé
conciencia del desvanecimiento del ideal codificador y de la necesi-
dad de encontrar un orden de principios que sirvieran para proteger
las instituciones y garantizar los derechos y libertades de los ciuda-
danos. Las primeras aplicaciones Jurisprudenciales de los principios
generales atrajeron para el Derecho Piiblico algunos de los que ya
estaban consolidados en la tradicién del Derecho Civil, creando en
un momento posterior la jurisprudencia administrativa un sistema
de principios generales propio, la mayor de parte de los cuales han
sido expresamente proclamados y reconocidos por la Constitucién.

El constitucionalismo vigente ha contribuido a robustecer la po-
sicion de los principios generales del Derecho y a ampliar su papel
en el marco del ordenamiento juridico general. Nuestra Constitu-
cion actual los ha incorporado de modo expreso y es prodiga en
mencionarlos junto a la proclamacién de valores superiores, cuya
diferenciacién no es tarea sencilla en términos juridicos lo que ha
ocasionado que se generen acerca de tal delimitacién pronuncia-
mientos doctrinales y jurisprudenciales de cardcter divergente’,

5. LOPEZ MENUDO, F. ( 1992): «Los Principios Generales del Procedimiento Administrati-
vo», RAPniim. 129, p: 22.

6.  BELADIEZ ROJO, M. (1994), op. cit., p. 159.

7. Por parte de la doctrina, LEGUINA VILLA (1987) atribuye a los valores constitucionales
la funcién de establecer ideas juridicas basicas o estructurales y a los principios la
concretizacion de valores constitt 1yéndose en instrumentos para su realizacién. HeR-
NANDEZ GIL (1980) distingue entre la eficacia juridica de los principios y de los valo-
res. Para este autor los principios, ademds de informar el Ordenamiento v suplir sus
deficiencias, son normas que, aunque muy generales, son aplicables directamente, y
los valores dan sentido a las normas, pero necesitan de ellas, a través de las cuales se
manifiestan, para ser susceptibles de aplicacién. Otra opinién es la mantenida por
GIMENO SENDRA al considerar que los valores, en cambio, si son aplicables de manera
directa, «solo que lo son de un modo especifico, negativo, mediante la remocién de
su contrario». Vid. GIMENO SENDRA, V. (2007): «El Derecho a la Tutela Judicial efectiva
y de accién penal» en AAVV (2007): Los Derechos fundamentales Y s proteccion jurisdiceio-
nal, Colex, p. 57.

—
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La motivacion de los actos administrativos

Aunque a veces las diferencias entre valores y principios se di-
fuminan, los principios generales del Derecho son «una condensa-
cién de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el
substratum del Ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida
juridica y consisten en la expresion de una justicia material especifi-
cada técnicamente en funcién de los problemas juridicos concretos
y objetivada en la 16gica misma de las instituciones»"”.

La aprobacion de la Constitucién de 1978 trajo consigo también
la necesidad de reordenar los principios generales con los criterios
que arrastraba el propio texto, generando en ocasiones alguna que
otra discusién doctrinal como la relativa al hecho de atribuir o dene-
gar caracter normativo a los principios constitucionalizados. Polémi-
ca que es zanjada por Lopez Menudo argumentando que «todo prin-
cipio tiene los efectos minimos y generales sefialados por el articulo
1. 4.° del Cédigo Civil. Como consecuencia de la positivizacion, sea
ésta legal o constitucional, algunos de dichos efectos pueden verse
sustituidos e incrementados —nunca rebajados— por los que resultan
obligadamente derivados de dicha positivizacion, segun el rango de
la norma de que se trate. Por tanto, por el hecho de su insercion en
el texto constitucional los principios no quedan desvirtuados, sino
mantenidos en su esencia y enriquecidos en sus efectos»”,

Pese a que el Tribunal Constitucional denomina a los prin-
cipios positivizados en la Constitucion «criterios inspiradores del

Para ALEXY la diferencia principal entre ellos reside que los valores son conceptos
axiol6gicos, mientras que los principios son conceptos deontolégicos, o sea, compor-
tan un juicio sobre lo debido, lo que debe ser; por eso, como el Derecho trata de
lo debido, el razonamiento juridico se hace mejor con los principios. Los entiende
como normas que prescriben que algo debe ser realizado en la mayor medida que
resulte posible, considerando el entorno y las circunstancias del caso, calificindolos
como «mandatos de optimizacién». ALEXY resuelve con las técnicas de los valores los
supuestos de colisién entre principios, asi en ellos se busca qué es «lo mejor» para
convertirlo en «lo debido». Vid también TARDIO PATO, J. A. (2011), op. cit., pp. 221-
230; DWORKIN (1984), ALEXY (1988).
La jurisprudencia constitucional en un primer momento les reconoce un valor infor-
mador de todo el ordenamiento juridico, asi la STC 21/1981, de 7 de julio que fue
secundada por otras como STC 27,1981, 103/1983, 65/1990, pero también nos en-
contramos pronunciamientos ~STS 63/1982, 122/1983, 107/1996 - en los que identi-
fica el término valor con el de principio.
GARCIA DE ENTERRIA, E y FERANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2015), op. cil., p. 500.
9. LOPEZ MENUDO, F. (1993): «Los Principios generales del procedimiento administrati-
vo» en BARNES VAZQUEZ, |. (1993), op. cit., p. 125

™
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I Principios juridicos y finalidades a las que sirve la motivacion

Ordenamiento Juridico» y, en concreto, a los enunciados en el
parrafo 3 del articulo 9 «principios generales del derecho»!?, la
terminologia empleada para referirse a los principios no ha sido
siempre la misma, manejindose expresiones diversas como «prin-
cipios del Derecho», «principios juridicos» o la ya aludida «princi-
pios generales del Derecho»!'. Mientras en ocasiones se han equi-
parado y en otras se han diferenciado segun el tratamiento dado
por cada autor'®, entendemos que hacen referencia a lo mismo y
sin entrar a enumerar las posibles clasificaciones que giran en tor-
no a los principios, pues excede de nuestras miras, nuestra tarea se
limitard a exponer aquellos que mantienen una conexién de ma-
nera directa con la motivacién y la justifican, remitiéndonos para
ello a la clasificacién realizada por Lopez Menudo que atiende a
los principios del procedimiento administrativo, pues como tuvi-
mos ocasion de comprobar en el capitulo anterior, la motivacién
mantiene una relacién inexorable con el procedimiento en virtud
de la teoria de sistema's,

1.2. PRINCIPIOS GENERALES DEL ORDENAMIENTO JURI-
DICO

Como se ha expuesto anteriormente los principios generales no
solo forman parte del orden juridico, sino que lo fundamentan y es-
tructuran dandole su sentido propio, inspirando, junto a los valores,
«toda la produccién juridica y la dindmica misma del sistema nor-

10. STC 10/1989, 24 enero (RTC 1989, 10) FJ 3.

I1. Las preferencias de cada autor a una eXpresion u oira estdn recogidas en la nota a
pie de pagina nimero 63 en GAMERO CASADO, E. (2009): «Objeto, ambito de aplica-
cién y principios generales de la Ley de Administracién Electrénica; su posicion en
el sistema de fuentes» en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (2009): La Ley de
Administracion electronica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de Junio, de acceso
electronico de los ctudadanos a los servicios publicos, Thomson,

12. Mientras autores como BELADIEZ ROJO. M. (1994) iguala tales expresiones consi-

derando que designan el mismo fenémeno, asi la fuente del Derecho que expresa

los valores juridico-éticos de la comunidad, otros como ARCE y FLORES-VALDES, .

(1990): Los principios generales del Derecho ¥ su formulacion constitucional, Cuadernos

Civitas, p. 65, diferencia reservando la expresion principios generales del derecho

para aquellos que «vienen a ser como los gjes sobre los que el ordenamiento se

conformas,

Lopez MENUDO, F. (1992). Vid. también TARDIO PATO, J. A. (2011), op. cit., pp. 91-117;

BELADIEZ ROJO, M. (1994), op. cit., pp. 184-188.

(&}
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La motivacion de los actos administratioos

mativo»'4, El caracter informador que se les atribuye hace de elios
«la atmostera que respiramosjurfdicamente»lfi

Hay principios generales o, como los denomina Lopez Menu-
do, «genéricos» que debido a su valor informador general no se cir-
cunscriben a un sector determinado del ordenamiento, sino que su
fuerza irradia hacia todos los campos del Derecho Administrativo,
extendiéndose incluso al ordenamiento juridico considerado en su
totalidad. Son por tanto principios no solo del procedimiento, sino
comunes a cualquier ambito, son principios de cabecera'®.

La exigencia de motivar determinados actos y que ello respon-
da, entre otras cosas, a principios de orden juridico, es un hecho
que aparte de revelar la especial conexién que mantiene la motiva-
cién con ellos, ha supuesto la ruptura con el criterio que tradicio-
nalmente se ha asentado entendiendo la motivacién como requisito
exigible mediante texto expreso sin dar cabida a ningun principio
juridico que lo exija. Fernando Pablo ha contribuido a ello a partir
de la distincién efectuada de los dos conceptos de motivacion, como
enunciacién y como justificaciéon, manifestando que «... al margen
de los supuestos enunciados en la Ley y en otros textos POsitivos,
la motivacién puede venir exigida por los principios materiales de
legalidad, tutela judicial efectiva, prohibicion de la arbitrariedad y
exigencia de objetividad»"",

La motivacién trae causa de diferentes y variados principios
donde su presencia es incuestionable como seguidamente compro-
baremos.

1.2.1. El Principio de Seguridad Juridica
A. Alcance de este principio

El principio de seguridad juridica constituye una pieza clave de
la armonia del conjunto ordinamental entendida por el Tribunal
Constitucional como «suma de certeza y legalidad, jerarquia y pu-
blicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion

14. MUNOZ MACHADO, S. (2015), Tomo IV, op. cit., p. 58.
15. STC 151/1986, 1 diciembre,

16. LoOpEZ MENUDO, F. (1992), ap. cit., p. 25.

17. FERNANDO PABLO, M. (1993), op. cit., p. 234.
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de la arbitrariedad». La seguridad juridica es para este Alto Tribunal
«la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permite
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad en liberta-
d»'®. Suma equilibrada de principios que no se agota en si misma,
sino que va mds alld, como factor promotor del orden juridico, la
justicia y la libertad. Destaca el valor flexible y funcional de la segu-
ridad juridica, como justificacién de un orden juridico destinado a
la consecucion efectiva de los valores constitucionales, asi mientras
las normas se encuentran vigentes y todos los poderes ptblicos es-
tin obligados al acatamiento y respeto de tales, la seguridad juridica
introduce un factor de racionalidad en el ejercicio del poder al fun-
dirse con la garantia constitucional de la tutela judicial®.

La concepcién unitaria, acumulativa y omnicomprensiva de la
seguridad juridica no excluye la posibilidad de invocar cada una de
las manifestaciones como categoria normativa dotada de sustantivi-
dad propia. El t6pico de seguridad juridica, como apunta Diez Pica-
70, se reconoce como una féormula abierta dentro de la cual caben
multitud de supuestos y de subnormas®. Los principios consagrados
en el apartado tercero del articulo 9 del texto constitucional son
atributos de la seguridad juridica que no deben entenderse como
«compartimentos estancos sino intercomunicables cobrando cada
uno de ellos valor en funcién de los demds»?'. En el plano norma-
tivo de produccién, el principio de seguridad juridica se aproxima
al de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, y en
el plano de la aplicacién, es donde se reconoce la mayor virtud del
principio de seguridad juridica, en cuanto herramienta fundamen-
tal del derecho a la tutela judicial efectiva™.

Este caracter integrador de la seguridad juridica no es el anico
a tener presente al indagar acerca de su sentido y significado, pues
otras acepciones bdsicas del término resaltan y ayudan a despejar
atn mas su denso y espeso concepto, como las expuestas por Pérez
Lufio al distinguir una dimensién objetiva y otra subjetiva del pro-

18. STC 27/1981, 20 julio (RTC 1981, 27) £J 10.

19. STC 57/2003, 24 marzo (RTC 2003, 57) ¥] 4.

20. DIEZ P1cAZO, L. (2014): La seguridad juridica y otros ensayos, Cuadernos Civitas.

21. STC99/1987, 11 junic (RT'C 1987, 99) F] 6.

22, BERMEJO VERA, 1. (2010): «El principio de seguridad juridica», en SANTAMARIA Pas-
TOR, J. A, (Coord.) (2010}, op. cit., p. 84
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pio principio®. La primera acepcion que responde a la seguridad
Juridica stricio sensu, se manifiesta como exigencia objetiva de regu-
laridad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones. En esta dimensién objetiva dos son las exi-
gencias basicas, asi una correccién estructural como garantia de una
formulacién adecuada de las normas del ordenamiento Jjuridico y
una correccion funcional que comporta la garantia de cumplimien-
to del Derecho por todos sus destinatarios y especialmente por los
organos encargados de su aplicacion.

La segunda acepcién cargada de dosis de subjetividad muestra
a Ia seguridad juridica a través de la «certeza del Derecho» como
la proyeccién en las situaciones personales de la seguridad objetiva
que requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por sus
destinatarios. La seguridad es, ante todo, certeza o certidumbre, es
la posibilidad en que cada individuo se puede encontrar de conside-
rar que seran ciertas en el futuro determinadas circunstancias que
debemos considerar como de indubitada produccién y que enlaza
de forma inmediata con la idea de confianza®".

Nuestro texto constitucional que acoge tanto los requisitos es-
tructurales como los funcionales presenta la seguridad como valor,
principio y derecho fundamental, que conecta tanto la dimensién
funcional de la seguridad con su sentido estructural, pues la suje-
cion universal a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridi-
co precede a las manifestaciones enunciadas en el articulo 9.3 CE,
es decir, a los principios de jerarquia y publicidad normativa, irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables, res-
ponsabilidad de los poderes piiblicos e interdiccién de la arbitra-
riedad. La seguridad juridica ostenta un caricter de denominador
comun de tales categorias juridicas que contribuyen a perfilarla y a
entenderla®,

B. La motivacién como garantia de la certeza

La motivacién de las decisiones administrativas se presenta
como una de las exigencias mds l6gicas y vinculadas a la seguridad

23. PEREZ LUNO, A. E. (1994): La seguridad juridica, Atiel, 2.° edicién, pp. 29-80,
24. DiEz Picazo, L. (2014), op. cit., p. 170.
25. STC 165/1999, 27 septiembre (RTC 1999, 165) FJ2.
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J‘uridica de las resoluciones adoptadas. Son frecuentes las invocacio-

nes a la seguridad juridica con la pretension de justificar cualquier
medida o actuacién adoptada hasta el punto de motivar de manera
convincente solo recurriendo al principio de seguridad juridica. En
cualquier supuesto de conflicto juridico, por medio de un razona-
miento, debe existir una efectiva garantia que permita explicar y jus-
tificar la solucién adoptada. La motivacion es una de ellas.

En un primer momento la motivacién enlaza con la vertiente
objetiva de la seguridad, en concreto con su aspecto funcional, en
el sentido que si la Administracién, entendida como 6rgano encar-
gado de aplicar el Derecho, al actuar de manera regular con suje-
ci6én al bloque de la legalidad, cumple con la motivacion, garantiza
el cumplimiento del Derecho y permite una de las garantias funcio-
nales de la seguridad juridica que es la justificacion de las decisiones
adoptadas.

Por otro lado, la motivacién también conecta con la faceta sub-

jetiva de la seguridad juridica, al representar la certeza la otra cara

de la seguridad, siendo el destinatario participe del conocimiento
del Derecho. La expectativa de certeza juridica puede ser entendida
como apunta Aarnio en un sentido amplio que cubra dos elemen-
tos sustanciales: evitar la arbitrariedad y lograr la decisién correcta®,
pero al no existir una tinica respuesta correcta la certeza garantizada
debe entenderse no en términos absolutos sino relativos en especial
ante cuestiones puramente valorativas, pues recordando a Alexy con
la aplicacion de las reglas del discurso practico racional se reduce la
irracionalidad?’.

Con el cumplimiento de la exigencia de motivacion de las deci-
siones administrativas se exteriorizan las reflexiones como factor de
racionalidad que permitira al destinatario del acto el conocimiento
de los motivos que condujeron a la Administracién a adoptar una
u otra decisién. La explicacion detallada y razonada por el organo
administrativo de dichos motivos recogidos en la motivacion es un
maximo exponente, por tanto, del principio de seguridad juridica.

26. AARNIO, A. (1991): Lo racional como razonadle, Centro de Estudios Constitucionales,
p. 26.

27, ALEXY, R. (1993): Teoria de los derechos fundamentales, Centro e Fstudios Constituciona-
les, Madrid,
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Muchas pricticas son las que distorsionan la actuacion adminis-
trativa como el silencio administrativo, las dilaciones indebidas o la
falta de motivacién. El incumplimiento de la motivacién acarrea in-
seguridad juridica repercutiendo en el inexcusable derecho al con-
trol de las resoluciones. -

En definitiva, la motivacién como vehiculo transportador de ra-
zones y justificaciones, garantiza la seguridad Juridica, evitando si-
tuaciones de riesgo al ser cumplida como exigencia legal por parte
de la Administracién y asegurando la certeza al facilitar el conoci-
miento de tales razones generando de una manera u otra confianza.

1.2.2. El Principio de Interdiccién de 1a arbitrariedad de los pode-
res publicos

A. Planteamiento de su doble vertiente

La actuacion de los poderes publicos es limitada, entre otros,
por el principio de interdiccién de arbitrariedad de los poderes pu-
blicos que nuestra Constitucién proclama y cuyo alcance ser4 distin-
to segun se aplique a uno u otro poder, debido, por un lado, a que
la amplitud de la discrecionalidad del legislador es muy superior a
la que corresponde a la Administracién o a los Juecesy tribunales y,
por otro, a la legitimidad de las decisiones; asi la legitimidad de las
decisiones legislativas, a diferencia de las decisiones administrativas
y judiciales emana fundamentalmente de la posicién constitucional
del 6rgano que las adopta y no de la expresion de las razones que
Justifican la decisién concreta en cuestién,

El poder administrativo en un Estado social democriatico de de-
recho es siempre, y sobre todo el discrecional, un poder funcional,
un poder obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcién
por la que fue creado, a Justificarse en su ejercicio y a justificar, tam-
bién su conformidad a la Ley y al Derecho, a los que esta expresa y
plenamente sometido por la Norma fundamental.

En nuestro ordenamiento juridico, el principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos de origen doctrinal se

28. FERNANDEZ, T. R. (2005): Del arbitrio yde la arbitrariedad judicial, Iustel, Madrid; (2008):
De la arbitrariedad de la Administracion, 5.° ed., Civitas, Madrid.
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recoge, veinte afios después de su formulacién, en la Constitucion
de 1978 de la mano de Martin Retortillo, senador constituyente por
aquel entonces, y que a través de una enmienda quiso darle acogida
como «un mecanismo mas de control de los poderes pablicos», en-

tendiéndolo también como una «opcion saludable para una Consti-
tucién democratica»®.

Para comprender, aunque sea de forma breve y somera, el ver-
dadero sentido y alcance del principio que nos atafie es necesario
ahondar en el término arbitrario que ha tenido una pluralidad de
significados heterogéneos desde la facultad de decidir en justicia sin
atenerse a reglas y formas preestablecidas, como el arbitrio de equi-
dad, hasta los significados peyorativos que identifican arbitrario con
despético o tirdnico o con actuacién sin fundamento alguno, ni de
raz6én, ni de experiencia pasando por el significado de neutral, de
voluntario, en el sentido de espontaneo o no forzado®.

A través de las obras de intelectuales y teéricos como Locke y
Montesquieu se descubre uno de los significados que tiene el princi-
pio de interdiccion de la arbitrariedad entendiendo la arbitrariedad

99, MARTIN RETORTILLO BAQUER, L. (1984): Materiales para una Constitucion, Madrid, Ar-
kal Editor.
A raiz de varios trabajos de GARCIA DE ENTERRIA (Recension del libro de LEIBHOLZ,
«Die Gleichheit vor dem Gesetz», y el articulo «Recurso contencioso directo contra
las disposiciones reglamentarias y recurso previo de reposicion», ambos publicados en
RAP niim. 29 junto a un tercer trabajo titulado «La interdiccion de la arbitrariedad
en la potestad reglamentaria» y publicado en RAP ntm. 30, en el que se trazan los
perfiles juridicos del principio adoptando el término de LEIBHOLZ, como «estimulo
inicial», permitiéndole encontrar un punto de conexion con el término arbitrariedad
que de forma incipiente y silenciosa se colaba en nuestros textos legales de aquel en-
tonces (articulo 17 Fuero de los Espaiioles). En esta construccién, de transposicion
arrastra la interdiccién de la arbitrariedad a una vinculacion a los principios gene-
rales del orden juridico dotando asi de mds contenido a los limites que se habian
formulado para controlar al legislador. Tal construccién no ha quedado exenta de cri-
tica, asi es conocida la representada por RUBIO LLORENTE, que sustrae al principio de
sustantividad propia, equiparandolo al principio de igualdad como acuné en su dia
LEBHOLZ. La nocién de interdiccion de la arbitrariedad fue acufiada por LEIBHOLZ
para ofrecer un criterio con el cual ponderar el respeto por el legislador del principio
de igualdad. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. (1991): «:Es inconveniente o initil la pro-
clamacién de la interdiccién de la arbitrariedad como principio constitucional? Una
nota», RAP nim. 124, pp. 211-212.

30. Una sintesis del origen del adjetivo arbitrario en las lenguas castellana, francesa, in-
glesa e italiana es expuesta en FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2008), op. cit., p. 147, vid.
nota a pie niimero 37.
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como equivalente de injusticia, y que posteriormente asumiria The-
ring, sin embargo, lo arbitrario no se reduce solo a esto; arbitrario
también es lo contrario a la razén, que constituye el limite de todo
poder, como advirtiera Galligan al afirmar que «la arbitrariedad es,
en este sentido, la antitesis de racionalidad».

De manera mds concreta, como apunta Fernandez Rodriguez,
arbitrario es «todo aquello que es o se presenta como carente de
fundamentacién objetiva, como incongruente o contradictorio con
la realidad que ha de servir de base a toda decisién, como despren-
dido de o ajeno a toda razén capaz de explicarlo». Este seria para
el autor el verdadero sentido del articulo 9.3, «el novum especifico»
que aporta parte de la «exigencia irrenunciable a todas las autorida-
des administrativas de una justificacién racional de todas sus decisio-
nes sin excepcién y de la correlativa proscripcion de las que llegue
4 comprobarse que carecen de ella y resultan ser simple expresién
de la mera voluntad o el simple capricho de quienes la adoptan»?!.
El inico poder que la Constitucién acepta como legitimo en su con-
creto ejercicio ha de ser el que se presente como resultado de una
voluntad racional, en el que demuestre en cada caso que cuenta con
razones justificativas. Esta exigencia de Justificacién expresa, argu-
menta Fernando Pablo, debe entenderse como uno de los conte-
nidos y una de las consecuencias que resultan de la proclamacién
de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos y que
constituird uno de los fundamentos de la motivacién del acto admi-
nistrativo, la cual serd exigible tanto a los actos discrecionales como
a los reglados®,

La recepcién constitucional del principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes ptiblicos, formulado como principio de
control de la potestad reglamentaria exigiendo un control de fondo
sobre la justificacién del reglamento y sus contenidos, se presenta
en su articulo 9.3 in fine de la Constitucién como principio matriz
unificador de una serie de preceptos constitucionales que tienen en
comun la exigencia de justificacién de los actos de los poderes pu-
blicos empledndose a su vez para medir la legitimidad constitucional
de cualquier decision de los poderes publicos. En términos genera-

31. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2008), op. cit., p. 241
32. FERNANDO PABLO, M. M. (1993), op. it., pp. 145y ss.
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les podria afirmarse que una decision de cualquier poder pablico se
considera arbitraria si es fruto de una manifestacion de la voluntad
particular del 6rgano que la adopta sin una cobertura razonable en
la Constitucién o en las demds reglas que constituye el Derecho vi-
gente en un momento dado.

El principio de interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos, aparte de ser esencial para el estudio de la discrecio-
nalidad administrativa, proscribe, por un lado, de nuestro sistema

juridico-politico el poder entendido como simple expresion de la

voluntad y la fuerza de quien lo detenta, e incorpora, por otro, un
contenido positivo al exigir razones capaces de sostener y justificar
en cada caso las decisiones: «la exigencia imperativa e inexcusable
del fundamento adicional de la razén para toda decisién en la que
el poder se exprese»™.Y son a estas razones a las que nos debemos
aferrar cuando engarzamos con la cuestion de la motivacion. La ver-
tiente positiva de principio de interdiccién de la arbitrariedad exige
decisiones racionales y motivadas.

Dicho principio tambi€n supone, en relacion con el principio
de igualdad, exigir de los poderes publicos un comportamiento que
les impone no solo conductas adecuadas al Derecho sino también la
motivacién de sus decisiones y la racionalidad de las opciones que
les guian™.

Pese a que el principio de interdiccion establece un claro man-
dato-prohibicién que hace referencia a que la Administracion actue
racionalmente y la prohibicién de comportamiento, por tanto, irra-
cionales, no nos debemos limitar Gnica y exclusivamente a afirmar
que «la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes se agota en
una pura negacion, de la que no puede extraerse otras consecuen-
cias» sino que, como apostilla Ferndndez Rodriguez, «la prohibicion
de arbitrariedad incorpora asi un contenido positivo al exigir razones
capaces de sostener y justificar en cada caso las decisiones, esto es, la
voluntad, de quienes detentan algtin poder sobre los ciudadanos»®.

Por todo ello, la motivacién desde la éptica del principio que
ahora nos ataiie, el principio de interdiccién de la arbitrariedad de

33. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2008), op. cit., pp. 240y ss.
34, MUNOZ MACHADO, 8. (2015), Tomo III, op. cit.,, p. 287.
35. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R, (2008), op. cit., pp. 20, 243 y 245.
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los poderes pblicos, no solo se presenta como un instrumento pre-
ventivo de la arbitrariedad sino también como garante de una actua-
cién administrativa racional.

B. La motivacion como instrumento preventivo de la arbitrariedad

Constitucionalizado el principio de interdiccién de la arbitra-
riedad, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo,
lo han aplicado para controlar las decisiones de todos los poderes
publicos y aunque su aplicacién en las decisiones legislativas ha sido
mds limitada, es de mencionar que en el ambito Jjudicial y adminis-
trativo se observa la curiosa coincidencia del uso del mismo parame-
tro para determinar la infraccién del principio: el parametro de la
motivacion®®,

Para algunos autores la motivacién es considerada como un ele-
mento central en la distincién entre las decisiones administrativas
arbitrarias y las que no lo son y su ausencia implica por si misma la
existencia de una decisién basada en la exclusiva voluntad de quien
la adopta y, por tanto, arbitraria. La motivacién la presentan como
primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario®’,

Pese a ello, debemos ser cautos en afirmar que la ausencia de
motivacion arrastre siempre la arbitrariedad, pues no siempre la
falta de motivacién conduce a una arbitrariedad. La ausencia o in-
suficiencia debe considerarse como acertadamente apunta Desden-
tado Daroca como «indicio de arbitrariedad», manifestando que el
elemento relevante para enjuiciar la arbitrariedad de una decisién
no es realmente la motivacién, sino los motivos, las razones de fon-
do que permiten justificar la decisién. Para esta autora es el conoci-
miento de las razones lo que permite examinar el proceso racional
de formacién de la voluntad administrativa y controlar su arbitra-
riedad, recalcando que lo verdaderamente relevante desde la pers-
pectiva del control de la arbitrariedad no es si el acto incluye o no la

36. STC 155/2002, 22 julio (RTC 2002, 155) F] 14y 15; STS 30 junio 1982 (R] 1982, 5249)
C9; STS 15 octubre 1985 (R] 1985, 4595) FJ 3; STS] (Mad) nim.787/ 2001, 22 junio FJ
2.

37. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1991): «Arbitrariedad y discrecionalidad» en MAaR-
TIN RETORTILLO, S. (1991): Estudios sobre la Constitucién Espaniola. Homenaje al Profesor
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Vol. II, p. 2298; IGARTUA SALAVERRIA, J. (1998), op. cit.,
p. 97.
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correspondiente motivacion, sino si se encuentra o no debidamente
respaldado por razones suficientes y atendibles®.

Los tribunales han encontrado en dicho principio un test para
la verificacion de la adecuacion a Derecho de la actividad adminis-
trativa, siendo la motivacion, de todos los posibles criterios emplea-
dos para determinar la arbitrariedad de la decision, el mas elegido.
Aunque desde un primer momento las decisiones motivadas tienen
una apariencia de fundamentacion objetiva, el papel que desempe-
na la motivacién es fundamental porque sirve de modo concreto
para conocer los argumentos que utiliza la Administracion y es de-
terminante, aunque no con caracter exclusivo, para prevenir la arbi-
trariedad de las decisiones administrativas.

C. La motivacion como aval de una actuacion administrativa racional

El principio de interdiccion de la arbitrariedad consagra un va-
lor juridico que se percibe como evidente en las sociedades moder-
nas, el de racionalidad del actuar administrativo®. El fundamento
del deber de actuar racional entendido como principio politico ba-
sico, se encuentra recogido, tras la aprobacién de nuestra Consti-
tucion, de forma explicita en el parrafo tercero del articulo 9 al ga-
rantizar la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
aunque para algunos autores se ha encontrado en la idea de servicio
al interés general®.

La actuacién administrativa realizada en el ambito de decisiones
valorativas viene presidida por un deber positivo de comportamien-
to de modo objetivo en el que se pondere y valore las diferentes op-
ciones escogiendo por parte de la Administraciéon la mas razonable
y asi adoptar la solucién racional mejor posible*.

Para el logro de comportamientos racionales y decisiones razo-
nables es importante tener en cuenta dos momentos, por un lado,
el momento de ponderacién de los datos y por otro el momento de
la adopcion de la decision final, en los que debe existir una cone-

38. DESDENTADO DAROCA, E. (2009), op. cit., p. 87.
39. AARNIO, A, (1991), op. cit., p. 251,

40. PONCE SOLE, J. (2001), op. cit., p. 2153,

41, AARNIO, A, (1991), op. cit., pp. 207 vy ss.
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xion logica entre ambas operaciones, de tal manera que la decisién
final sea consecuente con el material y las razones acreditadas en el
expediente y siendo significativas en ambos la presencia de la moti-
vacion.

La ponderacién efectuada en el procedimiento debe dar lugar
a la existencia de una justificacién racional en el expediente cohe-
rente con la realidad de los hechos por lo que en el desarrollo del
comportamiento racional el procedimiento administrativo desem-
pena un papel significativo pues como apunta Ponce Sole «el pro-
cedimiento si es correctamente disefiado y seguido ayuda a obtener
decisiones mds acertadas, mds adecuadas al interés general, al forzar
a la Administracién al estudioso cuidado y atento de las alternativas
existentes»*?,

La configuracién correcta del procedimiento lmpone una pre-
via reflexion sobre la decisién que se pretende adoptar, con la prac-
tica de pruebas y audiencia del interesado, en la que, en toda esta
amalgama de tareas, la motivacién recoge todas las reflexiones plan-
teadas siendo participe en garantizar una actuacién administrativa
racional.

La decisién final adoptada debe guardar una racional cone-
xi6n con el fundamento existente en el expediente y la motivacién
es prueba de ello. El deber de racionalidad implica, por tanto, no
solo la existencia de un razonamiento légico, sino la consistencia
logica entre éste y la decision, conectando la racionalidad con la
congruencia: «la resolucion debe ser congruente con las actuacio-
nes realizadas en la fase de instruccién del procedimiento». De ahi
la importancia del cumplimiento adecuado de una motivacién, no
solo basta que se dé sino que ha de ser congruente con los datos que
obren en el expediente.

Lo racional es una exigencia del ordenamiento juridico deri-
vado de tal principio y se garantizara con el cumplimiento de una
motivacion adecuada y conforme a Derecho. La racionalizacién que
la exigencia de resolucién expresa entrafia se acrecienta en los su-
puestos en que la resolucién deba ser motivada, reduciéndose en
tales casos la dosis de irracionalidad.

42.  PONCE SOLE, J. (2001), op. cit., p. 285.
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Por todo ello, la motivacion avala el cumplimiento del mandato
de la racionalidad actuando como instrumento para el logro de esta
como valor juridico.

1.2.3. El Principio de Proporcionalidad

A. Aproximacion del principio de proporcionalidad como limite a la res-
triccion de derechos por los poderes piiblicos y como mandato de opti-
mizacion

La Constitucion proclama ciertos valores, como la justicia, que
vinculan a la actuacién administrativa en términos generales. Dicha
actuacién aparece intimamente relacionada con la nocién de pro-
porcionalidad que entra en juego como herramienta que posibilita
un servicio objetivo efectuando una tarea de ponderacion de situa-
ciones de medios, fines que hace posible el logro de decisiones obje-
tivas y justas al servicio del interés general.

En nuestro ordenamiento juridico administrativo, como en el
resto de la mayoria de los ordenamientos juridicos de paises euro-
peos, es comin afirmar que el principio de proporcionalidad debe
su existencia y reconocimiento a la jurisprudencia y a la doctrina
mads que al derecho positivo.

Por ello, es de resefar por un lado, el notorio esfuerzo de for-
malizacién del propio principio procedente de altas instancias como
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ejerciendo gran influencia en la
jurisprudencia interna, en especial en la constitucional®, y por otro
lado, 1a relevante labor doctrinal que desde un primer momento,
mediante sélidas justificaciones alumbran la construccién técnica
del principio de proporcionalidad, resultantes de valiosos y decisi-
vos estudios*.

43. La jurisprudencia constitucional asume la aplicacién del principio de proporciona-
lidad por influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y posteriormen-
te también por influencia de la propia doctrina cientifica alemana y espanola. Vid.
GONZALEZ BEILFUSS, M. (2003): El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Aranzadi; LOPEZ GONZALEZ, |. [. (1988): &I principio general de
proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo, op. dt., pp. 51-73.

44, LOPEZ GONZALEZ, J.L (1988); BARNES, J. (1994): «Introduccién al principio de pro-
porcionalidad en el Derecho comparado y comunitario», RAS num. 135y (1998);
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Pero sin duda lo que ha dotado de verdadero sentido a tal cons-
truccion ha sido la incorporacién de manera progresiva de todo lo
generado por la dogmatica alemana a través del triple test de la pro-
porcionalidad que engloba a su vez otros requisitos tales como el
de idoneidad, el de adecuacién y el de proporcionalidad en sentido
estricto y que adquieren especial protagonismo al trasladar el princi-
pio a sus posibles dmbitos de aplicacién®.

Tradicionalmente el dmbito de aplicacién del principio de pro-
porcionalidad ha sido la esfera de intereses del individuo frente la
intervencién publica, observindose una tendencia expansiva en la
cual se entiende que el principio no solo opera como criterio de
ponderacion de las intervenciones publicas en la esfera de los par-
ticulares, sino también adquiere una dimensién propia en el De-
recho comunitario como criterio de articulacién de las relaciones
interordinamentales con los derechos de los estados miembros y
en el Derecho interno como criterio orientador en la aplicacién y
control del ejercicio de distintas potestades, especialmente las dis-
crecionales.

Ha sido en el contexto de la limitacién de derechos por los po-
deres ptiblicos donde se ha llevado a cabo la articulacién técnica del
principio de proporcionalidad para su correcta aplicacién exigién-
dose la superacion del triple juicio, anteriormente mencionado, que
opera como «un importante instrumento de valoracién del canon
de legalidad o constitucionalidad en su caso, de las intervenciones
de los poderes ptiblicos determinantes de limitaciones de derechos
o intereses tutelados por el ordenamiento juridico»*.

Junto a este ambito clasico de aplicacion, destaca una segunda
funcionalidad del principio de proporcionalidad que desempolva

«El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cuadernos de Derecho Publico,
nam. 5, INAP; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1994): Voz «Principio de Proporciona-
lidad», Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Vol. 111, pp. 5.083-5085; CARLON RuIZ,
M. (2010): «El Principio de proporcionalidad» en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (Coord)
(2010); SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D. (2004): El control de proporcionalidad de la
actvidad administrativa, Tirant lo Blanch; BERNAL PULIDO, C. (2005).

45. BARNES, J. (1994), op. cit., pp. 497-515; CARLON RuIz, M. (2010), op. cit., pp. 206-208.

46. LOPEZ GONZALEZ, J. 1. (2014): «El Principio de proporcionalidad y la simplificacién
de procedimientos y de cargas administrativas» en GAMERO CASADO, E. (Dir.) (2014):
Simplificacion del procedimiento administrativo y mejora de la regulacion. Una metodologia
para la eficacia y ol derecho a la buena administracion, Tirant 1o Blanch. p. 121.
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sutil y habilmente Lépez Gonzdlez de la doctrina alemana, el de ser
un «instrumento de optimizacién de medidas» para la aplicacién de
otros principios como el principio de igualdad y los que protago-
nizan las razones imperiosas de interés general. El autor nos hace
participe de este otro ambito operativo del principio de proporcio-
nalidad del que desvela «las exigencias positivas del principio para
cooperar en la aplicacién de otros principios que en cuanto man-
datos de optimizacion exigen la adopciéon de medidas adecuadas
necesarias y equilibradas para dar cumplimiento gradual y seguin
las circunstancias concretas de cada caso, a los fines que como tales
principios satisfacen en el ordenamiento juridico», y del que pun-
tualiza que el principio de proporcionalidad «coopera con el man-
dato de optimizacion de estos fines, en la depuracién de medidas
que no respondan al triple juicio de idoneidad, necesidad y menor
perjuicio para satisfacer la finalidad pretendida que derivan de la
propia naturaleza relacional, proteica o relativa y de cardcter negati-
vo que se predica de aquél»*.

Por otra parte, la falta de positivizacion en Derecho espanol pa-
rece anunciar, en términos generales, una escasa operatividad del
principio de proporcionalidad, ante lo cual la doctrina y la jurispru-
dencia no han dejado de indagar acerca del fundamento constitu-
cional del principio, identificandolo como un principio latente, a
pesar que el texto constitucional no hace referencia al mismo de
forma expresa.

En el plano infraconstitucional, en cambio, teniendo como re-
ferencia al ordenamiento juridico administrativo si ha habido mues-
tras de formulacién que aunque en un principio se reconducia a
ambitos concretos de la actuacion administrativa, como el local®s,
hoy con la reciente aprobacién de la Ley 25/2009, de 22 de diciem-
bre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley
sobre el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, conoci-
da como «Ley Omnibus», aprobada dentro del proceso de transpo-

47, LOPEZ GONZALEZ, ]. L. (2014), op. cit., p. 127. El autor en el estudio particular conecta
el principio de proporcionalidad y la simplificacién de procedimientos y de cargas
administrativas y refleja como el articulo 39 bis trata el principio de proporcionalidad
como criterio legal de regulacién minima necesaria para optimizar la «buena regula-
cién».

48. LOPEZ GONZALEZ, J. 1. (1988), op. cit., pp. 20-22.
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sicién de la Directiva 2006,/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, se puede contemplar una formulacién mas gene-
raly completa del principio de proporcionalidad en nuestro ordena-
miento juridico-administrativo. El articulo 4.1 de la LRJSP, con una
redaccion practicamente idéntica al articulo 39 bis apartado 1 de la
recién derogada Ley 30/92, da entrada al principio en una formula-
cién que afecta a la actividad de todas las Administraciones Publicas
no solo en su vertiente de control de las intervenciones piblicas en
el ejercicio de derechos por adopcién de medidas o exigencia de re-
quisitos, sino también como mandato de optimizacién, pues como
acertadamente apunta Lépez Gonzilez se trata de un precepto que
«sintetiza perfectamente el principio de proporcionalidad aplicado
a la limitacién de derechos y libertades, tanto en su significacién
clasica como en la actual de optimizacién de la mejora de la regula-
cion, mediante la simplificacién de procedimientos y reduccién de
cargas administrativas»*.

B. La motivacion como exigencia que cumplimenta el principio de pro-
porcionalidad: su reflejo en los actos administrativos sancionadores y
en aquellos que limitan derechos fundamentales

Frente a las intervenciones de los poderes publicos que limiten
derechos, libertades o intereses de los particulares, el principio de
proporcionalidad se presenta como un instrumento de control ju-
ridico que verifica la legalidad de la medida adoptada, operando a
través de un proceso valorativo de ponderacién justificada y razona-
ble de los elementos de la norma habilitante ~presupuesto de hecho,
los medios y el fin~, para declarar finalmente si se adecua o no tal
medida al ordenamiento juridico. En la esencia de este principio re-
lacional, como asi lo denominara tiempo atras Barnes Vazquez en un
estudio particular, es donde se encuentra la valoracién de una ecua-
ci6n medio-fines en la que se compara dos magnitudes: «los medios
a la luz del fin» quedando condicionada la actividad administrativa
al determinar que, si existen diferentes alternativas para alcanzar los
fines, se debe optar por la menos restrictiva de derechos?™,

49. LOPEZ GONZALEZ, J. 1. (2014), op. cit., p. 187.
50. BARNEZ VAZQUEZ, J. (1998), op. cit., p. 17.
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La adopcion de medidas desproporcionadas por parte de la Ad-
ministracién supone una quiebra de la regularidad y normalidad de
producciéon normativa y aplicacion del Derecho Administrativo no
cumpliéndose de manera satisfactoria el principio de legalidad, de
ahi la importancia de un control de proporcionalidad de la accién
administrativa.

La superacion del triple juicio de idoneidad, necesidad y equi-
librio opera como un instrumento de valoracion de la legalidad de
dicha intervencion o medida que lleva implicito el deber legal de su
motivacion expresa y garantiza un correcto cumplimiento y respeto
al principio de proporcionalidad. La presencia de la motivacién es
evidente, de ello no cabe duda, sobre todo cuando se efectia un
control de la proporcionalidad a posteriori actuando el principio
como parametro de control de excesos de intervencién correspon-
diendo a la Administracion trasladar en la motivacién «la adecua-
cion de la medida para proteger el interés publico, su necesidad
como medida menos restrictiva y el equilibrio de la medida con la
tutela de otros bienes juridicos implicados en cada caso concreto»®',

La conexion de la motivacion con el principio de proporciona-
lidad se deja entrever a través de enunciados legislativos como de
concretos dictados jurisprudenciales. De una parte, el legislador, a
raiz de la transposicién de la Directiva 2006/123/CE, impone la exi-
gencia necesaria de la motivacién menciondndola de manera expli-
cita y clara en un primer momento en el articulo 39 bis de la Ley
30/92 y recientemente, en el vigente articulo 4 de la LRJSP

«Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, establezcan medidas que limiten el
ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cum-
plimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, de-
beran aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la me-
dida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién
del interés publico asi como justificar su adecuacion para lo-
grar los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se pro-
duzcan diferencias de trato discriminatorio. Asimismo, debe-
ran evaluar periddicamente los efectos y resultados obtenidos».

il

LOPEZ GONZALEZ, |. L (2014), op. cit., p. 125.
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El juicio de proporcionalidad, en relacién con la adopcion de
medidas que limiten el ejercicio de derechos o exijan el cumpli-
miento de requisitos para el desarrolic de una actividad, se hari
efectivo ante presupuestos tales como la eleccién de la medida me-
nos restrictiva, la motivaciéon de su necesidad para proteger el in-
terés general y la justificacion de su adecuacién para el logro de
los fines que se persiguen. La justificacién razonada de tales presu-
puestos legales anuncian la efectividad del principio de proporcio-
nalidad facilitando el control jurisdiccional de la actividad adminis-
trativa ante el posible incumplimiento de dicho principio, de ahi
la importancia sublime de la adecuada motivacién como exigencia

ineludible que garantiza y cumplimenta el principio de proporcio-
nalidad.

Las decisiones jurisprudenciales exponen a la motivacién como
medio para enjuiciar la proporcionalidad de la restriccién del dere-
choy hacen uso de ella como herramienta fundamental que cumpli-
menta dicho principio pues entienden que les auxilia en el contras-
te que deben efectuar tales 6rganos del triple juicio de valoracién
de la medida empleada, generando por ello una significativa reva-
lorizacion de su figura. De todas ellas, una materia que debemos re-
saltar por la evidente conexion entre la exigencia de motivacién yel
principio de proporcionalidad es sin duda la materia sancionadora,
en la que de entrada dicha conexiéon queda latente en un aspecto
tan relevante como es la justificacion de la sancién impuesta por el
organo competente que configura a su vez, entre otros, el conteni-
do mismo de la motivacién de las resoluciones sancionadoras. No
es suficiente con motivar en la resolucién sancionadora la culpabili-
dad del administrado responsable de la infraccién, evidenciando la
acreditacion de los hechos constitutivos del ilicito y la participacién
de aquél en los mismos; se hace imprescindible también que la san-
cion se adecue a las exigencias del principio de proporcionalidad, lo
cual puede lograrse como recuerda Garberi Llobregat mediante la
oportuna motivacion de los elementos o circunstancias atenuatorias
0 agravatorias tomadas en consideraciéon para calcular el montante
o duracion de la sancién definitivamente impuesta®,

52. GARBERI LLOBREGAT, G. (2012): Derecho Administrativo Sancionador Prictico, Vol. 1,
Bosch
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Los tribunales destacan que debe ser objeto especifico de moti-
vacion, los criterios y razones determinantes de la sancién y su con-
creta extension, especialmente si no se ha optado por el grado mini-
mo de la sancién, y aunque tal exigencia mantiene nexos con otros
principios, bien es cierto que la jurisprudencia alude al principio
de proporcionalidad como el argumento mas reiterado. Asi se des-
prende de una sentencia del Tribunal Supremo relativa a la sancion
disciplinaria impuesta a un funcionario

«... la potestad sancionadora no tiene caracter discrecional y
esto conlleva que, cuando para una determinada infraccion
haya legalmente previsto un elenco de sanciones, la imposi-
ciéon de una mas grave o elevada de la establecida con el ca-
racter de minima debera ser claramente motivada mediante
la consignacion de las especificas razones y circunstancias en
que se funda la superior malicia o desidia que se tienen en
cuenta para elegir ese mayor castigo. Asi lo impone la inter-
diccién de arbitrariedad del articulo 9.3 de la Constitucion y
también el principio de proporcionalidad comprendido en
las garantias del articulo 25 del mismo texto constitucional».”

De forma especial en materia de extranjeria, las declaraciones
jurisprudenciales no dudan en reflejar la vinculacion existente entre
la exigencia de motivacién y el principio de proporcionalidad®, en
concreto en aquellos supuestos en los cuales se impone una sancion
mas grave o elevada que la establecida con el caracter de minima,
como la de expulsién del en lugar de la multa, manifestando que

«podra aplicarse, en atencioén al principio de proporcionali-
dad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del territo-
rio espanol, previa la tramitacion del correspondiente expe-
diente administrativo y mediante la resolucion motivada que
valore los hechos que configuran la infraccion»®.

«En cuanto sancién mas grave y secundaria, la expulsion re-
quiere una motivacion especifica, y distinta o complemen-

53. STS 25 septiembre 2003 (R] 2003, 7199) Rec. 527/1998 FJ 2.
54. STS 26 enero 2015 (R] 2015, 299) Rec. 1526/2013 EJ 8.
55. STS] (Pais Vasco) nidm. 314/2014, 4 junio F] 4.
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taria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada
simplemente, como hemos visto, con multa. Segin lo que
dispone el articulo 55.3, (que alude a la graduacién de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable
también para elegir entre multa y expulsién), la Administra-
cién ha de especificar, si impone la expulsién, cudles son las
razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de
dafio o riesgo derivado de la infraccién vy, en general, afiadi-
mos nosotros, cudles son las circunstancias juridicas o ficticas
que concurren para la expulsién y prohibicién de entrada,
que es una sancion mas grave que la de multa»5

En la misma linea de exposicion se expresa el Tribunal Supre-
mo en otro pronunciamiento claro y contundente que hace refe-
rencia a la sancién impuesta debido a la competencia desleal entre
notarios

«La obligada aplicacién del principio de proporcionalidad se
traduce en una actuacion reglada, consistente en tomar en
cuenta o en consideracion, razonadamente y con la motiva-
cién precisa, los elementos, criterios y pautas que a tal fin se
deduzcan del ordenamiento en su conjunto, o del sector de
éste afectado, y en particular los que haya podido establecer
la norma juridica aplicable»?".

A todos estos supuestos se le suma una larga lista de materias
que igualmente reflejan la aludida conexién entre motivacién y
principio de proporcionalidad como las sanciones impuestas en 4m-
bitos relativos al transporte por carretera®, aguas®, los Colegios pro-

. pd . . s b . . p
fesionales® y trafico, circulacién de vehiculos y seguridad vial®!.
b <

56. STS 25 octubre 2007 (RJ 2007, 6500) Rec. 2260,2004 FJ 5; STS 27 abril 2007 Rec.
981/2003 FJ 4; STS] (Murcia) nim. 257,/2009, 23 marzo F] 2; STS] (And) ntim.
2590/2008, 24 octubre FJ 2; STS] (Murcia) ntim. 418,/2006, 19 de mayo FJ 2,

57. STS 4 marzo 2005 (R] 2005, 2683) Rec. 2917,/1999 Fj 3.

58. STSJ (Cat) nim. 471 /2004, 28 de mayo FJ 2

59. STSJ (Mad) ndm. 685/2014, 22 de diciembre F]3

60. STSJ (Mad) ntim. 908/1998, 14 octubre FJ 8

61. JCA (Murcia) nim. 328/2007, 18 mayo FJ 2; JCA (Murcia) nim. 226,/2007, 21 marzo
FJ 2; JCA (Murcia) nim. 131/2007, 12 marzo FJ 4; JCA (Murcia) nim. 172/2007, 16
febrero FJ 3y 4.
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Por otra parte, las alusiones jurisprudenciales a la conexion en-
tre el principio y la exigencia que comentamos se acrecienta a su
vez en aquellos supuestos de limitacion de derechos fundamenta-
les; asi en el caso concreto del ejercicio de derecho de huelga con
la delimitacién de los servicios esenciales y su consecuente estable-
cimiento de servicios minimos, la motivacion es considerada como
«requisito imprescindible para poder analizar la proporcionalidad
en la restriccion del derecho fundamental de huelga que el acto de
fijacién de servicios minimos supone»®,

«Laa limitacién al derecho fundamental que comporta el ase-
guramiento de dichos servicios es lo que atribuye tal impor-
tancia a la motivacién, que no tiene como objeto solamente
que los trabajadores afectados conozcan el porqué de los mis-
mos. Poseen, ademads una especial trascendencia a la hora del
control judicial de la decision que los establece porque sola-
mente a través de su examen podran los Tribunales contrastar
su idoneidad y proporcionalidad en relacién con el sacrificio
que comportan para el derecho fundamental reconocido en
el articulo 28.2 de la Constitucién®»

En estos supuestos concretos de delimitacion de servicios mini-
mos, la jurisprudencia es muy estricta en no admitir como suficien-
te, motivaciones que con «indicaciones genéricas» hagan referen-
cia a tales servicios y de las cuales «no quepa inferir criterios para
enjuiciar la ordenacién y proporcionalidad de la restriccion que al
ejercicio del derecho de huelga se impone»®, obligando asi a la Ad-
ministracion en aquellos actos que afecten a derechos fundamenta-
les a hacer una motivacion que pondere las concretas circunstancias
concurrentes y razone en su resolucion los motivos que justifican la
resolucion acordada.

Con todo lo anterior y a modo de recapitulaciéon, podemos afir-
mar sin titubeos el papel tan significativo que demuestra la motiva-
cién cuando se efectia un control a posterior: de la proporcionali-

62. STS 11 marzo 2009 (R] 2009, 2660) Rec. 3784/2005 F] 6; STS 21 enero 2008 (R] 2008,
1658) Rec. 2685/2005 FJ 1.

63. STS 26 diciembre 2012 (R] 2013, 1183) Rec. 27/2012 F] 5.

64, STC 51/1986, 24 de abril (RTC 1986, 51) FJ 4 y 5; STC 53/1986, 5 de mayo (RTC
1986, 53) FJ 6.
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ad, al actuar el principio como pardmetro de control de excesos de
intervencién administrativa ante la adopcién de medidas restrictivas
de derechos y libertades. No obstante, debemos ser coherente con
lo expuesto en lineas anteriores, y manifestar también la presencia
de la motivacién cuando actiia como mandato de optimizacién, pro-
duciéndose en estos casos un control g prioride la proporcionalidad.

En virtud de ello y entendida Ia proporcionalidad, por tanto,
como un método de control cuya aplicacién presupone que la deci-
sion objeto de control ha sido ya acordada y que la propia estructura
del principio consiste, en efecto, en la aplicacién del conocido test
tripartito sobre una medida determinada que ha sido aceptada de
ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de
control, nos lleva a plantear la posibilidad que el control de propor-
cionalidad pueda ser ejecutado ex ante con una finalidad prospectiva
por el sujeto llamado a adoptar la medida. En este caso, el mismo
sujeto que adopta la decision aplica el principio de proporcionali-
dad con el fin de anticipar cual habria de ser el resultado de dicho
Juicio de control y, en particular, si la medida se encuentra o no en
condiciones de satisfacerlo. En definitiva, no es extrafio y quizas de-
beria serlo atin menos, que quien adopta la medida anticipe preven-
tivamente el (auto)control de proporcionalidad. Sobre este aspecto
$¢ pronuncia Arroyo Jiménez al considerar que

«probablemente sea éste el supuesto del que parten quienes
afirman que el juicio de ponderacién consiste en una suce-
sion de estadios entre los que se encuentra el principio de
proporcionalidad. Y de la misma manera, el sujeto titular de
la funcién de control, a la hora de aplicar el principio de
proporcionalidad sobre una medida adoptada por otro suje-
to, ha de ponerse también en la posicién de éste dltimo para
verificar, entre otras cosas, que la medida no es manifiesta-
mente innecesaria ni genera un sacrificio manifiestamente
excesivo o desproporcionado en sentido estricto. Al igual
que en el caso anterior, es posible que aludan a esto quienes
sostienen que la ponderacién es una parte del test de pro-
porcionalidad»%,

65. ARROYO JIMENEZ, L. (2009): «Ponderacién, proporcionalidad y Derecho Administrati-
vo», InDret Revista para el Andlisis del Derecho, Madrid, pp.15-16.
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Finalmente, el mismo autor puntualiza, ademas que, por mas
saludable que resulte la proyeccion ex ante del juicio de proporcio-
nalidad, y por mas necesario que resulte para quien controla las de-
cisiones ajenas ponerse en el lugar de quien las adopta, no convie-
ne perder de vista que «el juicio de ponderacion es un método de
decision, mientras que el juicio de proporcionalidad es un método
de control», siendo ambas instituciones heterogéneas®. Por todo
ello, la motivacién debe entenderse tanto un instrumento que refle-
ja el resultado del juicio de ponderacién como un instrumento de
control que actiia como exigencia que cumplimenta el principio de
proporcionalidad de la decision administrativa adoptada.

C. La coincidencia semi-plena de los elementos de la proporcionalidad
con los sumandos de la motivacion

El nexo que mantiene la motivacién con el principio de propor-
cionalidad no es nada friagil como lo demuestra una curiosa coinci-
dencia que se produce casi en su totalidad y no debemos dejar pa-
sar desapercibida relativa a los tres elementos esenciales recogidos
en la norma juridica habilitante —presupuesto de hecho, medios y
fin— materializados en el contenido mismo de las potestades admi-
nistrativas y sobre los cuales el principio de proporcionalidad de la
actividad administrativa procede a un proceso valorativo, con dos de
los sumandos que conforman la motivacion, el presupuesto y el fin,
y que seran objeto de atencién de nuestro estudio en el siguiente
capitulo.

La situaciéon de hecho, como elemento de la proporcionalidad,
pone de manifiesto los bienes, derechos e intereses que concurren
y que seran objeto de tratamiento por la Administracién al valorar
de forma conjunta las multiples circunstancias que pueden darse y
las exigencias del interés o intereses publicos. Siendo un elemen-

66.  ARROYO JIMENEZ, L. (2009), op. cit., p. 16. El juicio de ponderacién y el juicio de pro-
porcionalidad estdn estrechamente relacionadas entre si en los términos siguientes:
por un lado, la comprobacion de la correccién de una relacién de precedencia con-
dicionada comprende la aplicacién del principio de proporcionalidad a la regla que
expresa el resultado de la ponderacién: por otro lado, el control de proporcionalidad
de una medida que afecte negativamente a un principio implica el control de la co-
rreccién de una ponderacién previa, ya realizada, entre ese principio y aquél al que
sirve la medida.
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to esencial para la legalidad de la actuacion administrativa, autores
como Lépez Gonzalez, en la presentacién que elegantemente hace
del presupuesto de hecho, no duda en estimar «la conveniencia de
generalizar el deber de la Administracién de motivar SIEMPre sus
actuaciones juridicas como exigencia de legalidad en el comporta-
miento de los Poderes Piiblicos que posibilitaria una mejor aplica-
cion de las potestades administrativas y desde luego un control més
completo y sustantivo de la actividad de la Administracién»%.

Por otro Jado y desde la 6ptica del principio de proporciona-
lidad, el fin de la actuacién administrativa interesard no por el he-
cho de si la Administracién persiga o no el concreto fin previsto en
la norma sino por «el proceso de valoracién que la Administracién
haga del interés piblico que concurre en la situacién concreta»®
y que en ocasiones se caracterizara por el hecho de estar presen-
tes distintos intereses publicos, exigiendo de la Administracién un
proceso de ponderacién y valoracién de tales intereses para dis-
cernir el bien juridico, interés o derecho que prevalece en cada
situacion®.

La inclusién en la motivaciéon de ambos elementos de la propor-
cionalidad, el presupuesto fictico como el fin, consolida su papel en
el proceso del control de la legalidad de la actuacién administrativa,
pues se comprueba que la medida adoptada lo ha sido, superando
el juicio valorativo al que estan sometidos las decisiones administra-
tivas en aplicacion del principio de proporcionalidad.

En definitiva, el principio general de proporcionalidad postula
y hace exigible Ia motivacion generalizada de cuantas actuaciones
administrativas se desarrollen. La importancia de una adecuada y
correcta motivaciéon conforme a derecho crece al ser conscientes
que con ello se cumplimenta la proporcionalidad garantizando
tanto la seguridad juridica y la legalidad de la actuacién adminis-
trativa.

67. LOPEZ GONZALEZ, J. L. (1988), op. cit., p. 120.

68. LOPEZ GONZALEZ, J. L (1988), op. cit., p. 122.

69. Sobre la relacion entre el método de ponderacion y la proporcionalidad vid. entre
otros, ARROYO JIMENEZ, L. (2009); ORTEGA ALVAREZ, L. y DE LA SIERRA MORON, S.
(Dirs.): Ponderacion y Derecho administrative, en prensa.; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.
(2000): La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho adminzistrative, Marcial Pons, Ma-
drid/Barcelona; 1.LOGPEZ GONZALEZ, ]. 1. (1998), op. cit., pp. 135 y ss.; BARNES, J. (1998).
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1.3. PRINCIPIOSJURiDICO«ADMINISTRATIVOS

Los principios juridicos, como ya apuntara tiempo atras De
Castro, constituyen la «parte permanente del Derecho y también la
cambiante y mutable que determina la evolucién juridica»™. Gran
parte de los principios generales del ordenamiento juridico sur-
gen de las inquietudes sociales, de las nuevas necesidades y de la
conviccion social que el pueblo va adquiriendo; son principios que
emergen de la mutacién que se produce en la conciencia social™.
De algunos de ellos comprobaremos a continuacién como retienen
de una manera u otra la presencia de la motivacién manteniendo
importantes conexiones.

1.3.1. ElPrincipio de Buena Administracion y el procedimiento ad-
ministrativo «adecuado»

A. Alcance y reflejo en el ordenamiento juridico espariol del Principio de
buena Administracion: la motivaciéon como contenido del derecho a la
buena administracion

La buena administracion es una nocién gestada en el Derecho
comunitario europeo que se ha ido plasmando en los Tratados y en
el Derecho Comunitario derivado de manera muy reciente. El re-
flejo de la existencia positiva del derecho a la buena administracion
parte de la Recomendacién R (80) 2, adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 11 de marzo de 1980 relativa al
ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades administra-
tivas, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia.

Principalmente, ha sido la jurisprudencia comunitaria la que ha
ido modelando la buena administracién como un principio general
del Derecho Comunitario presentindose como limite y parimetro
de legalidad de la accién comunitaria. La misma jurisprudencia ha

70. DE CASTRO, F. (1994), op. cit., p. 420.

71. Digz PICAZO mantiene que lo que dota de valor a los principios generales del Derecho
es la conviccién social, que es quién los crea y quien en definitiva los mantiene. £n
la misma linea SANTAMARIA PASTOR afirma que son «aquellas reglas que la communis
opinio de los actores de un sistema juridico, en cada momento histérico, considera
efectivamente que son Principios Generales del Derecho».
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extraido principios y garantias que dejaban entrever la legalidad co-
munitaria, tanto en el plano formal como en el sustantivo’,

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea contiene en su articulo 41 la primera delimitacién positiva
del derecho de buena administracién elevandolo al rango de de-
recho fundamental de los ciudadanos europeos, como ya tuvimos
ocasion de comentar en el capitulo anterior. Remitiéndonos a él
de forma breve recordamos que el precepto se formula como un
derecho complejo, integrado por otros derechos que fueron con-
cebidos en origen no como derechos, sino como reglas de buenas
practicas administrativas, como normas procesales de obligada ob-
servancia por la Administracién europea. Es la primera vez que en
el acervo comunitario se recogen en un texto unico el conjunto
de derechos civiles, politicos, econémicos y sociales de los ciuda-
danos europeos y de todos aquellos que vivan en el territorio co-
munitario”.

Desde época muy temprana, en determinadas disposiciones
normativas se deja constancia en sus respectivas exposiciones de
motivos referencias explicitas del término «buena administracién»
como el Decreto de 14 de septiembre de 1872 cuando senala que
«la buena administracién antes se favorece que se perjudica con fa-
cilitar la publicidad en el expediente, la intervencién de los intere-
sados y el sehalamiento de ciertas reglas generales que sea garantia
de imparcialidad», y la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —-LJCA- que manifiesta
que la necesidad de una jurisdiccién contencioso-administrativa efi-
caz transciende la 6rbita de lo individual y alcanza el dambito colecti-
vo, «porque las infracciones administrativas se muestran realmente
no tan solo como una lesién de las situaciones de los administrados,
sino como entorpecimiento a la buena y recta administraciéns.

72. STJCE 31 marzo 1992, asunto C-255/90, caso J. L. BURBAN/Parlamento Europeo,
Rec.1992, p. 1-2253. STPI 18 septiembre 1995,asunto T-167/94, caso Nélle (Consejo
y Comisién, Rec. 1995, p. 11 2589 y STPI 9 de julio 1999, asunto T-231/97, caso New
Europe Consulting y otros, Rec.1999, p. 11-2406.
Vid. LINDE PANIAGUA, E. (2012): «Naturaleza y caracteres de la Unién Europea» en
LINDE PANIAGUA, E., BACIGALUPO SAGGESE, M. y FUENTETAJA PASTOR, J. (2012): Princi-
pios de Derecho de la Unidn Europea, 6.° ed., Colex Editorial, p. 163.

73.  CARRILLO SALCEDO, J. A. (2004), op. cit., pp. 1719-1721.
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Cinéndonos a la normativa vigente y a pesar que nuestra Cons-
tituciéon no reconoce de manera expresa en su Titulo I el derecho
a una buena administracién, ello no ha impedido que se demues-
tre interés por su estudio, generandose alguna que otra aportacion
doctrinal que permite vislumbrar su reflejo, si no de forma expre-
sa, si implicita en dicho texto. Por un lado, Ponce Sole en un ana-
lisis exhaustivo y pormenorizado del deber de buena administra-
cion, en alusion a su fundamento constitucional, considera que a
pesar de la falta de previsién constitucional expresa, nuestro texto
constitucional si consagra implicitamente un «deber juridico de
buena administracion», entendido como un deber de diligencia
que se corresponderla con un derecho «al procedimiento admi-
nistrativo debido»™, y por otro lado, Avila Rodriguez, encuentra
del analisis del Titulo IV, relativo al Gobierno y la Administracién,
pronunciamientos semejantes al haz de facultades que reconoce
el articulo 41 de la Carta como integrantes del derecho una buena
Administracién™.

Las modificaciones recientes de algunos Estatutos de Autono-
mia como el cataldn, balear, castellano-leonés y andaluz, han recono-
cido a la buena administracion como un derecho de la ciudadania,
un derecho-garantia, con la salvedad que la regulacion estatutaria
de cada Comunidad auténoma lo concibe con un contenido dife-
rente’. Tales previsiones invitan a suscribir las palabras apuntadas
por Avila Rodriguez al senalar que «una vez mas observamos que
las Comunidades Auténomas...contribuyen a la evolucién del orde-
namiento juridico y comienzan a disenar, un derecho que deberia
terminar con un necesario reflejo expreso en el texto constitucio-
nal»", como sefiala Avila Rodriguez y las cuales suscribimos.

74. PONCE SOLE, J. (2001), op. cit., pp. 160-161. A esta conclusién llega el autor después de
un andlisis de la buena administracién desde una triple perspectiva, doctrinal, legal
y jurisprudencial. De forma detallada y pormenoriza realiza también el tratamiento
europeo de la buena administracion, pp. 139 y ss.

75.  AviLA RODRIGUEZ, M. (2013), op. cit., pp. 172y ss.

76.  Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A. (2012): «Comentario al articulo 31 del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia: Buena administracién» en CRUZ VILLALON, MEDINA GUERRERO,
M. (2012): Comentarios Estatuto de Autonomia para Andalucia, Parlamento de Andalucia,
pp. 500 y ss; PONCE I SOLE, J. (2012): «El derecho a una buena administracion: Dere-
cho administrativo y lucha en pos de una buena gestién» en TORNOS MAs, J. (2012),
op. cit., pp. 242-244.

77.  AVILA RODRIGUEZ, M. (2013), op. cit., p. 181.
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Por otro lado, junto a la inquietud del legislador en la conforma-
ci6n del principio que nos atafie, es conveniente resefiar las aporta-
ciones doctrinales. Las primeras referencias interesadas en delimitar
el concepto de buena administracion son escasas y algo difusas como
se desprenden de las declaraciones de autores como Posada Herre-
ra que de forma explicita se refiere a la Administracién sefialando
que no solo debia actuar conforme al ordenamiento, sino ademas
actuar bien, conforme a «reglas de buena Administracién»™ y Garcia
Trevijano Fos, que considera que las normas de buena administra-
cién «deben dirigir toda la Administracién Publica»”. En cambio,
otros como Bassols lo presentan como un verdadero principio, cuan-
do manifiesta que los principios de objetividad y eficacia del articulo
103 CE «suponen también de forma implicita la consagracién de la
buena administracién como marco institucional de su actuacién»#.

Recientemente y de forma paulatina el interés hacia la delimi-
tacion de la buena administracién va creciendo y cada vez son mds
numerosas las contribuciones doctrinales al respecto que muestran,
a su vez, una logica preocupacion por la calidad de la actuacién ad-
ministrativa®.

78. POSADA HERRERA, J. (1978): Lecciones de Administracion Tomo 1, INAP, p. 52.

79.  GARCIA TREVIJANO FOS, J. A, (1961): «Administracién Piblica espanola y norteameri-
cana» en AAVV Estudios en homenage a_Jordana de Pozas, TII, Vol1, IEP, Madrid.

80. BAsSsOLs COMA, M. (2000): La Administracion de las Comunidades Auténomas, INAP y
(1982): «El principio de buena administracién y la funcién fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas» en AAVV: El Tribunal de Cuentas en Espasia, vol. 1, pp. 261 y ss.

81. AviLa RODRIGUEZ, M. (2018): La tutela Parlamentaria de la Buena Administracién. Pers-
pectiva estatal y autondmica de los comisionados parlamentarios, Aranzadi, p. 172; AviLA
RODRIGUEZ, C. y GUTIERREZ RODRIGUEZ, J. F. (coords) (2011): El derecho a una buena
administracion y la ética publica, Tirant lo Blanch; RODRIGUEZ ARANA, J. (2011): «El de-
recho fundamental a la buena administraciéon y la centralidad de ciudadano en el
Derecho Administrativo», en El nuevo Derecho Administrativo. Libro Amicorum Enrique Ri-
vero Ysern (Coords.) SANCHEZ BLANCO, A. DOMINGUEZ BERRUETA DE JUAN, M. y RIVERO
YSERN, J.L.; CARRILLO DONAIRE, J. A (2010): «Buena Administracién, dun principio,
un mandato o un derecho subjetivor» en SANTAMARIA PASTOR, J- A. (2010), op. cit.,
p.1163; GUTIERREZ RODRIGUEZ, J. F. (2009): El derecho de la ciudadania a una buena ad-
ministracion, Mélaga, pp. 125-197, MARTIN RETORTILLO BAQUER, L. (2015): «La Carta
europea, el derecho a una buena administracién y el procedimiento administrativo»
en REBOLLO PUIG, M., LOPEZ BENITEZ, M. y CARBONELL PORRAS, E. (2015); LORENZO
DE MEMBIELA, . B. (2007): «La buena administracién en la Administracién General
del Estado», Actualidad Administrativa, nim.4, pp. 405-414; GALAN VIOQUE, R. (2005):
«El derecho a una buena administracion», Revista de la Facultad de Derecho, Crénica
sevillana, nim. 1; PONCE SOLE, J. (2001): El principio de buena administracion: discrecio-
nalidad y procedimiento administrativo. Universitat de Barcelona.
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Nuestro ordenamiento y especialmente el Derecho autonémico
acogen el principio de buena administracion, otorgandole nuevas
dimensiones que en su mayoria incluyen derechos subjetivos pre-
existentes. Carrillo Donaire reflexiona sobre ello con una relectura
de tales derechos que engloba el «derecho a una buena administra-
cion», presentindola con «una visiéon de conjunto de tales derechos
que afloran frente al mal hacer, al no hacer o al hacer tardio de la
Administracién reuniendo bajo el paraguas de la buena administra-
cién ciertas exigencias estandarizadas de calidad en la prestacion de
los servicios publicos y derechos incardinados en la gestion procedi-
mental, como la motivacion de las decisiones. Asi la buena adminis-
tracion emergeria como un derecho instrumental que se concibe en
funcién de otros derechos subjetivos ubicados en el procedimiento
administrativo, un derecho instrumental cuya mayor operatividad
es, aparte del valor unificador y potenciador de otros derechos, co-
adyuvar a la defensa de los mismos mediante garantias especificas
de naturaleza extrajudicial»®.

El mismo autor nos despierta interés hacia el principio de
buena administracién desvelando que puede jugar un papel mas
significativo que el que desempenan los limites negativos a la dis-
crecionalidad o el principio constitucional de la interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos, estimandolo como el pi-
lar donde ha de cimentarse el «control de calidad» de la decision
discrecional, pues no se limita unica y exclusivamente a consagrar
el deber de la Administracion de no ser irracional y arbitraria en
sus decisiones, ni siquiera el de limitarse a cumplir con la legalidad,
sino el deber juridico de hacer un adecuado ejercicio de su funcion,
que se acerca mas a la idea de «acertar» que a la de «no fallar»%,

Por otra parte, también es de destacar la aportacion de otros
autores que aunque no dudan en considerarlo como factor decisi-
vo de evolucion, progreso y sistematizacion en el Derecho Adminis-
trativo comunitario, especialmente en la toma de decisiones y de
procedimiento, y como el germen de un verdadero principio, si en
cambio vacilan en otorgarle la categoria de principio general del de-
recho comunitario con un contenido preciso, pues su uso frecuente

82, CARRILLO DONAIRE, J. A. (2010), op. eit., p. 1163,
83. CARRILLO DONAIRE, J. A. (2010), op. cit., p. 1160.

Ut
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se produce en el contexto de la especifica forma de razonamiento
de los érganos judiciales comunitarios en términos muy amplios e
indeterminados y en relacién con otros principios de caricter pro-
cedimental®.

En lo referente a la jurisprudencia tempranos pronunciamien-
tos son los que conectan la buena administraciéon con el procedi-
miento administrativo y con el ejercicio de la discrecionalidad®,

En definitiva, se considere principio, derecho o deber es intere-
sante desde la perspectiva de la toma de decisiones administrativas
la importancia del papel que desempeiia el principio de buena ad-
ministracion como deber de medios y como pardmetro de calidad
de las decisiones administrativas, tal como apunta Ponce Sole en
un excelente trabajo en el que propugna una reforma del procedi-
miento administrativo en el que el deber de buena administracién
se configure, por un lado, como vector principal de la obligacién
legal de seguimiento de un procedimiento administrativo debido y
de otro, promovido por instituciones europeas, como parametro de
control interno o procedimental de la discrecionalidad® y de indi-
cio de calidad de la gestion administrativa®.

En virtud de todo lo expuesto, la primera cldusula que reco-
ge el articulo 41 es el principio de diligencia en el tratamiento de
los asuntos al disponer que «toda persona tiene derecho a que las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable», y que
junto a la necesidad de motivar las decisiones administrativas, han
sido tomadas por el TJCE para controlar las decisiones adoptadas
por la Administracién europea, en especial las decisiones adoptadas
en el ejercicio de potestades discrecionales. De ello se deduce que la
exigencia de la motivacién es clave para controlar la decisién admi-
nistrativa pues permite conocer si la Administracién cumplié con su

84. PAREJO ALFONSO, L. (2000): «Los principios generales del Derecho Comunitario» en
PAREJO ALFONSO, L., DE LA QUADRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T; MORENO
MOLINA, A. M. y ESTELLA DE NORIEGA, A. (2000), op. cit., p. 85.

85. STS 28 septiembre 1998 (R] 1998, 6951) Rec. 6924,/1992 FJ 10; STS 15 marzo 1997
(R] 1997, 1677) EJ 4; STS 21 febrero 1979 (R] 1979, 1820) Cdo.1.

86. Recomendacién del Comité de Ministros de la Unién Europea 11 marzo 1980 y Libro
Blanco adoptado por la Comisién Europea, 1 marzo 2000,

87. PONGE SOLE, J. (2001), op. cil., p. 127.
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deber de diligencia en la adopcién de acuerdos, constituyendo a su
vez un elemento esencial para la defensa de los afectados por deci-
siones administrativas adversas a sus intereses®®,

En relacion a las garantias procedimentales, no solo se ha ex-
tendido la proteccién del status defensivo de los ciudadanos a cual-
quier procedimiento que pueda perjudicarle o del que pueden deri-
varse decisiones o actos favorables para el interesado con la garantia
central del derecho de audiencia, sino creemos también con la pro-
pia motivacion como otro de los aspectos formales que garantizan la
ecuanimidad y razonabilidad de las decisiones administrativas, apar-
te de constituir un elemento esencial de su control juridico.

Por todo ello, Ia motivacion de la actuaciéon administrativa se en-
tiende como una manifestacion concreta del derecho fundamental a
la buena Administracién Publica, que relanza la «bondad material»
de la actividad administrativa®, aspecto sobre el cual se ha pronun-
ciado el Tribunal Supremo en multiples ocasiones con una variada
casuistica relativa tanto a la contaminacién atmosférica como al mer-
cado de valores, concesiones mineras y energia de gases, coinciden-
tes todas ellas en considerar al unisono la motivacién como conteni-
do del derecho a la buena administracién en los términos siguientes

«...tal obligacién de la Administracién se engarza en el de-
recho de los ciudadanos a una buena administracién, que es
consustancial a las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros de la Unién Europea, que ha logrado
refrendo normativo como derecho fundamental en el articu-
lo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, proclamada por el Consejo de Niza de 8/10 de di-
ciembre de 2010, al enunciar que este derecho incluye en
particular la obligacién que incumbe a la Administracién de
motivar sus decisiones»’.

88. NIETO GARRIDO, E. (2010): «Administracién Europea y derechos fundamentales: los
derechos a una buena administracién, de acceso a los documentos y a la proteccién
de datos de cardcter personal» en NIETO GARRIDO, E. y MARTIN DELGADO, 1. (2010),
op. cit., p. 62.

89. SOUVIRON MORENILLA, ]. M. (2011): «Sentido y alcance del derecho a una buena ad-
ministracién», en AVILA RODRICUEZ, C. y GUTIERREZ RODRIGUEZ, |. F. (coords) (2011),

90. STS 8 noviembre 2011 (R] 2012, 1992) Rec. 211/2010 FJ 3; STS 3 mayo 2011 (R]
2011, 5761) Rec.145/2010 FJ 2; STS 15 octubre 2010 (R] 2010, 7361) Rec. 645/2008
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B. El despuntar de un nuevo principio de simplificacién procedimental:
la motivacion como técnica de simplificacion administrativa

La buena administracién centra sus esfuerzos en técnicas orien-
tadas a la racionalizacién del procedimiento para lograr una ges-
tién administrativa mas eficiente ejerciendo como estrategia com-
plementaria de una serie de actuaciones necesarias para adecuar la
Administracion a los nuevos retos a los que se enfrenta. La simpli-
ficacién administrativa aglutina toda esa serie de actuaciones que
no constituye un fin en si misma, sino que, como cualquier activi-
dad administrativa, es un medio que debe ponerse al servicio de los
intereses generales, los cuales deben concretarse para cada tipo de
intervencion en la actividad de los particulares, no siendo correcto
generalizarlos a todos los dmbitos®’. En un sentido amplio, la simpli-
ficacion no solo se proyecta en la modernizacién o reforma admi-
nistrativa con medidas de cardcter organizativo y tecnoldgico para
mejorar la eficacia de la actuacién administrativa sino también en el
procedimiento en si para hacerlo menos complejo y eficiente®,

Esta Glltima modalidad de simplificacién administrativa, la sim-
plificacion de los procedimientos, no se predica de ser un tema no-
vedoso en nuestra disciplina®, pues el interés hacia ella se ha mani-
festado desde tempranas declaraciones, acrecentado en los Gltimos
anos por valiosas aportaciones y de manera especial a raiz de la
transposicion de la Directiva de Servicios®,

FJ 6; STS 19 noviembre 2008 (R] 2009, 61) Rec. 318/2005 FJ 4; STS 23 mayo 2005
(R] 2005, 4382) Rec. 2414/2002 FJ 6; STS 30 noviembre 2004 (R]J 2005, 1826) Rec.
3456,/2002 FJ 3.

91. ALDOMA BUIXADE, J. (2012): «Medidas de simplificaciéon administrativas» en TORNOS
Mas, J. (2012), op. cit., pp. 335-340,

92. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (1998): «De la simplificacién de la Administracién
Pablica», RAP, nim. 147, p. 8. Distingue entre simplificacién normativa, dirigida a
reducir la complejidad del sistema normativo; simplificacién organica, que conduce
a mejorar las estructuras u organizaciones piblicas; y simplificacién procedimental,
mediante la que se pretende intervenir sobre los procedimientos administrativos para
hacerlos menos competitivos y mds eficientes.

93. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S. (1998) y TORNOS MAS, ]. (2000): «La simplificacién
procedimental en €] ordenamiento espanol», RAP, nim.151, p. 42.

94. GAMERO CASADO, E. (Dir.) (2014); GAMERO CASADO, E. (2013): «Simplificacién del
procedimiento administrativo: una respuesta idénea desde el Derecho Administrativo
ante la crisis», comunicacién presentada en el VII Congreso de la Asociacién Espa-
nola de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Alicante los dias 8 y 9
de febrero; GAMERO CASADO, E. (2012): «El impacto de la Directiva de servicios en
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Recientemente, una de ellas es el estudio pormenorizado que
Gamero Casado realiza de la simplificacién de procedimientos cir-
cunscrita a elementos puramente formales o de gestién y tramita-
cion procedimental, diferenciando la reduccion de cargas admi-
nistrativas de la agilizacién y racionalizacién del procedimiento. A
partir del nitido trazado que realiza tanto de las técnicas de simpli-
ficacion de procedimiento como de las metodologias que contribu-
yen a su aplicacién, nos invita a reflexionar que estamos en presen-
cia del despuntar de un nuevo principio juridico de simplificacién
del procedimiento administrativo, propio y especifico del ordena-
miento juridico-administrativo, formuldndolo como aquel que «pro-
mueve su configuracion y tramitacién de la manera mas eficiente
posible para armonizar todas las funciones que le corresponden»®,

El disefio expuesto del régimen juridico de este «principio ge-
nuinamente juridico-administrativo» con sélidos argumentos no le
acobarda al autor para resaltar que «la categorizacién juridica de la
simplificacion del procedimiento administrativo constituye a dia de
hoy una verdadera exigencia, una imperiosa necesidad que recla-
ma no solo la coherencia institucional del Derecho administrativo
en cuanto que rama cientifica, sino que ademads representa una ver-
dadera exigencia social; una aspiracién colectiva que se traduce en
una reivindicacion hacia los poderes ptblicos en general, y hacia la
Administracion en particular, para que responda a las aspiraciones

la ventanilla dnica y en la administracién electrénica» en AGUADO CUDOLA, V. y No-
GUERA DE LA MUELA, B. (Coords): El impacto de la Directiva de Servicios en las Adminis-
traciones Publicas, Atelier; RIVERO ORTEGA, R. (2011): «Simplificacién administrativa y
administracién electrénica: objetivos pendientes en la transposicién de la Directiva de
Servicios», Revista catalana de Dret Public, nim. 42; MELLADO RuU1zZ, L. (2011): «Directi-
va de Servicios y simplificacion administrativa: un paso adelante en la racionalizacién
de la organizacion y actuacion administrativas», Noticias de la Unién Europea, nim. 317,
CANALS 1 AMETLER, D. (2010): «Simplificacion administrativa y Directiva de Servicios:
objetivos, medios e incidencias» en MOREU CARBONELL, E. (Dir.): «Impacto de la Di-
rectiva Bolkstein y la reforma de los servicios en el Derecho Administrativo», IX Mo-
nografico de la Revista Aragonesa de Administracion Publica; VILLAREJO GALLENDE, H.
(2008): «La simplificacién administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior. Sus repercusiones en la Administracién electrénica y el desafio que
plantea su transposicién», Revista de Derecho de la Union Ewropea, nim.14.

95, GAMERO CASADO, E. (2014): «Hacia la simplificacion de los procedimientos adminis-
trativos: el procedimientc administrativo adecuado», Ponencia presenta en el IX Con-
greso de la Asociacién Espaniola de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado
en Santiago de Compostela los dias 7y 8 de febrero, op. cit., p. 46.
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sociales contemporaneas: mantener un sistema de Administraciones
publicas mas eficiente, que satisfaga plenamente las razones que jus-
tifican su propia existencia (la plena realizacién del interés gene-
ral), del modo menos invasivo posible, ampliando correlativamente,
y tanto como quepa, el espacio de la libertad ciudadana»®.

Gamero Casado concluye en sus razonamientos que «la simpli-
ficacién de procedimientos no puede suponer una supresién andr-
quica y acritica de los tramites, las cargas y los contenidos de los
procedimientos administrativos» debido a que el procedimiento
administrativo desempena diversas funciones que deben integrarse
para lograr sus fines y por ello propone que el juego combinado
de todos estos elementos «muestra un desplazamiento del proce-
dimiento administrativo debido con el que se enfatiza primordial-
mente la calidad de la decisién, hacia otra posicién en la que ese
pardametro sigue vigente pero se modula mediante el principio de
simplificacion del procedimiento y conduce a una nueva dimension,
en la que ambos paradigmas deben conciliarse arménicamente,
dando lugar al procedimiento administrativo adecuado: el que equi-
libra las exigencias formales de la tramitacién respecto a las finali-
dades sustantivas implicadas en el procedimiento, cumpliendo de la
mejor manera posible el global de sus funciones» no pretendiendo
como apunta este especialista «desmantelar la buena administracién
y guardarla en un cajon, sino hacerla avanzar hacia un punto poste-
rior en la evolucién del pensamiento juridico-administrativo en el
que se toman asimismo en consideracién otros ingredientes que in-
fluyen de manera decisiva en la conformacién del procedimiento
y en el papel constitucional que corresponde a la Administracién,
convirtiendo desde luego la buena administracion en la mejor admi-
nistracién»?.

En este nuevo contexto de simplificaciéon procedimental no de-
bemos ser prisioneros de una exigua interpretacién que asimile la
simplificaciéon de tramites contenidos en cada procedimiento con
la eliminacion de tramites esenciales como pueda ser la motivacion.
La presencia de la motivacién es incuestionable como garantia de
legalidad de la actuacién administrativa aportando transparencia y

96. GAMERO CASADO, E. (2014), op. cit., p. 11.
97. GAMERO CASADO, E. (2014), op. cit., p. 57.
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racionalidad llegando a convertirse en un instrumento necesario en
el logro de una eficiente actuacion administrativa equiparandose,
en ocasiones, en una técnica de simplificacién administrativa.

1.3.2. El Principio de Transparencia

A. Breves referencias a la Ley que lo avala y al derecho en que se mate-

rializa

Uno de los principios generales del derecho administrativo co-
munitario de mas reciente formulacién es el principio de transpa-
rencia que aparece recogido por primera vez en la 17.° Declaracion
relativa al acceso a la informacion, incluida en el acta final del Tra-
tado de la Unioén Europea suscrito en Maastricht. Sus referencias a
é1 son tanto de un verdadero principio general a tenor del cual los
sujetos ordinarios tienen derecho a acceder a los documentos exis-
tentes en los archivos de la Administracién comunitaria como de
un principio de orden superior por ser reconocido por el Derecho
originario®.

En un recorrido particular de la regulacion relativa a la transpa-
rencia en el Derecho comunitario es obligada una parada tanto en
el Derecho primario como en el Derecho secundario, en el que es
relevante el Reglamento 1049/2001, de 30 de marzo, de acceso pu-
blico a los documentos, que garantiza la mayor transparencia posi-
ble en el proceso de toma de decisiones de las autoridades publicas
y en la informacién en la que basan sus decisiones®,

Aunque la transparencia administrativa es una conquista recien-
te pero incompleta, hoy en dia las Constituciones y las legislaciones
generales de los Estados democraticos la proclaman como principio.
En nuestro ordenamiento interno, el legislador constitucional lo ha
hecho patente a través de diversos preceptos como se desprende de
la lectura del articulo 20 y 105 b) de la Constitucién Espafiola, y aun-
que leyes posteriores a la Norma Fundamental también han hecho
eco del principio como la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion
estadistica publica, la Ley 6,/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado y la LR-

98. PAREJO ALFONSO et al. (2000), op. cit., pp. 81 y ss.; GONZALEZ VARAS IBANEZ, S. {(2012).
99. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de noviembre de 2007.
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JPAC (estas dos Gltimas derogadas), tendremos que esperar a la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/92, para obser-
var una timida mencién a la actuaciéon de las Administraciones «de
conformidad con los principios de transparencia y participacién»'%
y sobre el que se ha comentado jurisprudencialmente que «no est4
haciendo una huera proclama populista sino incorporando al dere-
cho positivo un principio sustentador de un Estado, como lo es el
Estado espaniol, que no sOlo es social y democritico sino también de
derecho. Porque uno de los rasgos definidores de la democracia es,
el de que, en un estado de ese tipo, los poderes puiblicos ~todos ellos,
por supuesto el judicial hablando por medio de sus sentencias y reso-
luciones, pero también los demas y por tanto la Administracién Pi-
blica~ han de dar razén de sus actos, lo que quiere decir que han de
explicar razonada y razonablemente el porqué de sus decisiones»'%.

La transparencia es, como apunta Guichot, un instrumento cla-
ve para el control del ciudadano del ejercicio del poder, no solo en-
tendida en su perspectiva preventiva y represora sino también desde
una légica de mejora de la administracién de la cosa publica, de ahi
que su exigencia haya sido insistente y persistente por parte de los
actores cualificados'®. Nuestro ordenamiento juridico no podia se-
guir por mds tiempo marginandolo y, por ello, tomando como ejem-
plo los modelos que proporcionan los paises de nuestro entorno,
adopta una nueva regulacién, como lo demuestra la aprobacién en
Consejo de Ministros del Proyecto de Ley, con fecha 27 de julio del
2012, que tenia como objeto regular e incrementar la transparencia
de la actividad de todos los sujetos que prestan servicios ptiblicos o
ejercen potestades administrativas, publicindose en el Boletin Ofi-
cial del Estado como Ley 19/2013, 9 de diciembre, de Transparen-
cia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno —-LTBG-1%3,

100. Art. 3.5 LRJPAC.

101. STS 29 noviembre 2004 (R] 2004, 7742) Rec. 893,/2001 F] 4.

102. GUiCHOT, E. (Coord) (2014): Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Go-
bierno. Estudio de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos.

103. Vid. GUICHOT, E. (Coord) (2014); FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J M
(2014): Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Ley 19/2013, de 9
de diciembre, Aranzadi; DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E. y TARIN QUIROS, C. (2014):
Transparencia y Buen Gobierno: Comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno, La Ley, Madrid; RODRIGUEZ-ARA-
NA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA, M. (2014): Transparencia, acceso a la informacién y buen
gobierno: comentarios a la Ley 19/20113, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
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El retraso en la aprobacién de una Ley estatal sobre transparen-
cia no ha sido obstdculo para que las Comunidades Auténomas ma-
nifiesten también su interés por el tema en cuestiéon aprobando sus
respectivas leyes de ambito autonémico con caracter previo a la ley
estatal, como lo demuestran, entre otras, la Ley 1/2016, 18 enero,
de transparencia y buen gobierno de Galicia ~Ley que deroga Ley
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la
Administracién publica gallega, la Ley 4/2011, 31 de marzo, Buena
Administracién y Buen Gobierno de las Islas Baleares y la Ley Foral
11 /2012, 21 junio, de Transparencia y Gobierno Abierto de Nava-
cra. A ellas se han unido recientemente otras como la Ley 3/2014,
de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rio-
ja, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre de Transparencia, Acceso a la
informaci6n publica y buen gobierno de Catalunia, el Anteproyecto
de Ley del Principado de Asturias de Transparencia y Buen Gobier-
no, publicado en el boletin oficial correspondiente el 17 febrero
2016, la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Activi-
dad Publica y Participacion ciudadana de Aragén, la Ley 12/2014,
de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacion
ptiblica de Canarias y, finalmente, la Ley 1/2014, de 24 de junio, de
Transparencia Publica de Andalucia. Es significativo apuntar que,
de todas ellas, pocas exhiben a la motivacién como un derecho, a
excepcion de ésta tltima, la Ley de Transparencia Publica de Anda-
lucfa que junto a los principios desglosa una serie de derechos en el
que resalta «el derecho a obtener una resolucién motivada»'™.

Expuesto todo lo anterior y sopesando toda la realidad legisla-
tiva existente sobre transparencia de la variada actividad de los po-
deres puiblicos es de observar que la mayor parte de ella se articula a
través de dos grandes conceptos: la publicidad activa o «difusién por
propia iniciativa de la informacién que obra en poder de los pode-

Informacion Piblica y Buen Gobierno, Comares, Granada; VALERO TORRIOS, J. y FERNAN-
DEZ SALMERON, M. (Coords) (2014): Régimen juridico de la transparencia: acceso, uso y
reutilizacion de la informacién del sector priblico, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra.

104. BARRERO RODRiGUEZ, C. (2014a): «La Ley de Transparencia Publica de Andalucia:
sus aportaciones al régimen en el ordenamiento del Estado», RAF nuim. 89, p. 68;
MEDINA GUERRERO, M. (2014): «La ley de transparencia piiblica de Andaluciar», en
«Crénica Parlamentaria», RAAR ndam. 88, pp. 324-328. Analiza si la Ley andaluza ha
introcucido efectivamente «mayores cotas de transparencia, complementando las de-
terminaciones basicas de la legislacion estatal».
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res pablicos» y el reconocimiento, de otra parte, de un derecho de
acceso a la informacién publica, la denominada publicidad pasiva.
en donde «es la ciudadania la que toma la iniciativa, recabando de
los poderes piiblicos informacién que obra en su poders.

El derecho de acceso a la informacién publica en el que se ma-
terializa la transparencia, completidndola y reforziandola, es recono-
cido y regulado en un primer momento en las décadas de los 70 y
80, por aquellos paises que pertenecen a las democracias mas avan-
zadas del mundo desarrollado como los paises escandinavos y por
EEUU y los paises de su drea de influencia anglofona, y que poste-
riormente ha cobrado protagonismo por la Unién Europea a raiz
de Directivas y decisiones, pero no ha sido hasta Ia primera década
de este siglo cuando se ha producido su verdadera «eclosién» con la
aprobacién de leyes de acceso a la informacién publica en los pai-
ses de Europa occidental que carecian de ello como Reino Unido
y Alemania y las nuevas democracias de Europa Oriental y Central,
con la expansion en Iberoamérica y con la aprobacién del Convenio
numero 205 sobre acceso a los documentos publicos!®,

La LPAC contempla de forma expresa en el articulo 13 la rela-
cion nominal de derechos de las personas en sus relaciones con las
Administraciones Ptiblicas, reservando un lugar especifico, en con-
creto en el apartado d, para el derecho «al acceso a la informacién
publica, archivos y registros», de acuerdo con lo previsto en la Ley
19/2013 y el resto del ordenamiento juridico. Con alcance sectorial
y derivado de Directivas comunitarias, otras normas contemplan el
acceso a la informacién piblica!®: la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién de
participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/ CE) y la
Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informa-
cién del sector ptblico, que regula el uso privado de documentos
en poder de Administraciones y organismos del sector publico.

105. FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MoNGuIO, J. M. (2014), op. cit., p. 21; BLANES CLIMENT,
M. A. (2014): La transparencia informativa de las Administraciones piblicas. El derecho de las
personas a saber y la obligacion de difundir informacién piblica de forma activa, Aranzadi.

106. Directiva del Consejo 90/313/CEE, de 7 de junio de 1990, de acceso a la informacién
en materia de medio ambiente y Directiva de 21 de mayo de 1991, sobre tratamiento
de aguas residuales.
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| B. El papel de la motivacion en la minimizacion y maximizacion del dere-
’ cho de acceso a la informacion piblica

, La plasmacion del principio de transparencia en una normativa
concreta y aprehensible, como el hecho de la reciente aprobacion
de la Ley estatal de Transparencia, es de gran importancia, pues la
intencion de procurar que se pongan a disposicion de la ciudadania
de manera clara y detallada las razones por las que el Sector Publico
hace lo que hace conlleva a un inmediato rescate de la motivacién
otorgandole su valor perdido.

La motivacion de las decisiones administrativas contribuye al lo-
gro de una administraciéon mas transparente y proxima a los ciuda-
danos. No debe olvidarse que la transparencia es consustancial a un
poder de base democritica como nos recuerda el Acta final del Tra-
tado de Maastricht en la declaracién relativa al derecho de acceso a
la informacién «la Conferencia estima que la transparencia del pro-
ceso de decision refuerza el caracter democratico de las decisiones,
asi como la confianza del pueblo en la Administracién».

En el proceso de materializacion de la transparencia en el dere-
cho de acceso a la informacioén puablica, la relevancia de la motiva-
cion se hace notar en cuanto los efectos de tal derecho que puede
sufrir diferentes modulaciones amplidndolos o disminuyéndolos.
De un modo mas completo que la LPAC, la Ley 19/2013 declara
en el parrafo segundo de su articulo 20 que serdn motivadas las re-
soluciones que «denieguen el acceso», las que concedan «el acceso
parcial», lo reconozcan a través «de una modalidad distinta a la soli-
citada» o «permitan el acceso cuando haya habido oposicion de un
tercero», situaciones todas ellas en las que la Administracion debe
pronunciarse sobre el fondo del asunto sin excusarse de la motiva-
cion, y a los que ha sido anadido otro supuesto referente a «las re-
soluciones que inadmitan a tramite las solicitudes de acceso», con-
templado tanto en la ley estatal aunque en otro precepto —art. 18—y
como en alguna que otra ley de transparencia de ambito auton6émi-
co como la andaluza —art. 7.¢c)—.

Como es obvio, 1a apuesta por una transparencia absoluta en
la actuacién administrativa con una libre divulgaciéon de la infor-
macion no casa con los postulados del Estado de derecho debido
a los perjuicios a diferentes bienes y derechos que ello causaria, de
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ahi que al verse mermadas las garantias del ciudadano sea necesa-
rio una completa regulacién de los limites del derecho de acceso.
La denegacién 2 la informacién debe estar justificada con solidos
argumentos que debe recoger la motivacién, pues la limitacién que
se ocasiona da lugar a una minimizacién del derecho de acceso a la
informacion.

Una de las exigencias del Convenio niimero 205 en la deter-
minacion de los limites al derecho de acceso refiere a su previsiéon
legal. La LTBG obedece a ello, entre otros, en el articulo 14 relativo
a los limites al derecho de acceso y en el articulo 17 referente a las
causas de inadmisién, y que rompe los moldes previstos en la LR-
JPAC, la cual no cumplia el cardcter tasado de los limites pues con-
tenia una cldusula genérica de denegacién del derecho de acceso
«cuando prevalezcan razones de interés piiblico, por intereses de
terceros mas dignos de proteccién» que suponia atribuir a la Admi-
nistracién una potestad discrecional.

Las causas de inadmisién contempladas en la Ley estatal de
transparencia suponen una restriccién importante del derecho de
acceso a la informacién en cuanto a sus efectos, generando su mini-
mizacion. A pesar que la LRJPAC establecia la posibilidad de recha-
zar ciertas resoluciones con la finalidad de evitar la practica de tra-
mites innecesarios en supuestos que claramente no pueda accederse
a lo solicitado, la LTBG nomina una serie de causas de inadmisién
de las solicitudes del derecho de acceso que, asi no existiendo una
ponderacién de bienes juridicos y no habiendo lugar al acceso par-
cial, no dejan de ser excepciones al derecho de acceso requiriéndo-
se en tales casos de una resolucién motivada en los plazos previstos
en la Ley. De ahi que las solicitudes que se refieran «a informacién
que esté en curso de elaboracién o de publicacién general», que
«tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, bo-
rradores, opiniones, resimenes, informes y comunicaciones inter-
nas o entre organos o entidades administrativas», «relativas a infor-
macion para cuya divulgacién sea necesaria una accién previa de
reelaboracién», «dirigidas a un érgano en cuyo poder no obre la
informacién cuando se desconozca el competente», «que sean ma-
nifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no Jjustificado
con la finalidad de transparencia de esta Ley», no se aceptaran a
tramite, todas ellas, mediante resolucién motivada tal como recoge

166




II.  Principios juridicos y finalidades a las que sirve la motivacion

de forma expresa el articulo 18 de la LTBG, suscitando en ocasio-
nes que la interpretacion y aplicacion de algunas de estas causas, en
concreto las tres primeras mencionadas, provoque una restriccion

importante del derecho reconocido!'?’.

Por otra parte, un claro exponente del inter€s demostrado ha-
cia la maximizacién del ejercicio del derecho de acceso se contem-
pla en el reconocimiento del derecho a la comunicacion parcial de
documento, es decir, la posibilidad del acceso parcial en aquellos
casos en que fuese factible disociar las informaciones protegidas por
una excepciéon. Cuestiéon que no contempld la LRJPAC, y si en cam-
bio la LTBG tanto cuando declara que el acceso podra ser «limita-
do» en los casos que determina la Ley, pues el término «limitado»
como apunta Ferniandez Ramos en relacion a este tema, «a diferen-
cia de otros (como excluido o denegado), comporta un principio
de proporcionalidad»'®, como en los casos en que la aplicacion de
algunos de los limites previstos en la Ley no afecte a la totalidad de
la informacién que «se concederd el acceso parcial previa omision
de la informacién afectada por el limite salvo que de ello resulte
una informacién distorsionada o que carezca de sentido»'%.

En estos supuestos, la exigencia de la motivacion no es olvida-
da ni apartada por el legislador que insiste de manera expresa en
declarar que la resolucién administrativa que permite el acceso par-
cial deberd ser motivada, aclarando qué parte de la informacion
es asequible al ciudadano y cudl no, segiin se desprende del tenor
literal del parrafo segundo del articulo 20 de la LTBG: «Seran mo-
tivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan
el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada

107. Observaciones mantenidas por BARRERO RODRIGUEZ que considera se producen tanto
en la ley estatal como en la ley andaluza de transparencia a raiz del andlisis de la Ley
estatal de transparencia como de un estudio particular que recoge las aportaciones
de la Ley de Transparencia Pablica de Andalucia al régimen establecido en el ordena-
miento del Estado en el que analiza si dicha ley ha introducido efectivamente mayores
cotas de transparencia, complementando las determinaciones bisicas de la legislacién
estatal. Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. (2014): «El derecho de acceso a la informacion:
publicidad pasiva» en GUICHOT, E. (2014), op. cit., pp. 205-211 y 224227 y BARRERO
RoDRIGUEZ, C. (2014a), op. cii., pp. 66-68.

108. FERNANDEZ RAMOS, S. (2014): «El derecho de acceso a la informacién publica», en
FERNANDEZ RAMOS, S. v PEREZ MONGUIO, |. M. (2014), op. cit., p. 167.

109. Art. 16 UTBG.
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y las que permitan el acceso cuando haya habido oposiciéon de un
tercero...».

Finalmente, dos breves anotaciones a comentar. Una relativa a
la presencia de los Portales de transparencia que permiten la co-
municacién de la motivacién al interesado o interesados y que to-
dos ellos conozcan su contenido al tener acceso a los mencionados
portales de una forma 4gil y rapida. Otra, que hace referencia no
a la decisién administrativa adoptada sino a la solicitud de acceso
realizada por el interesado de manera previa a la resolucién final, y
sobre la cual el legislador ha querido reflejar de forma expresa en el
articulo 17.3 LTBG la innecesariedad de su motivacién, de ahi que
la ausencia de motivacion por parte del interesado no serd por si
sola causa de rechazo de la solicitud!!?.

C. La motivacion, pieza indispensable para la efectividad de la transpa-
rencia procedimental

La transparencia no se agota en el derecho de acceso a la infor-
macion administrativa, pues también puede canalizarse a través de
los mas variados procedimientos. El procedimiento aparte de ser el
cauce a traves del cual la Administracién adopta sus decisiones for-
males mas relevantes, como los actos administrativos, también se en-
tiende, en palabras de Barnes Vazquez como sistema de comunica-
cion entre Administracién y ciudadano, concibiéndose como cauce
de acceso a la informacién''!. Entendido asi, como un lugar donde
se obtienen los datos, se procesan y se intercambia la informacién,
es relevante las normas de procedimiento que disciplinan su trata-
miento como ocurre con la motivacién.

La motivacion constituye una manifestacién elemental de la
transparencia administrativa en toda clase de procedimientos, sien-
do su intensidad diferente; asi pues en los procedimientos aplicati-
vos que tienen por objeto inmediato garantizar derechos o intereses
individuales, en los que la respuesta material esta ya predetermi-

110. BARRERO RODRIGUEZ, C. (2014), op. cit., pp. 220-224.

111. BARNES VAZQUEZ, ]. (2010): «Procedimientos administrativos y nuevos modelos de go-
bierno. Algunas consecuencias sobre la transparencia» en GARCIA MACHO, R. (2010):
Derecho Administrativo de la informacién y administracion transparente, Marcial Pons, pp.
54-58.
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II.  Principios juridicos y finalidades a las que sirve la motivacion

nada en la ley y la transparencia sirve a los fines de defensa y del
ulterior control judicial, se exigird una adecuada motivacion de la
resolucién adoptada de los hechos y fundamentos de Derecho en
los que se sustenta mientras que aquellos procedimientos en los que
se decide lo que la ley no ha resuelto, donde se innova y se crea De-
recho, la motivacién adquiere sustantividad propia actuando como
verdadera estrategia de la transparencia que se resuelve a través de
un juicio en el que han de ponderarse bienes o intereses, como ocu-
rre en el ejercicio de potestades discrecionales.

La motivacién es, en definitiva, una manifestacién de transpa-
rencia que no solo se infiere de la decision final adoptada sino tam-
bién del proceso de formacién de voluntad de la Administracion.

2. FINALIDADES DE LA MOTIVACION

Si algo caracteriza a la motivacion y la hace peculiar es la di-
versidad y variedad de fines que persigue: su multifuncionalidad. El
tratamiento particular de cada uno de ellos en nuestra investigacion
es oportuno para el estudio de la finalidad de la motivacion no sien-
do suficiente circunscribirnos tinicamente al fin que persigue sino
también, a raiz de una interpretacién extensiva del término, abarcar
tanto lo que persigue como lo que trata de evitar.

2.1. LOQUEILA MOTIVACION PERSIGUE: SU MULTIFUNCIO-
NALIDAD

2.1.1. Aspectos generales de las funciones encomendadas

Pese a que en un primer momento la motivacion se entendia
como garantia para el administrado que le permitia una completa
fiscalizacion del acto administrativo, el paso hacia una Administra-
cién mas intervencionista hizo cambiar la perspectiva de la eficacia
de la actuacion administrativa con un replanteamiento del papel de
la motivacién sin olvidar ni relegar el punto de vista de la garantia
de los administrados en orden al cual se encuentra establecido el
control jurisdiccional de la Administracion..

Este nuevo enfoque generd diversas manifestaciones tanto doc-
trinales como jurisprudenciales en torno a la finalidad de 1a moti-
vacion, destacando sin lugar a dudas la conocida divisién tripartita
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