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Introduccién. 1. La inmunidad de los poderes discrecionales y los
primeros intentos de reduccién: la existencia de elementos reglados
en todo poder discrecional, en especial el fin; la desviacién de poder.
2. Hacia un control mds sustancial del poder discrecional: a) el control
de los hechos determinantes; b) discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados: el principio de la unjdad de solucién justa y la reduc-
cién y relativizacién de la discrecionalidad. ¢) el control por los prin-
cipios generales del Derecho. '

INTRODUCCION

Se ha dicho del poder discrecional —la frase es del excelente jurista
suizo Hans Huberl— que es el verdadero caballo de troya en el seno
del Derecho Administrativo de un Estado de Derecho. '

Es conocido sobradamente el concepto de poderes discrecionales, de
actos discrecionales. El sistema de la inmunidad judicial de los mismos,
presente todavia en la ley anterior de 1952, era el de la eliminacién
pura y simple de todos los actos discrecionales en bloque. Alli donde se
daba un acto discrecional —y debemos decir que raro es el acto adminis-
trativo donde no se dé un elemento de discrecionalidad—, alli el juez,
sin mds, constatando el hecho de que esta discrecionalidad estaba pre-
sente en el acto, se abstenia de entrar en el fondo del mismo. ,

1. La primera reduccién de este dogma de la discrecionalidad se
opera observando que en todo acto discrecional hay elementos reglados

*Este trabajo es parte de :-La lucha conira las inmunidades del Poder en
el Derecho Administrativo, Revista de Administracién Publica (Madrid) 38
(1962) 167-180; a pesar de los afios transcurridos desde su publicacién con-
serva- todo su interés, por lo cual agradecemos al distinguido maestro es-
pafiol su gentileza para reproducirlo en esta Revista. .

'H. Huber, Niedergang des Rechits und Krise des Rechtsstaat, en Festgabe
fiir Z. Giacometti, Ziirich, 1953, 66.
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suficientes como para no justificarse de ninguna manera una abdicacién
total del control sobre los mismos?. Estos elementos reglados son, por
de pronto, la misma existencia de la potestad, de cuyo ejercicio dimana
el actod, la extensién concreta de esta potestad, que es imposible que
sea totalmente indeterminada%, 'y, en fin, la competencia para ejerci-
tarla. Estos son siempre elementos necesariamente reglados. Luego lo
son normalmente, aunque pueden no darse o darse en distinta medida,
las formas determinantes para €l ejercicio de la potestad y, en fin, el
fondo parcialmente reglado®; puede haber, en efecto, una regulacion, vy,

2Esta observacién se hizo ya por la doctrina francesa del siglo x1x frente
a una jurisprudencia anédloga a la nuestra reciente, que es la que influyé en
la primitiva Ley de lo Contencioso de 1888. Véase Laferriere, Traité de la
juridiction administrative, 28 edicién. 1, Paris, 1896, 424. El Conseil d’Etat
no recogié, sin embargo, esta tesis hasta 1902, con el famoso arrét Grazietti,
que motivé un agudo comentario de Hauriou (La jurisprudence administra-
tive, 11, Paris, 1929, 182 ss.) donde por primera vez se dijo: “Il n’y a pas
d’actes discrétionnaires; il y a un certain pouvoir discrétionnaire de 1' Admi-
nistration, qui se retrouve plus ou moins dans tous les actes”.

tNo hay acto sin potestad. previa, ni- potestad que no haya sido positiva.
mente atribuida por el Ordenamiento. Es falsa, pues, la tesis, bastante comun,
por otra parte, de que hay potestad discrecional alli donde no hay norma,
postulado central de la doctrina de la “vinculacién negativa” de la adminis-
tracl6n al derecho. Véase sobre esto én mi articulo Observaciones sobre el fun-
damento-de la inderogabilidad singular de los Reglamentos, Revista de Admi-
nistracion Publica, 27 (1958). 76 ss., especialmente 77, (hoy en Legislacion
delegada, patestad reglamentaria y, control. judicial, Editorial Tecnos, Madrid,
1970, 271 ss.) . Ya antes Clavero Arévalo, La doctrina de los principios gene-
ralés del Dérechio y las lagunas del ordenamiento administrativo, en la misma
Revista 7 (1952) 88 ss, distinguiendo ‘con toda correccién entre potestad dis-
crecional y: ausencia de Ley. Véase ultimamente en el mismo sentido, Peters,
Verwaltung ohme gesetzliche Ermichtigung?, en Verfassungsrecht und Verfas-
sungg:wwklachkett Festschrift fiir H. Huber, Bern. 1961, 206 ss. También
Jesch, ‘Unbéstimmier Rechisbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und

verfassung$t¥etitlicher Sicht, en “Archiv des Oeffentlichen Recht”, 82, 1957,

209 iss.. donde stipifica justamente. la duscrecionaehdad como un fenémeno de
“Ernpedichtigwag!i 0. habilitacién. 1egal. L

*Ello equivaldrfa a someter al imperio de tal potestad la totalidad del
orden: juridigo, y, de los. .derechos subjetives,. lo- cual es impensable en un
Estado. de;Pexecho. Ingluso: 18 potestad .legislativa . o.la ‘constituyente —aun
situando el caso-ya fueta de lai Administraeién y-del Derecho Administrativo—
“tienen efectivds: Jimites: 8 Romano,. Frmécfph ‘di Dmtto Costvtuzionale Ge-
nerale, rist. 2¢ ed. Milano, 1947, 2646 o

5Una: excelente sistématizacién, eh- Merlkoskl, Le pouvozr discrétionnaire
de U'Administration, Bruxelles, 1958,
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adem4s ordinariamente, la hay, no totalmente discrecional, sino par-
cialmente discrecional en cuanto al fondo, que obliga, pues, a conside-
rar o a partir de ciertos elementos reglados previos (por ejemplo, ascen-
so por eleccién entre funcionarios, pero dentro del primer tercio de la
escala de la categoria inmediatamente anterior, o entre los que tengan
tantos afios de antigiiedad o tales cualificaciones).

El segundo gran proceso. de reduccién llega mds alld y significa un
extraordinario progreso en la técnica de la reduccién de esta pieza suel-
ta, que era la potestad discrecional. Consiste, como es sabido, en
constatar que el fin de las potestades discrecionales es también un ele-
mento reglado de las mismas. En efecto, las autoridades administrativas
pueden contar y cuentan, con toda normalidad, con poderes discrecio-
nales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino pre-
cisamente de la finalidad considerada por la ley, y en todo caso de la
finalidad publica, de la utilidad o interés general.

Es al hilo de esta observacién como se monta la. téenica de control
de la desviacién de poder. El acto discrecional que se ha desviado de
su fin, del fin en wvista del cual el ordenamiento otorgé el poder, ha ce-
gado l1a fuente de su legitimidad. Incurre en un vicio, que, naturalmen-
te, puede ser fiscalizable por los Tribunales. Es una aportacién técnica
que viene del derecho francés (donde cuenta ya mds de un siglo), y
que ha sido recibido muy tardiamente en nuestro derecho.

La ley de lo Contencioso Administrativo de 1956 por vez primera
ha introducido, en efecto, la técnica de control de las potestades discre-
cionales por la desviacién de poder, que de esta manera ha tenido que
penetrar curiosamente en nuestro derecho por via legal y no jurispru-
dencial. Sin embargo, parece quedarse ahi. Atendidas las declaraciones
legales, el punto en que nuestro derecho estd hoy en cuanto a este gran
tema de la reduccién de las potestades discrecionales, es precisamente
este dél control de las elementos formalmente reglados, con la especi-
ficacién de que uno de ellos es el fin, fiscalizable a través de la técnica
de la desviacién de:poder. Pero, evidentemente, las técnicas de reduc-
cién de la potestad discrecional no pueden quedar aqui. Serfa un error
interprétar 1a ley de la jurisdiccién contenciosa de 1956 en el sentido
de que el unico vicio estimable por los Tribunales en los actos dis-
crecionales es el vicio de la desviacién de poder®. Sin embargo, no es

SE] articulo 83, 2, se refiere inequivocamente “a cualquier forma de infrac-
ci6n del Ordenamiento juridico”, en tanto que la referencia a la desviacién de
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infrecuenite que se haga una aplicacién prictica en el sentido de esta
interpretacién y que los recurrentes fuercen los argumentos para pro-
bar que, en efecto, se da este vicio legalmente tipificado.

2. Podemos decir con alguna seguridad que existe la posibilidad de
otro control mucho mas sustancial sobre las potestades discrecionales.
La doctrina francesa, que es la misma que puso a punto la técnica de
la desviacién de poder, es hoy bastante escéptica sobre las posibilidades
précticas que -la misma ofrece, y ‘estd volcando por ello su interés
sobre otras técnicas alternativas que se han revelado mucho mds efi-
caces”. Es parad6jico que sea justamente en este momento cuando
nuestro Derecho haya venido a consagrar como ultima conquista algo
sobre lo que tan escasas esperanzas tienen hoy en su pafs de origen.

Puesto que tenemos todavia que tratar de otras materias, es fuerza
esquematizar rdpidamente este importante tema, clasificando para ello
en tres apartados las técnicas de control de la discrecionalidad que
pueden utilizarse al margen de las ya indicadas.

a) En primer lugar, el control de los hechos determinantes. Toda
potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona
como supuesto de hecho de la norma de cuya apli/cacién se trata. Este *
hecho ha de ser una realidad como tal hecho, y ocurre que la realidad
es siempre una: no puede ser y no ser al mismo. tiempo o ser simul-
tineamente de una manera 'y de otra. La valoracién politica de la

poder es sélo a una de estas formas de infraccién (“incluso”) que no excluye
cualquier otra. En tal sentido ya Clavero Arévalo, La desviacidn de poder en
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, Revista de Administracion
Piublica 30, (1959) 113, nota. S. Martin Retortillo, La desviacion de poder
en el Derecho espafiol, en la misma Revista, 22 (1957) 172, y en mi estudio
La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria, RAP 30
(1959) 160" (tambien en Legislacion delegada... <it., 187 ss.)). Bien. es verdad
que la Exposicién de. Motivos de la Ley, tan certera de ordinario, no lo es
tanto al hablar de las potestades discrecionales, cuyo “control Jurlsdlccmnal
parece limitar al de sus cleinentos reglados, lo cual, si es verdad ‘que ‘en til-
timo término és cierto, no lo es menos que requiere algunas. importantes acla-
raciofies sobre- la extension real de tales elementos reglados. Véase.infra.
Rivero, Droit Administratif, 2% ed. Parfs, 1962, ha hablado de un. “déclin
du détournement de pouvoir” (224). Vedel, Droit Adminisiratif, 11, Parfs,
1959, indica_también cémo el desarrollo de otras técnicas de conttol ha impli-
cado “la diminution du rble joué par le détournement du ‘pouvoir”. Auby
y Drago, Traité de Contentieux administratif, ui, Paris, 1962, 85 ss. (donde
se emplean’ los' mismos términos de “déclin” de la desviacién de poder y de la
disminucidén y reductién de su campo de aplicacién, que ‘“‘es hoy poco

)
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.realidadi‘podrd acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la
realidad como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido
y cémo se ha.producido, esto ya no puede ser objeto de una facultad
discrecional, porque no puede quedar a arbitrio de la administracién
discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar
que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos
decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo.

En nuestro Derecho Administrativo, en nuestra jurisprudencia es-
pecialmente, no -es raro encontrar el control de los hechos determi-
nantes de las facultades discrecionales en aplicaciones casuisticas8, pero
no hay del mismo una conciencia general y es obligado, desde luego,
forzar esta conciencia sistemdtica, porque precisamente €n el control
de 1a realidad de los hechos determinantes radica una de las posibili-
dades mis eficaces de control judicial de las potestades discrecionales,
como saben bien en los pafses que utilizan abiertamente esta técnica;

b) En segundo lugar, y ésta es una de las aportaciones mds impor-
tantes de la ciencia juridica alemana de los ultimos tiempos, procede
recordar-1a diferencia entre discrecionalidad y lo que los juristas ale-
manes Hlaman los conceptos juridicos indeterminados®. Estos conceptos

frecuente”) . Jeanneau, Les principes généraux du Droit dans la jurisprudence
administrative, Paxis, 1954, 38-39, habla también de una cierta “desafeccién”
actual por el “détournement de pouvoir” y de un “déclin” del mismo como
consecuencia sobre todo del desarrollo de la técnica de los principios generales
y de la del control de los hechos.

sUn paso extraordinario ha supuesto la nueva regulacién de la prueba
en el proceso contencioso-administrativo por la ley de 1956, y la afirmacién
explicita del Predmbulo de ésta, dirigida contra la anterior jurisprudencia
de que “la jurisdiccién contencioso-administrativa no es una casacién, sino
propiamente una primera instancia jurisdiccional”, lo que significa que no
es “impertinente la prueba, a pesar de que no exista conformidad en los
hectios de la demanda”. Véase, para un tratamiento ejemplar del tema en la
jurisprudencia reciente, mi estudio La interdiccién de la arbitrariedad...,
RAP cit., especialmente 147 ss.

*En ‘la jurisprudencia francesa esta importante técnica de control se
engloba en la anterior de control de los hechos, como un supuesto simple-
mente mis intenso. Asi, por ejemplo, Auby y Drago Traité, cit., 11, 74, bajo
el concepto. de “cualificacién” juridica de los hechos”, como supuesto mds
intenso del de mera constatacién material de los mismos y menos de lo que
ya juzgan que es —a mi_juicio erréneamente— una apreciacién de hechos con
vérdadero contrel de 13 oportunidad. Igualmente, Letourneur, El control de
los hechos por: el. Consejo de Estado francés, en Revista de Administracion
Publica, 7, 219 ss., 1o que 1lama “control de la’legalidad e'r‘l relacién a las cir-

‘
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juridicos indeterminados, o que se contienen en lo que también se lla-
man las normas flexibles, son consustanciales a toda la técnica juri-
dica y no constituyen una particularidad del Derecho Publico.

El arbitrium boni viri, el “standard” de conducta del buen padre
de familia, la buena fe, el orden publico o las buenas costumbres
como limite de la autonomia de Ia voluntad, o simplemente los concep-
tos de fidelidad, respeto, fuerza irresistible, ejemplo corruptor, uso na-
tural de Ias cosas, etc., todos estos conceptos- (unos, conceptos de valor;
otros, conceptos de experiencia), bien conocidos en la doctrina general
del Derechol9, son conceptos juridicos indeterminados, en el sentido
de que la medida concreta para la aplicacién de los mismos en un caso
particular no nos la resuelve o determina con exactitud la propia ley
que los ha creado y de cuya aplicacién se trata.

Pues bien, en el Derecho Publico estos conceptos juridicos indetermi-
nados son también perfectamente habituales y normales, con idénticos
contornos técnicos!!; un error comun y tradicional, y de penosas conse-
cuencias para la historia de las garantias juridicas, ha sido confundir
la presencia de conceptos de esa naturaleza en las normas que ha de

=

cunstancias de hecho” y “sustitucién de la apreciacién del funcionario por la
del juez”. Igualmente, Rivero, La distinciion du droit et du fait dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat frangais, en la obra colectiva Le Fait et le
Droit Etudes de Logique Juridigue, publicado por el “Centre National de
Recherches de Logique”, Bruxelles, 1961, 130 ss. con una gradacién de
supuestos de control judicial de hechos idéntica a la de Auby y Drago, ya
indicada. Por las razones que veremos, aun sumariamente, es mucho' mds
certero el enfoque germinico. .

“Véase Engisch, Einfiihrung in das juristiche Denken, Stuttgart, 1956, 106 ss.
(Introduccidn al pensamiento juridico, Ed. Guadarrama, Madrid, 1967, 137 ss.).

"Véase Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Ermessenskontrolle, en “Sid-
deutschen Juristenzeitung”, 1948, 742 ss., y Beurteilungsspielraum, Ermessen
und ‘umbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, en “Juristenzeitung”,
1955, 97 ss. Ule, Zur Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Verwal-
tungsrecht, en Gedichtnisschyift fiir W. Jellinek, Miinchen, 1955, 309 ss.,
y en sus dos obras recientes, Verwaltungsprozessrechi, Miinchen und Berlin,
1960, 5 ss., y Verwaltungsgerichisbarkeit, Berlin, 1960, 818 ss. Reuss, Das Er-
messen, en “Deutsches Verwaltungsblatt”, 1954, 585 ss., y Der unbestimmter
Rechtsbegriff, en la misma vevista, 1954, 649 ss. Becker, Verwaltung und
Verwaltungsréchtsprechung, en “Verdffentlichungen - der - Vereinigung der
deutschen Staatsrechtslehrer”, Heft 14, Berlin, 1956, 125 ss. Eyermann-Froler,
Verwaltungsgerichtsordnung, Berlin, 1960, 492 ss. “Jesch, - Unbestimmter
Rechtsbegriff, cit. Ehmke, Ermessen und -unbestimmier Rechtsbegriff im
Verwaltungsrecht, Tiibingen, 1960,
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aplicar, la.administracién con la existencia de poderes discrecionales en
manos de éstal?. Algunos ejemplos de conceptos juridicos indetermi-
nados en el Derecho Administrativo: justo precio, utilidad publica

(como concepto legal), urgencia, circunstancias excepcionales, orden
publico, etc.

Lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su
calificacién en una circunstancia concreta no puede ser mis que una:
o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no hay buena fe en el
negocio, o el sujeto se ha comportado como un buen padre de familia
o no, podemos decir en términos del Derecho Privado; o en nuestro
campo: o hay utilidad publica o no la hay; o se da, en efecto, una per-
turbacién del orden publico, o no se da; o el precio que se sefiala es
justo o no lo es, etc. Tertium non datur. Hay, pues, y esto es esencial,
una unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto a una cir-
cunstancia concreta. Aqui estd lo peculiar del concepto juridico inde-
terminado frente a lo que es propio de las potestades discrecionales,
pues lo que caracteriza a éstas es justamente la pluralidad de soluciones
justas posibles como consecuencia de su ejercicio. Si el Ministro, por
ejemplo, tiene potestad discrecional para ascender a los funcionarios
de una categoria y pasarlos a la categoria superior, tan justo serd, desde
el punto de vista del Derecho, que escoja a Juan, que escoja a Pedro,
como que escoja 'a Antonio. Aqui, cualquiera de estas soluciones, alter-
nativamente, es igualmente justa, y precisamente porque lo es existe
libertad de decisién (la discrecionalidad consiste esencialmente en una
libertad de eleccién), procediendo ésta en virtud de otros criterios ma-
teriales distiritos de los juridicos, que por ello no pueden juridicamen-
te ser fiscalizados. En la aplicacién de un concepto juridico indetermi-
_nado la ley —por hipétesis— no nos da resuelto, como ocurre en los
congeptos juridicos determinados (por ejemplo, la fijacién de la mayo-
ria de edad), la solucién concreta de cada caso, de modo que ésta debe
ser buscada acudiendo a criterios de valor o de experiencia, segun la
naturaleza del concepto; pero lo caracteristico es que ese valor propio
del concepto o esa éxperiencia a que el concepto remite deben ser
- objeto. de una estimacion juridica segin el sentido de la ley que ha

" #De ahi la gravedad del error de algunas teotfas de la discrecionalidad
que han tratado de identificar.ésta con el uso en las Leyes de conceptos
irideterminados o imprecisos, tesis antigua bastante extendida que todavia
tiene algtin representante reciente entre nosotros. '
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creado el concepto juridico indeterminado en cuestion, ley que ha
configurado éste con la intencidn expresa de acotar un supuesto con-
creto, aunque su precision reste indeterminada: de este modo la apli-
cacién de estos conceptos serid justamente un caso de aplicacién de la
ley. Por ello el proceso de constatacion de si un concepto juridico in-
determinado se cumple o no se cumple, no puede ser nunca un proceso
volitive de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o
estimacién!3, que ha e atenerse, necesariamente, por una parte a las
circunstancias 1cales que han de calificarse, por otra. al sentido juri-
dico preciso que la ley ha asignado, con la intencion de que Ia solucidn
posible sea solo una, al concepto juridico indeterminado que su pre-
cepto emplea. Justamente por esto, €l proceso de aplicacion de con-
ceptos juridicos indetcrminados es un proceso reglado, podemos decir,
utilizando el par de conceptos reglado discrecional, porque no admite
mds que una solucidn juste, es un proceso de aplicacién ¢ interpreta-
cion de la lev. de subsuncidon en sus categorias de un supuesto dado,
no es un proceso de libertad de eleccion entre alternativas igualmente
justas, o de decision entre indiferentes juridicos en virtud de criterios
extrajuridicos, como ¢s, en definitiva, 1o propio de L facultades discre-
cionales.

“Una de las explicaciones mas agudas que se¢ ha dade de la diferencia
entre discrecionalidad y use de conceptos juridicos indeterminados en la de
Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung, en Festgabe fiir R, Smend, Gdttingen,
1952, 59 ss, que, aungue con expresiones no desprovistas de equivoco, ha esta-
blecido la correspondencia de ese par de concepos con el de “Handlungser-
messen” v “Urteilsermessen” csto es, la discrecionalidad Je actuacion frente
a la discrecionalidad de juicio; la primera supoire la posibilidad de una ac
tuacion activa de la autoridad segin propia iniciativa, cuva solucion con-
creta no comprende en si la norma, que se limita a apoderar a aquélia con
Ia competendia, medios y dmbito formal en que la decision pucde moverse;
¢l supucsto segundo es ¢l de una declaracion juridica sebre ¢l fundamento
de una “norma de decision objetiva” {"Sachentscheidungsnorm™, frente a la
“Handlungsnorm™ del primer caso}: s una mera declaracion de lo que es
de derecho en ¢l caso conereto; se (rata de una mera aplicacion del Derecho,
que ¢l autor califica incluso como “jurisdiccién en sentido material”, Cfr.
sobre esta perspectiva Jesch, op cit,, 234ss, Ehmke, op. cit., 24ss. Hemos de
notar que la cxpresion espajiola “discrecionalidad”. al utilizar el concepto
de discrecién, que igual pucde utilizarse ¢n el dmbite cognoscitivo como en
¢l de la actuacién prictica, ¥ que cs casi cquiparable al de prudencia, tan
ligado tradicionalmente a la funcién de los Tribunales, quita relieve a la
contraposicién que se persigue; ésta quedaria mds clara si se empleasen cx-
presiones mis netas, como, por ejemplo, [a de arbitrio,
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»i+La funcionalidad ‘inmediata de esta fundamental distincién se com-
prendé ‘en seguida; 'alli donde estemos en’ presencia dé un ‘concepto
jurfdico indeterminado, allf cabe con perfecta normalidad una fisca-
lizacién jurisdiccional de su aplicaciénl4. En el derecho espafiol en-
cont’fﬁ"mos aplicacionés casuisticas e informuladas de esta tesis que no
han parado mientes sobre la pecyliaridad del fenémeno, pero nos falta
‘también una conciencia sistematica del mismo, conciencia sistemdtica
‘en la cual radican posibilidades enormes de reduccién de ese gran
cuerpo bruto de las potéstades discrecionales. He aqui, por ejemplo, el
“concepto de casa ruinosa; tipico concepto juridico indeterminado. Ante
una casa determinada no cabe mas que una sola solucién justa: la casa
es ruinosa o no es ruinosa. Es claro entonces que esta determinacién
no puede ser objeto de una facultad discrecional, sino que se trata
de un problema de aplicacién de la ley en un caso concreto. El Tribu-
nal Supremo, con absoluta correccién, no ve ningin obstdculo en en-
trar en el fondo de si existe o no existe casa ruinosa en-€l caso particu-
lar, y de rectificar, por consiguiente, el juicio de la Administraciénls.

El concepto de falta de probidad del funcionario, como una de las
faltas ésciplinaria’s tipicas: el ‘Tribunal Supremo no tiene ningin' in-
conveniente en entrar 'a valorar sobre las circunstancias concretas si
hay que entender producido este concepto juridico indeterminado de
_1a probidad o de la falta de probidad, etc.l6.

14No podemos entrar en todos los problemas de ‘esta- fiscalizacién. La ex-
posicién - esquemitica que adoptarémos en el texto se complica algo por la
necesidad de reservar a la dutoridad que aplica un concepto juridico inde-
terminado el llamado por Bachof “margen-de apreciacién” (“Beurteilungs-
spielraum”), Jesch'lo llaima expresivamente “Begriffshof” por diferencia del
" “Begriffskern”, esto-es, hilo del-concepto por-diferencia de su nteleo- fijo,
utilizando categorias de Heck, que en todo caso-—véase nota anterior—— es
‘un margen ‘coghoscitivo y no volitivo; este “margen de apreciacion” ——es la
tesis ‘de Jesch—- serd mayor o menor ordinariamente, segin la posibilidad
6 no de aportar o representar ante'el Tribunal la totalidad de los. elementos
de hecho que 1a autoridad que aplicé el concepto tuvo en cuenta. En oca-
siones la extension del “margen de -apreciacién” estd tasada por la ley: por
ejemplo, para la determinacion del justo precio en la expropiacion, la lesién
‘que invoca para que €l tribunal“pueda revisar la apreciacién administrativa
"ha de exceder precisamente del sexto (art. 126, 2, de‘la Ley de Expropiacién
Forzo8a) . ‘ ' R o
" BVéase E. Roca, El expediente coniradictorio de ruina, Madrid, 1961.
2Notemos al paso-que los poderes de fiscalizacién de. que usa ‘nuestro
Tribtinal Supremo ¢én materia de sanciones disciplinarias son' mucho mds

iy
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Incluso encontramos en la Jurisprudencia, aunque por la via forzada
de la desviacion de poder, quizd_por csa interpretacién equivocada,
que yva hemos combatido, de entender que es ¢lla la xinica via de pene-
tracion en el bloque de las facultades discrecionales, una Sentencia de
24 de octubre de 1959, en la que el Tribunal Supremo entra directa-
mente a valorar en un concurso para la provision de una plaza de
recaudador de contribuciones de un gran municipio catalin los méritos
respectivos de los concurrentes, lus ventajas que cada uno aporta, y a
resultas de ello no tiene inconveniente en rectilicar el juicio de la
administracion!?, Aqui el principio de la unidad de solucidn justa, al

amplios que los que utiliza ol Conscjo de Estado francés, que suele reconocer
en la materia un “margen de apreciacion” amplisimo a la Administracidén,
Rivero, La distinction dw droit et du feit, citado, 143-6. Fsta awdacta e
nuestra jurisdiecion no hace sino mds ostensible su frecuente abstencidn en
materia de sanciones policiales, Véase infra,

WSentencia fundamental (Ponente, sefor Cervia Cabrera), quu constituve
quizi ¢l punto extremo alcanzado por nuestyo Tribunal Supremo cinoma-
teria del control de la discrecionalidad. Clavero Arévalo, La desviacidn de
poder, cit.. 1THE120, tras sostener que en osa Sentencia se tratd mas bien de
un caso de control jurisdiccional de los hechios (dando a cste concepto la
extensién propia de la doctrina francesa, que ya hemos combatido, supra
nota %), afirma luego (122 nota) que cn los Considerandes de lu Sen-
tencia se excede en ocasiones ¢l argumento de la desviacion de poder —o
del control de los hechos— entrindose en “el vicio de mérifo de los actos
administratives”, es decir, por consiguiente, en un juicio de pura oportu-
nidad y no de legalidad. Es de notar que, sobre la misma téenica del control
de los hechos, los franceses aceplan que en ocasiones, y por du pronto en todos
los casos de “police municipal”, el Comejo de Estado sustituse con su propio
juicio el juicio de oportunidad de i Administracion, vendo s alki del
examen de mevi legalidad. Auby y Drago, Traité, cit. iy, 81 ss. Rivero, De
la distinchion du droit ¢t du fait, cit.,, 146. Dubisson. La distinction enire la
légalité et Popportunité dans fa théovie du recours pour exces de fouvoir,
Paris. 1956, 129 ss. y 198 ss. A i juicio, ¢stos equivocos quedun aclarados
wilizando Ta idea de los conceptos juridicos indeterminados de gue, en
realidad, se trata; la existencia de una unidad de solucién justa, que cxcluye
lz auténtica discrecionalidad, tanto ¢n el caso de la resoluciéon del concurse
a que la Sentencia de 24 de octubre de 1959 se refierce, que debia hacerse
conforme “al bien del servicio o el interés publice” y escogiendo a quien
“reuniera las mejores condiciones de competencia y garvantia®. como cn el
cjemplo francés de la policfa municipal, porque ¢l orden publico ¢s otro
concepto juridice indeterminade  (vid. infra), justifican sobradamente estas
soluciones jurisprudendiales. Sin cmbargo, es claro que cn cllas la técnica
de los conceptos juridicos indeterminados es levada a su extremo al cali-
ficarse como tales conceptos tan amplios (dotados de un halo tan cxtenso,
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dar caricter de concepto- juridico indeterminado- al bien del servicio. o
el interés publico, o a las mejores condiciones de competencia y garan-
tfa, que era el principio valorativo incluido expresamente en las bases
del concurso, justifica sobradamente la gallarda solucion jurispru-
dencial. .

Esta técnica de los conceptos juridicos indeterminados lleva en si (Y
asi se ve en la sentencia que acaba de citarse) un principio expansivo
que es capaz de acabar con muchas de las que tradicionalmente vienen
considerandose como facultades discrecionales, especialmente en cuanto
se inteérpreten como conceptos de tal naturaleza los tan amplios de
“interés publico”, “utilidad publica” y —éste, por supuesto, frente a
 nuestra tradicién jurisprudencial que trata de incluirlo dentro de la
funcién de gobierno, cuestion a la que aludiremos inmediatamente—’
“orden publico”. Esta mueva teoria —ha dicho Ulel®— muestra que la
actuacién administrativa reglada y la discrecional no estén radicalmente
separadas..., y que la contraposicién:doctrinal [entre ambas]... queda

dirfamos en la terminologia de Jesch) como “el bien del servicio o el interés
puiblico”, o “el orden plblico”, respectivamente, con los cuales, y especial-
mente con el primero de ellos, viene a comprenderse la mayor parte de
las hoy tenidas por facultades discrecionales. Pero ésta es justamente una
consecuencia de esta construccién, como veremos, que viene a justificar la
correctfsima, y casi escandalosa, declaracién de la Sentencia de 24 de octubre
de 1050: esta técnica de control implica que se ha transformado. la nocién del
acto administrativo discrecional, pues sin perjuicio de cierta amplitud de
criterio-en la decision, €ste, en lo que afecta a su parte resolutiya, se ha con-
vertido en reglado, ya que mo s¢ considera vdlido mds que cuando cumple
el fin que implica la idea del bien del servicio o del interés publico, pudien-
do decirse que todas las veces que la legalidad u objeto del fin, estd determi-
nada, no existe poder discrecional. Se apunta con claridad, aunque acaso
_equivocamente, a la doctrina de la unidad de solucién justa, sin que falte
una certerisima salvedad del “margen de apreciacién” o “Beurteilungsspiel-
yaum™: “sin perjuicio de cierta amplitud de criterio en 1a decisiéon”. Este
- concepto- de -margen de -apreciacién se encuentra también -certeramente for-
mulado en la Sentencia de 8 de junio-de 1959 (Ponente, sefior Mouzo Vas-
quez) incluso: con su. conexién a la posibilidad de representacién ante el
Tribunal de los elementos de juicio (jjuicio, no voluntad!) = tenidos en
cuenta para tesolver: “Un Tribunal designado en forma legal es de presu-
“mir que use de sus facultades discrecionales con toda ponderacién 'y
- yectitud..., sin que tenga €l Tribunal juzgador de esta “litis” elementos
de juicio para desvirtuat el andlisis, critica y conclusiones a que lleg6 el
Tribunal ‘examinador”.. o
18yle, Verwaltungsprozessrecht, cit., 8. .
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considerablemente relajada. Ello se manifiesta, ante todo,en la [nueva]
posicién ‘que los Tribunales administrativos adoptan ante la adminis-
tracién, y ' :

¢) Tercera técnica de control de las facultades discrecionales: el
control por los principios generales del derecho.

Los principios generales del derecho son, como bien se sabe, una
condensacion, a la vez, de los grandes valores juridicos materiales que
constituyen el ‘substractum mismo del Ordenamiento® y de la expe-
riencia reiterada de la vida juridica (t6pica, en el sentido de Viehweg)20,
Pues bien, hay que-afirmar que’ la administracion. estd sometida no
sélo a la ley, sino también a los principios generales del derecho?1, y ello
por una razén elemental, porque la administracién no es sefior del
derecho, como puede pretender serlo, aunque siempre ser4 parcialmen-
te, el legislador: La administracién no es un poder soberano, sobre esto
hemos de insistir, y por esta simplisima razén no puede pretender apar-
tar en un caso concreto, utilizando una potestad discrecional, la exi-
gencia particular y determinada que dimana de un principio general
de derecho operante (dentro de la comunidad que se contempla) en
la materia de que se trate. La ley que ha otorgado a la administracién
tal potestad de obrar no -ha derogado para ella la totalidad- del orden
juridico, el cual, con su componente esencial de los principios genera-
les, sigue vinculando a la administracién. No tiene sentido por ello
pretender ‘ampararse en una potestad discrecional para justificar una

Subrayar esto es un mérito bien conocido de F. de Castro, Derecho Civil
‘de Espafia, 1, 2% ed. 1949, 405 ss.

*Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Miinchen, 1953 (Tdpica y. jurispru-
dencia. Taurus. Madrid. 1964) . En general, para este tema de los principios
generales remito a mi articulo citado, La interdiccion de la arbitrariedad...

#La afirmacién habitual de la doctrina francesa de que la administracién
estd sométida ademds de a la regla legal, a la regla jurisprudencial (Dubisson,
op. cit.,; 52 s8. Eisenmann, Le Droit: Administratif et le principe de légalité, en
“Conseil d’Etat Etudes et Documents”, 11, 1957, 25°ss.) es perfectamente equi-
voca: las’ reglas ‘jurisprudenciales no - son sino -concreciones de ‘los principios
generales.’ MYs certéramente ta Eey Fundamental: de:Bonn, art.-20; parrafo 39,
proclama la viniculacién de la ‘Administracién (y de los: Tribunales) “an Gesetz
und Recht”, a 1a Ley‘y al Dei‘ech‘ci sobre lo cual véase Forsthoff, Die Bindung
an Gesetz und Recht (art. 20 °4bs. 3 ‘GG).. Strukturanalytische Bemerkungen
zum Uebergang vom Rechtsstaat zum Justizstaat; en “Die Oeffentliche Ver-
waltung”,~ 1959, 41"y -s8. Schnorr, Die Rechisidee im Grundgesetz. Zur
rechtstheorestischen Prizisierung des Art, 20, Abs. 3 GG, en “Axchiv des
Oetfentlichen Rechts”, 1960, 121 ss. ‘ ’
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agresién administrativa al orden juridico, vale decir, a los principios
generales, que no sélo forman parte de éste, sino mucho mds, lo. funda-
mentan y lo estructuran, d4ndole su sentido propio por encima del
simple agregado de preceptos casuisticos.

El control de la discrecionalidad por los principios generales hace
al juez administrativo atenerse a su mds estricta funcién de defensor
del orden juridico. Hay que decir que en parte alguna del ordena-
miento la apelacién a los principios generales es mds necesaria que en
el Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo es el campo
mas fértil de la legislacién contingente y ocasional, de las normas par-
ciales y fugaces; sobre lo cual tendremos mis tarde ocasién de reflexio-
nar. Ante ello no hay la menor posibilidad de una jurisprudencia y de
una ciencia estrictamente exegética, ni por verdadera reduccién al
absurdo, por inesperado “embarras de richesse”, es posible sostener
que el Derecho Administrativo sea la suma de todo ese conjunto ina-
cabable de normas en perpetuo fieri, cuyas notorias y graves deficiencias
no alcanzan a potenciarse (antes bien, resultan potenciadas) por la agru-
pacién o reunién de todas ellas. Mds que en parte alguna resulta aqui
evidente que sin un esqueleto de principios generales capaz de insertar
y articular en un sistema operante y fluido ese cabtico y nunca reposado
agregado de normas, el Derecho Administrativo, ni como ordenacién
a aplicar, ni como realidad a comprender, ni, consecuentemente, Como
ciencia serfa posible.

Por otra parte —y la observacién es de Forsthoff”—, en una Ad-
ministraciéon que invade todas las esferas de la vida privada, “no la sim-
ple técnica de ciertas formas juridicas, sino sélo la vinculacién a prin-
cipios juridicos materiales? puede asegurar hoy en la medida necesaria

2L chrbuch des.Verwaltungsrecht, 3% ed., Miinchen u. Berlin, 3-4. (Trata-
do de derecho administrativo, Instituto de Estudios Politicos. Madrid. 1958,
5-6) .

)’3Principios que no son, dice €l mismo Forsthoff en otro lugar (op cit., 61),
ius normatwm sino, iustitia normans. Hayek, The Constitution of Liberty,
London, 1960 213-4, observa justamente que cuando la accién. administrativa
interfiere. la esfera privada del individuo, los Tribunales deben tener el
poder de decidir no solamente si tal accién es infra vires o ultra vires, sino
si-la substancia de la decisién administrativa es tal como el derecho impone
que sea, y-ello porque el principio del “rule of law” o estado de derecho,
sighifica que el ciudadano y su propiedad no puede convertirse en objeto
o en-medio para,la accion administrativa, que la Administracién no tiene
poderes discrecionales contra los derechos fundamentales de la persona.
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libertad individual y justicia social legitimando al Estado como Estado
de Derecho™. ' :

.Las posibilidades de un control judicial de los' poderes discreciona-
les por los principios generales del derecho son muy-extensos. Hay
principios generales que furicionan como reserva ultima para conde-

nar resultados extremos obtenidos porla administracién, come el prin-
cipio de la iniquidad manifiesta?¢, o el de la irracionalidad?®s, o el de
la buena fe26, o el de Ia proporcionalidad de: los' medios a los fines?,
o el de la naturaleza de las cosas28, etc. Otros principios se revelan- co-

#Véase sobre ello las referencias de mi articulo La interdiccion de la
arbitrariedad, cit., 164. ' ' )

#Ibidem, 164-5. La Sentencia de la Sala 8% de 9 de febrero de 1960 (po-
nente, sefior Serra Martinez) alude al “principio juridico de 1azén natural,
y como tal recogido y desarrollado jurisprudencialmente” el de legem - patere
quam. ipse fecistit.

#]p{dem, 165, Ruck, Treu und Glauben in der offentlichen Verwaltung,
en el volumen Aequistas und Bona Fides. Festgabe Simonius, Basel. 1955. 341ss.
Baumann, Der Begriff von Treu und Glauben im Offentlichen Recht, Ziirich,
1052. Giacometti, Allgemeine Lehre des rechtsstaalichen Verwaltungsrechts,
Ziirich. 1960, 220 ss y 289 ss. Las Sentencias de la Sala 4%, de 23 de diciembre
de 1959 y 13 de junio de 1960 (ponentes, sefiores Ferndndez Hernando y
Marroquin Tobalina) invocan expresamente el “respeto al principio de
buena fe en sus relaciones (dé la Administracién)  con los: administrados”,
enunciando la primera’ como declaracién general “el respeto debido al
principio de buena fe, en que han de inspirarse tanto los actos de la
Administracién como los del administrado”. Este principio es mucho mds
duictil que el de la prohibicién del abuso del derecho, el cual puede ser
incluido como una particularidad del primero. Sobre este ultimo, con el
esfuerzo de tipificar la figura sobre la desviacién del poder, Martinez Useros,
La doctrina del abuso’ de derecho y el orden juridico administrativo, Madrid,
1947. Goy, L’abus du droit en Droit Administratif frangais, “Revue de Droit
Public”. 1962, 5 ss.

7Sostenido ya, como limite de las facultades discrecionales, en la Sentencia
de 1a Sala 8% de 20 de febrero de 1959 (ponente, sefior Camprubi Pader),
estudiada. por. mi en el citado articulo La interdiccion de la arbitrariedad,
en especial 138-9 y 162-3. Hoy puede encontrar base legal este principio
en los articulos 40, 2, detla Ley de Procedimiento’ Administrdtivo y 6 del
Reglamento de Servicios de las Corporationies Locales, Véase también Von
Kraus, Der Grundsaty der Verhilinismdssigheit, Hamburg, 1955, (Universitit
Hamburg, Abhandlungen aus dem Seminar fif dffentliches Recht).

#yéase las referencias de mi trabajo La_interdiccion de la arbitrariedad,
comentando la consagracién dé este principio como limite de la potestad
reglamentaria, que es una de las formas mas extensas de discrecionalidad,
por la citada sentencia de 20, de febréro de 1959, 188 y 162, Adde, Ballweg,
Zu eine Lehre von der Natur der Sache. Basel. 1960. ‘
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mcnilfﬁﬁftes“dir“ectosl 'md4s inmediatos y operantes, como el fundamental
prifftipié de igualdad2e, “cornerstone of administrative justice”30, y en
geiteral, todos los derivados de las decisiones politicas fundamentales
(en el sentido de Carl Schimitt31) y de los derechos y libertades funda-
mentales de las personas y las instituciones32, puesto que es evidente
que la administracién no puede, en nombre de sus facultades discre-
cionales, violar principios constitucionalmente consagrados como base
entera de la organizacién comunitaria y del orden juridico.

Al término de esta formidable reduccién de la discrecionalidad
queda de ésta un ultimo residuo, aquel en el que se manifiesta como
una apreciacién de valores singulares (la oportunidad es s6lo uno de
ellos) sobre la que se monta la libertad de eleccién en que en ultimo
extremo consiste. Esto ya no es fiscalizable jurisdiccionalmente, ni pue-
de serlo, porque los Tribunales sélo pueden usar para la medida del
actuar administrativo criterios juridicos generales; lo general es justa-
mente lo propio del derecho, en donde radica su objetividad, y no en
apreciaciones subjetivas y contingentes de la justicia de los casos con-
cretos. Es en esa libertad ultima de decisién, en vista de lo singular y
de lo concreto, en donde radica la responsabilidad del poder politico,
responsabilidad de que €l juez estd exento y que nunca puede preten-
der sustituir. El control judicial de la discrecionalidad no es, por ello,
una negacién del 4mbito propio de los poderes de mando, y ni siquiera

®La interdiccidn de la arbitrariedad (donde se comenta la Sentencia de
la Sala 5% ya citada, de 6 de julio de 1959, que acoge expresamente este
principio como limite de la discrecionalidad reglamentaria), 149-150 y 162,
con referencias. Ultimamente, Bettermann, Rechitsgleichheit und Ermessens-
freiheit, en la revista Der Staat, 1962, 79 ss. y Entrena Cuesta, en Revista de
Administracién Publica, 37 (1962), 63 ss.
" %Friedmann, Law in a changing Society, London, 1959, 867. Véase, en con-
creto Jeanneau, Les pnincipes, cit.,, 7 ss., sobre su enorme juego en la juris-
prudencia francesa. : : '

®Véase, en general, H. J. Wolff, Rechisgrundsitze und verfassungsgestal-
tende - Grundentscheidungen als Rechtsquellen, en el Geddchtnisschrift fiir
W. Jellinek, cit., 33 ss. Aqui se inserta, sobre todo en Aleémania, el gran
debate sobre el alcance ‘del principio del Estado social de Derecho sobre lo
cual véase por todos los trabajos de Forsthoff y Bachof, en el cuaderno 12 de
lag*Verbffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtléhrer”, con
el titillo’ Begriff und Wesen des sozialen Rechisstaat, y Scheuner, 'Die neuere
Eritwicklung des Rechtsstaat in Deutschland, 247 ss. )

®La interdiccion de la arbitrariedad, cit., 163-4 y referencias.
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se ordena a una reduccién o limitacién del mismo33, sino que, mds sen-
cillamente, trata de imponer a sus decisiones el respeto a los valores
juridicos sustanciales, cuya transgresién ni forma parte de sus funciones
ni la requieren tampoco sus responsabilidades.

#Pyues, como. ha notado justamente Scheuner, Die neuere Entwicklung
des Rechtsstaat, 252, “sin un campo libre a la iniciativa configuradora y
a la eleccién, ninguna Administracién puede actuar eficazmente para la
satisfaccién de las necesidades de la vida moderna. El polo opuesto serfa..
la uniformizacién mecénica de todas las medidas y prestaciones de la autori-
dad, segun preceptos normalizados exactamente fijados, y con ello la ener-
vante igualizacién e inmovilidad de un Leviatdn burocratico.
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