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Hace ya cerca de catorce afios, recién llegado a la piaza de Profesor
Agregado, que habia obtenido tras unas oposiciones, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Santiago, conoci a Antonio Mozo Seoane,
destinado en El Ferrol como Teniente del Cuerpo Juridico de la Arma-
da. Me habia sido recomendado por unos antiguos alumnos mios y com-
paiieros de él, Técnicos de Administracion Civil. Antonic Mozo expreso
su deseo de llevar a cabo una tesis doctoral bajo mi direccion: fue mi
primer doctorando. Y este dato explica el tema de la tesis doctoral, por-
que no fue sugerido por el doctorando —como debe ser—, sino por mi.
El influjo de mi estancia en Alemania era evidente al sugerir este tema
y su método: en primer lugar, hay que analizar de la forma mas profun-
da posible el Derecho Administrativo, derogado y vigente, espafiol. Y
una vez realizada esta tarea, se pueden iniciar estudios, mas o menes am-
biciosos, tedrico-juridicos y de Derecho Comparado. Esto significa una
rotunda toma de postura contra frecuentes publicaciones «cientificas»,
que consisten en refritos de libros y articuios doctrinales espafioles y ex-

{*) Prélogo al libro recientemente aparecido ““La discrecionalidad de la Administra-
cién Publica en Espafa. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal. 1894-1983"". Ed.
Montecorve, 1983, de Antonio Mozo Seaone. La recension de este libro, en este mismo
numero, pigs. 198-202.
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tranjeros, que se salpican con referencias al Derecho Positivo.

Por eso le sugerf a Antonio Mozo que hiciese un estudio sistemdtico
de la legislacidn y la jurisprudencia espafiolas, [0 mas amplio posible,
sobre ¢l tema de la discrecionalidad desde la Ley de la Jurisdiccion Con-
tenciosa de 1888, en su redaccidn de 1894, hasta nuestros dias.

I. EL MARCO CONCEPTUAL

1. La cuestion de la discrecionalidad me habia interesado desde el
primer momento en que me dediqué a estudiar Dereche Piblico y en al-
gunos de mis trabajos quedé constancia de este constante interés. Asi,
en Derecho General de Organizacion, que publiqué en 1971, hice una
primera aproximacion al tema al estudiar la distincidn entre Gobierno
y Administracidn, actos politicos y actos administrativos. Escribi enton-
ces: :
« s necesario romper fanta ganga nominalista y semdntica. No im-
porta mucho gue se hable de actos politicos, actos de Gobierno, etc.,
cuando lo que estd en juego es evidente: la afirmacion de una indeciina-
bie potestad discrecional del Gobierno y de lg Administracion y del Es-
tado para resciver determinados asuntos y tomar determinadas medidas,
sin ningun tipc de conirol juridico» {pag. 256).

Eso estaba escrito contra una tendencia a juridificar toda fa vida
pablica en virtud de una comprension totalizadora del «Estado de Dere-
chon, donde ¢l poder desaparece, presente en cierto sector doctrinal es-
pafiol, dominado por una mentalidad de Abogado de los Tribunales. Por
otra parte, en dicho libro se resaltaba la importancia de que se hubiese
recogido ya en la Jurisprudencia espafiola la distincion entre la discre-
cionalidad de actuacion y la discrecionalidad de juicio, en el sentido de
que solamente la primera es una verdadera discrecionalidad, como liber-
tad de accidn, que opera en ¢l campo de lo volitivo, mientras que la se-
gunda no ¢s una verdadera discrecionalidad, sino que se refiere a una
funcién de interpretacion y de entendimiento de conceptos y principibs
que, aungque entrafien una cierta libertad, es fundamentalmente un pr’o-
ceso intelectual sometido al rigor 1ogico y sujecion a las reglas de la sana
critica (op. cit., pag. 259).

2. Este punto de partida conducia a una seria ¢ritica a determinadas
sentencias donde se proclamaba el cardcter «graciable» cuando el érga-
no administrativo se mueve en un «marco y esfera discrecional» con oca-

“sidn de resolver la prérroga de derechos solicitados por particulares, otor-
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gandola en unos casos y en otros no. Tras esta linea jurisprudencial que
pone fin a la fiscalizacion judicial del acto administrativo cuando éste
se dicta dentro de una supuesta esfera de discrecionaiidad, se mantuvo
el pleno control judicial, si bien se dijo entonces (op. cit., pag. 261):

«... revision y control que nunca debe suponer ung sustitucion de
la valoracion (o decision) administrativa por los jueces, pero que si per-
mite y obliga a un control de conformidad o tolerancia de la decision
administrativa con el interés general; en otras palabras, no basta el *'sin
duda por variar las circunstancias legitimadoras’, en relacion con otras
decisiones diferentes a la impugnada, sino gue se impone la plena prue-
ba de tal variacion, porgque otra actitud supondria la coronacion de la
arbitrariedad (a éste se lo prorrogo, y a éste no), y una flagrante viola-
cién del principio de igualdad. Esto no es utdpico, sino que asi actian
los Tribunales alemanes».

3. Se llevo a cabo una critica a la doctrina y practica administrativa
dominante entonces (op. cit., pags. 263 y ss., nota) segun la cual la po-
testad reglada era igual a otorgamiento por parte de la Ley o norma de
un derecho subjetivo {que se adquiere por la simple constatacion reglada
que efectiie la Administracién de la solicitud), v la potestad discrecional
daria lugar a un simple interés legitimo para ¢l ciudadano. Frente a esto
se mantuvo (loc. cit.) que el hecho de que el derecho subjetivo no se le
otorgue al particular a través de una aplicacién automatica de la Ley
—subsuncidn estricta— no significa que exista una potestad discrecio-
nal, sino que la potestad o facultad administrativa sigue siendo reglada
pero el derecho subjetive se obtiene a través de la valoracidn de diversos
clementos que hace la Administracidn: esta valoracion no es discrecio-
nal (libertad de eleccion), sino que estd vinculada o reglada a la 16gica,
a lo razonable, a la sana critica, etc.

En esta linea, se criticé la afirmacién doctrinal segun la cual frases
como «destacado interés para la economia nacional» o «escasez de nuestro
mercado y demanda subsiguiente», o «calidad y precios aceptables» re-
mitian a «valoraciones puramente discrecionales», para mantengr en ¢on-
tra que aqui no hay rastro de discrecionalidad, sino que se trata de «con-
ceptos normativos indeterminados» perfecitamente «justiciables y con-
trolables por los Jueces»,

4. Se terminaron estos modestos apuntes subrayando la imagen que
debe surgir de un Estado en el que (op. cit., pdginas 285-6):

«... a lo largo de toda su actividad muestra una viva tensign entre
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el poder y la norma, la decision libre y la ejecucidn, entre actividad dis-
crecional y ligada, no en el viejo dualismo de 10 discrecional y reglado,
sino en lg mucho mds sutil escala de lo determinado, indeterminado y
cldusulas generales, discrecionalidad, siendo la peculioridad del poder pu-
blico justamente su radical esclavitud de realizar un fin: el interés gene-
ral, pero justamente tambieén la posibilidad de conformarlo de una u otra
manera, y mds o menos, segun el nivel estatal, “‘libremente’’, quedando
siempre responsable y obligado a la indemnizacidn ante un concepto, es-
tricto al principio —;derecho subjetivo!— y cada vez mds amplio: los
derechos e intereses legitimos de los particulaes».

Torpemente y sin gran precisién se intentd entonces salir al paso de
dos tendencias aparentemente contradictorias, pero ambas no satisfac-
torias para las exigencias de un Estado moderno que toma ¢n serio el
principio de legatidad: frente a la pretension de juridificar toda la activi-
dad estatal adminisirativa, expresién de una ingenua y utdpica concep-
cion del Estado de Derecho, se pretendid recuperar €l indudable conte-
nido politico discrecional de multitud de decisiones de la Administra-
cion Publica (Gobierno y Ministros}; por otro lado, se rechazd la burda
vision de una facultad discrecional por existir en las normas a aplicar
por la Administracién amplias cldusulas o conceptos indeterminados,

5. En 1974, y posteriormente en 1979, publiqué un estudio con el
titulo «Plan y Presupuesto como problema juridico en Espafia» fHomie-
naje a Prieto Casfro, Tomo 1, pdgs. 341 vy ss.) donde volvi a escribir,
al comentar una sentencia de 11 de diciembre de 1973 (Az. 5.117), en
la que el Tribunal Supremo estimd un recurso contra la denegacién por
parte del Ministerio de Industria de una instalacién industrial:

«Esta Sentencia es muy interesante por el tema de la discrecionali-
dad e interés piiblico, citada y estudiada por Sdinz Moreno en ““Concep-
tos jurrdicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa™, 1976,
pdg. 336, con unos planteamientos que tendré que criticar fundamental-
mente porgque tengo la impresion de que Sdinz Moreno no tiene una vi-
sion clara del orden de la proposicion jurtdica: supuesio de hecho, ele-
mento copula, consecuencia juridica que es el punto de arranque de la
doctrina alemana, que, pese a ser utilizada por este autor, Sdinz More-
no, me parece gue no ha side captada plenamente» (pag. 392).

6. Por ultimo, en 1980, en el libro Homenaje a Juan Galvdi (pagi-
nas 229 y 231), escribi, con ocasién de analizar un sector doctrinal, lo
siguiente:
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«... porque es evidente que cuando Sosa Wagner dice que la Admi-
nistracion “‘goza de facultades discrecionales para valorar ponderada-
mente las circunstancias’’, entonces evidentemente no hay aqui discre-
cionalidad, puesto que la decision que toma la Administracion debe ser
ponderada, como el mismo autor dice, es decir, racional y logica, respe-
tando la igualdad, y si no lo hace, serd impugnable y debe ser anulada»
(loc. cit. pag. 229).

Y mas adelante;

«Cuando la doctrina criticada habla de discrecionalidad, lo que quie-
re decir es que hay una discrecionalidad cognitiva o de juicio, que justa-
mente no es una verdadera discrecionalidad porgue es una actividad men-
tal sometida a un resultado objetivo de pruebas estimadas con rigor Io-
gico, mientras que la verdadera discrecionalidad es la flamada discrecio-
nalidad volitiva o de actuacion, donde la Administracidn si tiene la posi-
bilidad de actuar “libremente’’, naturaimente siempre sometida al prin-
cipio de igualdad y al interés publico, pero cuya fiscalizacion judicial en
este caso es infinitamente mds tenue, y en la prdctica casi inexistente,
que en los supuestos de discrecionalidad cognitiva, o sencillamente de
aplicacidn de conceptos normativos, indeterminados, valorativos, efc. La
discrepancia entre la tesis que mantengo aqui y la mantenida por la doc-
trina criticada radica quizd en que, en el fondo todavia, cierto sector doc-
trinal mantiene la tesis de que la actividad de la Administracion es solo
reglada cuando la norma consagra plenamente un derecho subjetivo in-
dividual, y cuendo no ocurre asi estariamos ante una potestad discrecio-
nai fvid. mi critica a esta concepcion doctrinal en la nota 25, pdgs. 263
y ss. de mi libro “‘Derecho General de Organizacidn”); pero esto, evi-
dentemente, no es asi, ya que justamente lg norma puede no otorgar de
manera rotunda (como seria, por ejemplo, todo espariol mayor de edad
tiene derecho a votar) un derecho subjeiivo, pero al utilizar en el supues-
to de hecho conceptos indeterminados o valorativos, la obtencion o no
del derecho subjetivo por el particular no depende de la discrecional po-
testad de la Administracion, sino que deberd ser consecuencia de una apli-
cacion racional y logica de los elementos normativos. Y si la norma con-
tiene el elemento copula, “‘podrd’’, no cabe enfenderlo en su sentido gra-
matical mds burdo, sino en el marco de una interpretacion teleoldgica
de toda la normativa que regula la correspondiente actuacion adminis-
trativa; sobre este trascendental tema, vid. las observaciones gue hago
en ‘‘Derecho General de Organizacion™, Madrid, 1971, pdginas 271 y
ss., donde analizo varias Sentencias del Tribunal Supremo, habiendo ob-
tenido de una de ellas el dualismo, discrecionalidad de juicio y discrecio-
nalidad volitiva; tengo serios reparos al planteamiento que se hace de
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este tema en cierta doctring espafiola (vid. mi contribucién al libro ““Ho-
menaje a Prieto Castro’’, Madrid, 1979, pdgs. 395-396}. Sobre el cardc-
ter nada discrecional del otorgamiento de otro tipo de beneficio, el de
expropiacion forzosa, vid. Sentencia de I9 de mayo de 1972 (Az. 3.030):
..y el Ministerio no puede resolver sin informe técnico favorable y las
comprobaciones que él haya estimado oportunas”» {pag. 230).

De todas estas cuestiones conversé durante afios con Antonio Mo-
z0, que ha sido colaborador en mis tareas docentes, tanto en Santiago
como en la Universidad Auténoma de Madrid, ciudad a la que vino en
la época en la que yo mismo fui destinado por concurso de traslado a
la segunda Universidad madrilefia; actualmente ostenta el carge de Te-
niente Coronel Auditor de la Armada, y Profesor Titular en la Universi-
dad Auténoma.

11, DERECHO COMPARADO EN ESPANA

1. Si éstos eran los instrumentos, Antonio Mozo ha construido el
edificio él solo y de forma muy notable. La prudencia y preocupacién
por ¢l matiz de sus andlisis hablan por si solas, ¥ su trabajo es y seré
una mina para cualquier investigacién futura en Espafia sobre la eterna
cuestién de la discrecionalidad administrativa. Quizéd se eche de menos
una conclusién mds rotunda y clara entre tesis doctrinales contrapuestas
(ver este libro, Cap. V, iltima parte), entre las que €| {lama realistas (la
Administracién tiene un d4mbito propio y libre de actuacién) y las radi-
cales {no hay diferencia esencial entre la discrecionalidad y los concep-
tos normativos indeterminados); es el precio que paga un andlisis tan ma-
tizado.

2. Era mi intencién haber escrito para tan espléndido libro un estu-
dio preliminar donde se analizase con el debido rigor la doctrina y e] De--
recho Positivo sobre el tema de la discrecionalidad en paises de nuestro
entorno cultural, como son Alemania y Francia, con el contrapunto qui-
z4 del status quaestionis en el mundo anglosajon, porque se observara
que este libro no tiene Derecho Comparado; quiero agradecer al Dr. Mozo
que aceptase aqui mi sugerencia. Las referencias al Derecho Comparado
son excepcionalmente dificiles; si ya es complejo exponer y criticar con
riger y profundidad una cuestion del propic Derecho nacional, exposi-
cién que no sea una simple glosa o repeticion de la Ley, facil es imagi--
narse la dificuitad que entrafia hacer una referencia correcta a proble-
mas juridicos (legislacion, jurisprudencia, diversidad de pareceres doc-



DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA 111

trinales, practica administrativa) de otros paises. Desde luego, no es De-
recho Comparado serio el resumir la opinidén de un autor, aunque sea
el mas conocido y popular en el pais: el Derecho Administrativo alemén
no ¢s o que dice Forsthoff muchas veces, por poner un ejemplo real-
mente notable,

El director de esta tesis ha estudiado muchos afios Derecho Publico
fuera de Espaiia, fundamentalmente en Alemania, y, por lo menos, cree
que tiene el suficiente «olfato» para no cometer muchos errores a la ho-
ra de hacer referencias de Derecho Comparado, que son frecuentes en
la doctrina espafiola, ¥ pocas de ellas exactas (1), '

3. Era, pues, mi intencion tratar de captar el problema de la discre-
cionalidad en diversos ambitos juridicos, tras un andlisis que tlevaria a
comparar las cuestiones y las soluciones que se dan a éstas en diversos
6rdenes juridicos. Asi, estudiar cédmo se ha formado el concepto «dis-
cretionary justice» en el Derecho norteamericano, que se define:

«Cuarido los limites efectivos del poder de un drgano administrati-
vo le otorgan la libertad de escoger entre varias opciones de actuacion
o no actuacion» (2).

Siendo interesante en este contexto resaltar la distincion entre «rea-
sonableness» y «rightness» que sefialan la atribucién a la Administra-
cién de determinar los hechos razonablemente, y a los Tribunales el de-
recho (3).

Hubiese sido mi deseo detenerme en el «pouvoir discrétionnaire»
(4}, la terminologia y conceptos que se utilizan y han utilizado para ex-
plicar esta institucion juridica en el Derecho francés, y las oscilantes pos-
turas entre el traslado de la discrecionalidad de.la Administracién, que

(1} Entre estos espectaculares ercores que se pueden leer en la produccion «cientifican
espaficla, sea recordada aqui la visién que da tan distinguide y prestigioso jurista como
es Garcia de Enterria sobre el tema de la responsabilidad del Estado-Administracidn en.
Alemania (vid. mi Derecho General de Organizacidn, 1971, pigs. 282 y 55., nota), que des-
graciadamente perdura en su ~—por otras razones muy notable— Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo 11, 1967, pags. 308 y 309, cap. 19, I1.3; hay edicién posterior, pero pare-
ce ser que en este punto no hay maodificacién. _ '

(2) Por ejemplo, K. C. Davis, Discretionnary Justice, 1971, y del misme autor, Admi-
nistrative Law Texr, 1972, pag. 91.

(3) Schwartz, Administrative Law, 1976, pdgs. 379 y ss. Este concepto de razonabili-
dad, o «uso razonable» es, por gjemplo, fundamental en €] Derecho de Aguas californiano. .

{4) Charles Eisenmann, Droit Administratif, tomo 11, 1983, pdgs. 28%a 321, 655 a 674.
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desaparece ante el control integral del Juez (5), y €l intento de deslindar
la legalidad vy la oportunidad en la Jurisprudencia del Juez que fiscaliza
la actuacién administrativa (6).

4. Pero, sobre todo, me hubiese satisfecho enormemente exponer
con la debida precision el tratamiento juridico del «Ermessens vy del «un-
bestimmter Reéchtsbegriff», es decir, de la discrecionalidad y de los con-
ceptos normativos indeterminados en la doctrina alemana, que, sin du-
da alguna, es la que presenta mayor riqueza en diversidad de trabajos,
hasta tal punto que un especialista ha dicho que no se puede abarcar la
cantidad de monografias y articulos dedicados a este tema, confesando
que es practicamente imposible superar la sutileza y matizacién que exis-
te en la reflexién juridico-tedrica sobre la discrecionalidad v los concep-
tos juridicos indeterminados (7).

Y a esta tarea hubiese sido necesaria porque la mas reciente exposi-
cién que se nos ha dado de esta cuestidn, no es correcta (8); pero una
cosa son los proyectos y otra la realidad, y por ello me tengo que limitar
dqui a hacer breves observaciones muy genéricas sobre ¢dmo se puede .
enfocar la cuestién de la discrecionalidad y el control judicial en el mo-
derno Estado Constitucional de Derecho de la Ley Fundamental espa-
fiola de 1978. '

Ill. «FUNCION EJECUTIVA» (ART, 97 C.E.): ACTIVIDAD
LIBRE, CREADORA Y DISCRECIONAL

1. El planteamiento correcto sigue siendo el andlisis de la estructura
légica de la normia: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. En

(5) Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif. Coloquio, 1977, pags. 86 y ss.;
muy interesante el anélisis de Pacteau sobre la fiscalizacién por parte del Juez de los moti-
vos del acto administrative discrecional, en pags. 203 y ss. de Le Juge de Pexces de pou-
voir el les motifs de U'acte administratif, 1977. '

(6) Pasbece, Revue de Droit Public, 1980, pdgs. 803 y ss.

(7) Con toda modestia, y saivo error, creo que el autor de este protogo fue el primer
que hablé en Espafia de esta técnica juridica, Rev. de Administracidn Publica, n°® 34, 1961,

. 49,
pée (83 Sdinz Moreno, Conceptos Juridicos. Interpretacidn y discrecionalided administra-
tiva, 1976. El valor especulativo de este libro estd fuera de duda. Tan sélo se quiere subra-
yar aqui la dificultad de los andlisis de Derecho Comparado y las graves deficiencias que’
se suelen enconirar en las exposiciones hechas a través de la simple y solitaria lectura de
libros doctrinales, sin conocer debidamente et Derecho Positivo del pais correspondiente.
La imagen que se suele dar de corrientes doctripa]es enumerando una lista de autores sin
. correcta apoyatura de obra y pagina —practica espafiola absolutamente insélita— es con
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el supuesto de hecho jamas existe discrecionalidad, sino conceptos de-
terminados e indeterminados de muy diversas clases, donde no hay dis-
crecionalidad (libertad de actuacidn), sino interpretacion, andlisis racio-
nal de conceptos, examen empirico de hechos, etc. Propongo introducir
las expresiones discrecionalidad de decision y discrecionalidad de elec-
cion para el caso de que la norma o proposicion juridica otorgue ala
Administracién la libertad de decidir o la libertad de elegir entre diver-
sas decisiones, respectivamente. Este dualismo parece consolidado en la
doctrina alemana y es correcto y pedagogico su uso. Parece digno de sér
subrayado que el analisis del Sr. Mozo haya confirmado lo que estaba
en el aire: los casos de supuesta desviacion de poder se pueden calificar
de infracciones al orden juridico establecido, de tal manera que un acto
" formalmente legal viciado por desviacion de poder por ocultos motivos

frecuencia incorrecta. Sin querer abrumar, porque no es éste el lugar, sea indicado que
las paginas que Sdinz Mareno dedica en su libro (pdginas 224 a 252) son esforzadas, pera
ne acertadas: no se puede colocar en ¢l mismo grupo (Sdinz Moreno, op. cit. pags. 239
¥ 243) a Rupp y Ossenbiihl, cuando mds bien io que representan son dos posturas antitéti-
cas en el tema de la discrecionalidad en Alemania; esto no sorprende porque Sdinz Moreno
cita la obra de Rupp, Grundfragen der heutigen Verwalguntsrechisiehre, 1965 (en nota 79
de pag. 238} y la obra de Ossenbihl, Verwaltungsvorschrifien und Grundgesetz, 1968 (en
pégina 246, nota 78), dos tomazos de 300 y 600 pdginas respectivamente, sin indicar las
pgs. correspondientes donde se enclientra la doctrina que esta resumiendo o citando, lo
cual es una forma de trabajar que no es usual en los ambientes cientificos serios; esto re-
cuerda a aquel profesor que citaba sobre un catdlogo bibliografico, lo que no es el caso
de Sdinz Moreno, por descontado, aunque no hay duda ajguna que las lectiuras de estas
obras que cita no han sido hechas con ¢l debido reposo. Por citar una cuestion fundamen-
tal sobre esto, Ossenbiihl critica (op. cit., pdg. 314, nota 142) expresamente la tesis de Rupp,
sepun la cual no hay mds que una diferencia cuantitativa y no cualitativa entre el gjercicio
de la discrecionalidad y la aplicacién de la norma, Cuando Sdinz Moreno publica en 1976
su libro, se habian producido en Alemania interesantes Sentencias; por ejemplo, en 1971
(ver la Rev. Die éffentliche Verwaltung, 1972, pags. 402, y ss.}, que daban lugar a hablar
de un renacimiento de la autorizacion a la Administracidn para su propia valoracidn, fren-
te a la tendencia dominante de querer hacer desaparecer este margen de propia apreciacidn
administrativa. Desde 1962, 1968 a 1976 se publicaron articulos de Ossenbiihl, Kellner {y
no el articulo mostrencamente citado de 1962, tras haber sido mencionado por Alejandro
Nieto en Revista de Administracion Piblica, n® 44, pagina 156), Rupp, Bachof, Bullinger
{que pongo a disposicidn del lector interesade), por no citar mas gue los mds representati-
vos, en las Revistas Die dffentliche Verwalrung, Deutsches Verwaltungsblatt, furistenzci-
tung y Neue Juristische Wochenschrift, que en mi opinidén era necesario haber incorpora-
do a una exposicidn del Derecho y la doctrina alemana sobre la discrecionalidad. No se

" hace una critica porque falten 5 ¢ 10 articulos més o menos relevantes; todo trabajo es
siempre incompleto; se subraya tan sdlo que el anélisis no refleja debidamente la situacion
juridico-doctrinal en Alemania. Por cierte que «fiskalische Tatigkeit» de la Administra-
cidém ne es vactividad fiscalizadora» {asi, Sdinz, op. cit., pdg. 230, nota), sino la «actividad
fiscalw, del Fisco, esto es, la actividad juridico privada patrimonial de la Administracién
(por ejemplo, Badura y otros, Aifgemeines Verwaltungsrecht, 1979, pags. 26y ss.). En fin,
esperg que esta critica no empafe la cordial relacion que mantengo con tan distinguida
persona.
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perversos del drgano que lo dicté puede quedar mds bien como una di-
‘versién profesoral {vid. este libro, cap. 8°).

2. Pero una vez dicho todo esto, vienen realmente los problemas,
porque en primer lugar, aunque semanticamente [3 norma otorga una
discrecionalidad de decisién o de eleccidn a la Administracién, se impo-
ne una interpretacién teleolégica y de ponderacién de intereses, andlisis
sistemndtico € institucional de la norma que puede transformar el «po-
drd» en un «deberd». Ademads, no se puede negar que hay muchas nor-
mas ¢ proposiciones juridicas que no contienen un verdadero supuesto
de hecho que delimite abstractamente un hecho fisico —situacién de
hecho—, sinc que lo que contienen son cldusulas generales,o sencilla-
mente la simple autorizacién para que la Administracién actie cuando
quiera ¢ como quiera. Por ejemplo, cuando el art, 82 del Reglamento
.sobre armas y explosivos de 1944 preceptuaba que en las instancias soli-
citando licencia para arma corta: .

<... Se hard constar con todo detalle los motivos gque alega como
de necesidad de poseer armas cortas y teniendo en cuenta que la razén
de defensa de su persona y bienes por st solo no justificard la concesicn
de la licencia»,

y mas adelante, en el mismo articulo, se dice que:

«La Direccion General de Seguridad, previos los informes y com-
probaciones que creq periinentes, concederd o no Ia licencia, segiin las
circunstancias de cada Cason,

es evidente que aqui no existe supuesto de hecho, sino sencillamente una
simple autorizacion a la Administracidén para que otorgue la correspon-
diente licencia cuande le parezca conveniente (el Reglamento de armas
de 24 de julio de 1981, articulos 92 y ss., contiene sustancialmente la mis-
ma normativa, salvo la inclusién del adverbio: «... no justifica normala-
mente...»),

3. Dejando aparte este ejemplo y muchos otros que s¢ podrian po-
nier, hay que centrar la atencion sobre la Constitucién, El art. 97 de la
Constitucion Espafiola otorga al Gobierno la facultad de «dirigir la po-
litica» interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa
del Estado; ademds, se le otorga la facultad de ejercer «la funcion ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria». El art. 106.1 otorga a los Tribunales
la competencia para controlar la «potestad reglamentaria y la legalidad
de [a actuacion administrativa». Es evidente que gran parte de la compe-
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tencia para «dirigir la politican se plasma, por descontade, en la facul-
tad de presentar Proyectos de Ley {articulo 88), pero también en los Re-
glamentos secundum, intra y praeter legem (9). Esto quiere decir que,
inevitablemente, la politica cuando queda concretada en Reglamentos esta
sometida al control de los Tribunales, Pero hay mucha politica que no
queda reflejada en reglamentos, sino que se expresa en Acuerdos del Con-
sejo de Ministros o en Decretos que no son reglamentarios.

Ne hay duda que toda «actuacién administrativa» estd sometida al
control de los Tribunales, como preceptua el articulo 106.1, jpero qué
es «actuacidn administrativa»? La Constitucidon otorga al Gobierno, v
légicamente también a la Administracidn {arts. 97 y 103}, la «funcién
ejecutivan», que no puede ser la facultad de dictar disposiciones, puesto
que €sta es la potestad reglamentaria, y tendra que hacer referencia, por
lo tanto, a la facultad de resolver, de decidir, de llevar a cabo actuacio-
nes materiales.

4. Tenemos aqui el lastre del lenguaje tradicional que distinguia en-
tre poder legisiativo, poder ejecutive y poder judicial, y que por ello,
bajo la expresién poder ejecutive, abarcaba tanto al Gobierno como a
la Administracion (10). En una comprensidn estricta, funcion ejecutivg
deberia ser la simple aplicacion de las normas, leyes y disposiciones ad-
ministrativas —a través de resoluciones concretas singulares o genera-
les, contratos, ¢ actuaciones materiales— que tiene ¢omo presupuesto
a la funcioén normativa-reglamentaria, consistente en dictar mandatos abs-
tractos y generales (disposiciones, reglas, etcétera).

En una concepcién mas amplia, funcion gfecutiva puede referirse
al concepto originario del poder efecutivo, que absorbid aparentemente
la idea de Gobierno, como una actividad libre y creadora, pero que in-
dudablemente estaba latente en dicho concepto, junto, o mas bien por
encima, del concepto de Administracion, o funciéon encargada de ejecu-
tar y aplicar las leyes. Asi, pues, habria que enfrentar los conceptos de
«funcion ejecutivan v de «actuacién administrativa»; sélo ésta estd so-
metida al control de los Tribunales {art. 106.1 P.e.), pero la primera tan

{9} Vid. mi comentario al art. 97 de Ia Constitucion, en los Comentarios a la Constitu-
cion, que publica EDERSA, en Madrid, de proxima aparicion, ¢! tomo correspondiente
a este articufo,

{i0} Perdéneseme que remita al andlisis que llevé a cabo hace muchos afios sobre
Gobierno-Politica vy Administracidn, en mi Derecho General de Grganizacion, 1971, pags.
245 y s5.; no recuerdo ahora ninguna lectura posterior sobre el tema digna de ser retenida.
Vid. mi comentario al art. 97, antes citado, sobre la expresion «funcién ejecutivan en el -
actual Derecho piiblico espaniol.
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s6lo lo estara en cuanto suponga una verdadera y simple «actuacion ad-
ministrativa», pero no en cuanto encarne el viejo poder ejecutivo, ex-
presion del Gobierne v de la politica,

5. Podria parecer paraddjico que los Tribunales controlen un pro-
ducto tipico de la politica, como es la potestad reglamentaria, y en cam-
bio acuerdos, decisiones o actuaciones —al ser funcicn ejecutiva en el
sentido anteriormente mencionado, es decir, politica— quedarfan al mar-
gen del control judicial. Sin embargo, se puede salir al paso de esta ob-
servacion notande que, salvo los Reglamentos praeter legem, los demés
se elaboran en virtud del marco més ¢ menos amplio que fija Ia ley; por
lo tanto, hay un punto de referencia para una fiscalizacidon judicial de
dicha norma reglamentaria (11). En segundo lugar, la fiscalizacién judi-
cial de Reglamentos es m4s ¢l ruido que las nueces, y aunque en Espafia
es de los pocos paises en que existe la impugnacién directa abstracta de
tas disposiciones administrativas, el resultado es bastante estéril al res-
pecto. Quien mucho abarca, poce aprieta. Donde la fiscalizaciéon judi-
cial es realmente eficaz es en la resolucion administrativa concreta, don-
de ¢l Juez pone en juego no solamente la norma reglamentaria que le
sirve de sustento a dicho acto, sino también la legislacién, los principios
generales del Derecho v tode el ordenamiento juridico para resolver ¢l
caso concreto. La declaracion de nulidad de los Reglamentos a través
del control abstracto por parte de los Jueces es excepcional, aunque en
ocasiones resulte espectacular, sobre todo con un nuevo orden constitu-
cional.

6. El resultado es que se desgaja de Ia actuacidn del Consejo de Mi-
nistros, de los Ministros y de ciertas autoridades inferiores, de Gobier-
nos regionales v locales, una «actuacién» que no es estrictamente «ad-
ministrativa», sino efecutive en el sentido del viejo poder ejecutivo, es
decir, una actuacién politica y por ello discrecional y no sometida al con-
trol de los Jueces (art, 106.1) (12}. En esta «funcién ejecutivan tendria-
mos la verdadera discrecionalidad porque en ¢lla se plasma la capacidad
de iniciativa, de libre configuracion que tienen los poderes publicos. La

(11} Y esto sea dicho de paso: la Constitucién preceptiia un simple controf de la potes-
tad reglamentaria por parte de los Tribunales frente a un mucho mas intenso control de
la «actuacion administrativan: su legalidad y su sometimiento a los fines gue la justifican
{I108.1 C.E.).

{12} Nada tiene que ver esto con los clasicos actos politicos del Gobierno que siguen
siendo perfectamente vigentes e infiscalizables por los Tribunales por mandato legal, que
abarcan desde la declaracidn de relaciones diplomdticas hasta la disolucidn de la Cdmara
pasando por las més importantes decisiones econdmicas y financieras (art. 2, b) de la Ley

~ de la Jurisdiccion Contenciosa).
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gama de estos posibles actos es infinita vy, desde luego, constituyen los
mds importantes y trascendentales para la comunidad nacional, regional
o local: desde la fijacidn de zonas de desarrollo econdmico, estableci-
miento.de lineas de crédito, creacion de servicios de prestacion social,
construccién de obras, adquisicién de suministros hasta la ereccion de
un monumento conmemorative o el cambio del nombre de las calles; pa-
sando por la fijacion de parques y jardines, campos de deportes, depu-
racién y aprovechamiento de aguas residuales, ferias, mercados, exposi-
ciones, etc, '

No importa que formalmente, en el sistema espaifiol, todo acto juri-
dico que adopte la forma de Decreto, Acuerdo del Consejo de Minis-
tros, Orden, Resoluciones, Acuerdos de drganos colegiados, ete., pueda
ser impugnado en via contencioso-administrativa por ser todos ellos Ac-
tos de la Administracion piblica sujetos al Derecho administrativo, o
disposiciones de categoria inferior a Ley; se impone aqui una compren-
sidn institucional del problema, y distinguir lo que es funcion ejecutiva
discrecional de la mera «actuacién administrativa», que aplica y ejecuta
las normas preexistentes, con su delimitado supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica, otorgando o denegando derechos subjetivos (13).

7. Hay un tema donde aparece con claridad este problema: se trata
de la demarcacion o fijacion de limites entre los pueblos (agregacion, se-
gregacion, unién). La jurisdiceion contencioso-administrativa creada por
las leyes de 2 de abril v de 6 de julio de 1845 en los Consejos Provinciales
y en el Consejo Real (después, Consejo de Estado) no incluyd como ma-
teria susceptible de impugnacion contenciosa la alteracion (unidmn, segre-
gacion, agregacion} de términos municipales, pero si el desfinde de los
términos correspondientes a los pueblos y ayuntamientos, por conside-
rar que aqui estaba en juego la «utilidad y conveniencia publica, varia-
ble (3) segun las circunstancias y cuya apreciacién corresponde a la Ad-
ministracion activa», va que esta materia envuelve «cuestiones de orden
publico», que se deben resolver «ieniendo presente tan solo razones de
conveniencia» {(por ejemplo, Sentencia de 11 de noviembre de 1848 6 de
23 de mayo de 1849). Bajo el sistema de clausula general de la ley de
la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888,
texto de 22 de junio de 1894, que solo utilizaba como criterio para hacer
0 nc una cuestién susceptible de ser impugnada contenciosamente, su
caracter regludo o discrecional, no dudaron los Tribunales en calificar
de plenamente contenciosas todas las materias de deslinde, mientras que

(13) CFfr. este resultado con lo escrito hace mds de catorce afios sobre esta cuestion;
vid. aqui supra 1, 1 a 4.



[18 . ALFREDO GALLEGO

las resoluciones dictadas en los expedientes de segregacion o agregacion
«corresponden en iltimo grado a las exclusivas facultades de gobierno
del Poder Ejecutivon, concluyendo que «por no vulnerar derechos par-
ticulares preexistentes estén excluidas del conocimiento de ese Tribunal»
{entre muchas, la Sentencia de 7 de marzo de 1897).

Por 1ultimo, el sistema de la Ley de la Jurisdiccion de 27 de diciem-
bre de 1956, que rechaza el burdo dualismo de dos bloques, por un lado
los actos discrecionales y por otro los actos reglados, afirmando que en
todo acto existen elementos reglados, permitié que finalmente los Tri-
bunales de lo contencioso conociesen plenamente de la resolucién
—-normalmente por Decreto del Consejo de Ministros— de los expedientes
de alteracion de términos municipales. Pero agqui la solucidn no podia
ser otra que la afirmacién reiterada de los Tribunales de que el Gobierno
posee en esta materia no va una «laxitud o amplitud interpretativa» de
los criterios legales —«necesidad o conveniencia econémica o adminis-
trativan— que fundamentan la resolucion de estos expedientes, sino que
el Tribunal declara sin tapujos que estames ante un margen «de pura
discrecionalidad» {entre muchas Sentencias: 9 de mayo de 1957, Az, 1454,
18 de marzo de 1959, Az. 1387, 1 de abril de 1976, Az. 2195, 3 de no-
viembre de 1978, Az. 4019). En una palabra, se confirma aqui que esta-
mos ante una facultad ejecutiva discrecional en el sentido que se ha de-
sarrollado anteriormente, ¥ no ante la tipica «actuacion administrativan:
la primera estd sometida a la fiscalizacion del Tribunal en sus aspectos
externos (fundamentalmente el procedimiento, por cierto que esto tam-
bién lo hacian los Tribunales bajo el sistema de Ley de 1888-1894}, mien-
tras que la segunda esta somefida al pleno control del Tribunal conten-
cioso-administrativo.

Este es un buen ejemplo de la hegeliana «astucia de la idea»: Ia rela-
¢ién Tribunal contencicso-alteracion de términos municipales, perma-
nece esencialmente igual, pese a las diferentes leyes regulandoe [a juris-
diccidn contenciose-administrativa.

IV. «c ACTUACION ADMINISTRATIVA» (ART, 106.1 C.E.}):
CONTROL JUDICIAL INTEGRAL
1. 5i se recapitula lo dicho hasta aqui, obtenemos los siguientes re-
sultados:

a) La existencia de los clasicos actos politicos del Gobierno con mds
0 menos matices sigug siendo indiscutible.
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b} La verdadera discrecionalidad de ta Administracion como activi-
dad libre y creadora, expresidn de la prerrogativa de intervencién y con-
formacion de la realidad social, se encuentra en un aspei:to de la funcion
efecutiva que ejercen todos los poderes publicos, desde el Consejo de Mi-
nistros hasta los Alcaldes y que es diferente de la «actuacién administra-
tivan (aris. 97, 22 frase, 106.1 de la Constitucién Espaiiola).

¢} En esta funcion ejecutiva resuena el viejo concepto de poder eje-
cufivo que abarcaba tanto al Gobierno como a la Administracion.

d) La expresidn de esta funcidn ejecutiva en formas juridicas como
Decretos, Ordenes, Acuerdos, etc. supone que dichos actos como actos
de la Administracion sujetos a Derecho Administrativo, son formalmente
impugnables en via contenciosa, pero aqui-los Tribunales no ejercen un
control, como ocurre en €l caso de la actuacidn administrativa, sino tan
s6lo fiscalizan los aspectos externos (procedimiento, competencia).

2. El contrapunto de estos resultados es, naturalmente, que la es-
tricia «actuacién administrativa» que supone la aplicacidn de la norma
—delimitado supuesto de hecho y consecuencia juridica— a los casos con-
cretos, denegando y otorgando derechos subjetivos, estd sujeta al pleno
control de los Tribunales. Poco importa aqui que la norma contenga cldu-
sulas generales en el supuesto de hecho, conceptos normativos vagos e
imprecisos, verbos o expresiones como «podré», «segin lo estime con-
veniente», «potéstivamentes, «discrecionalmente»; en todas estas actua-
ciones administrativas que terminan en una denegacion u otorgamiento
de un derecho subjetivo a un ciudadano, no existe ¢l mas minimo ambi-
to o reducto propio de apreciacion libre por parte de la Administracion,
protegido por una supuesta «discrecionalidad técnica» u otra zarandaja
semejante. Todas las ponderaciones adminisirativas sobre el interés pu-
biico, las circunstancias del caso, efc., estdn sometidas al control pleno
e integral por parte de los Jueces de lo contencioso-administrativo. Los
razonamientos, motivos, consideraciones que han llevado a la Adminis-
tracién a otorgar o denegar un derecho subjetivo en un caso concreto,
tienen que ser racionales, sometidas a la sana ¢ritica, a la logica, de ma-
nera que el Juez de lo contencioso pueda mentalmente seguir el argu-
mento del 6rgano administrativo: si no lo puede hacer, esta constitucio-
nalmente obligado a anular €l acto. Ninguin acto administrativo otorgando
o denegando un derecho subjetivo queda libre de la integra fiscalizacién
por parte del Juez, cualquier que sea la formulacion que contenga la nor-
ma para su aplicacion. El fundamento de esta tesis se encuentra en el
art. 106.1 de la Constitucidn y de los principios inmanentes a un Estado
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de Derecho que somete la actuacién administrativa «a la Ley y al Dere-
chow (art. 103.1). '

3. A este resultado se pueden hacer las siguientes apostillas:

a} El andlisis de la estructura Idgica de la norma con sus diferentes
posibilidades (mds o menos.determinacién del supuesto de hetho, y exis-
tencia o no de discrecionalidad de actuacién o de eleccidn) permite si-
tuar institucionalmente ¢l control de los Tribunales —que siempre serd
integro sin respetar ningiin Ambito propio de la Administracién— en su
justo término, segun el tipo de norma juridica: en un caso serd total en
cada elemento normativo, mientras que en ofro consistira fundamental-
mente en comprobar la razonabilidad y satisfactoria motivacion para la
sana critica de la decisién administrativa.

b) En un Estade de Derecho fundamentado en los principios de /e-
galidad, previsibilidad, mensurabilidad, seguridad, se plantea la consti-
tucionalidad de multitud de disposiciones legales y administrativas, cu-
ya redaccién viola estos principios al no contener criterios suficientemente
explicitos, para la denegacién u otorgamientc de derechos subjetivos, pro-
duciendo una inseguridad juridica en el ciudadano y una excesiva carga
en el control judicial. Sin més valor que el de un ejemplo, el articulo 82
del Reglamento sobre armas v explosivos anteriormente citado (supra,
III n® 2}, supenia en realidad una prohibicién general con autorizacién
«discrecional», Dejando de lado que esto solamente se puede hacer por
Ley y no por Reglamento, la norma deberia especificar los criterios para
ese otorgamiento «discrecional», que permitirfa un control tanto admi-
nistrativo como judicial mas satisfactorio, impidiendo arbitrariedades y
favoritismos.

4. Las consecuencias practicas de este planteamiento quizd no sean
tan grandes como a primera vista pudiera pensarse, al compararse estas
afirmaciones con las tesis defendidas por aquellos que, en general, man-
tienen que la norma otorga a la Administracién una autorizacién o dele-
gacion para otorgar o denegar «libremente» derechos subjetivos. Aun
partiendo de la postura aqui mantenida, de cien actos administrativos
que fuesen sometidos a contrgl, la inmensa mayoria serian probablemente
confirmados, porque ¢l Juez podria sin dificultad llevar a cabo el proce-
so mental que condujo a la decision administrativa impugnada. La tras-
cehdencia, sin embargo, tedrico-estatal es enorme: el estilo y el ambiente
juridico publico de una comunidad estatal en la cual rige €l principio de
gue ¢l ciudadano tiene el derecho de pedir al Juez —y éste el deber de
hacerlo— el control integral de cualquier denegacion u otorgamiento de
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derecho subjetivo que le afecte, son radicalmente diferentes de aquella
comunidad-en la que rige el principio de dmbitos propios y exentos al
control judicial en la actuacidn administrativa.

V., CONCURSOS DE MERITOS ENTRE CATEDRATICOS Y
AGREGADOS: EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD

1. Como colofdén de estas observaciones que hubiesen querido ser
mucho mas matizadas y rigurosas conviene hacer referencia a una cues-
tién de cierta trascendencia académica. Se trata de la resolucion de los
concursos de traslado entre Catedrdticos y acceso entre Agregados al
Cuerpo de Catedraticos. El art. 6 de 1a Ley de 24 de abril de 1958 sobre
normas para la provision de catedras vacantes dice lo siguiente:

«La referida Comision especial deberd emitir propuesta razonada,
apreciandc conjuntamente los méritos de los concursantes, tanto en lo
que se refiere a su antigiiedad en el escalafon como en lo relativo al tiem-
po de servicio efectivamente prestado en la Cdtedra o en agquelios servi-
cios que llevan consigo la excedencia especial, asi como lo que toca a
su labor docente, pedagogica, investigacidn y otros trabajos cientificos
en la disciplina, que es objeto de la Cdtedra que va a cubrirse y, en su
caso, la superioridad del titulo académico».

Si se desglosan los criterios que deben presidir la propuesta razona-
da sobre un determinado candidato, se obtiene:

— Antigiiedad en el escalafon.

— Tiempo de servicio efectivamente prestado en la Cdtedra (inclu-
yendo servicios que llevan consigo la excedencia especial): es evidente que
este criterio no coincide con el anterior, ya que el candidato ha podido
estar mucho tiempo en situacién de excedencia voluntaria o supernume-
rario.

-— Labor docente y pedagdgica (aqui fundamentalmente se tendra
en cuenta la carrera docente tanto como Catedratico como Profesor Ad-
junto o Ayudante, el cardcter, dedicacion plena o exclusiva, los progra-
mas de la asignatura, etc.). '

— Labor de investigacion y otros trabajos cientificos (aqui, funda- _
“mentalmente, la Ley estd pensando en las publicaciones, en las que se
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materializa esa labor de investigacién).

El art. 6° del Decreto de 8 de mayo de 1969, que reguld los concur-
sos para catedra entre Agregados, establece en su articulo 6°:

«El Tribunal deberd emitir propuesta razonada por escrito aprecian-
do conjuntamente los méritos de cada concursante en lo relativo al his-
torial universitario, trabajos realizados y labor pedagdgica en la
disciplina. .. »

La Orden del 19 de mayo de 1969 y la de 6 de mayo de 1975,
afadieron:

..5e considerard como mérito especial el tiempo de permanenaa
acava en dicho cuerpo de Profesores».

No olvidanda que cuando se dicta este Decreto de 8 de mayo de 1969
era necesaria una permanencia de por lo menos cinco aftos de servicio
activo come Profesor Agregado para poder acceder a Catedritico, los
criterios entre su art. 6 v el mismo ndmero de la Ley de 24 de abril de
1938, son evidentemente idénticos: historial académico y antigiiedad, la-
bor docente y pedagdgica e investigadora. El mérito especial de la per-
manencia activa para el supuesto del concurso entre Agregados para ac-
ceder a Catedrético tenia su explicacidn en el requisito originario, ante-
riormente mencionado, de los cinco afios de permanencia en el servicio
activo como Profesor Agregado para participar en el concurso.

2. El Tribunal Supremo en varias ocasiones y en Sentencias muy no-
tables dejé bien claro que el mandato legislative o reglamentario de emi-
tir apropuesta razonada» por escrito apreciando conjuntamente los mé-
ritos de cada concursante, de ningin modo supone una apreciacion ge-
nérica y global del conjunto de los méritos (sin especificar), sino que es
preciso valorar individualmente cada uno de los criterios valorativos. Y
dicha valoracién individualizada y concreta debe consignarse en la moti-
vacion del acto que no puede consistir en ningiin modo en meras afirma-
cipnes vagas y genéricas (Sentencias de 31 de marzo de 1966, Az, 1927,
21 de marzo de 1968, Az. 4129, y 22 de diciembre de 1975, Az. 4745).
Estas exigencias jurisprudenciales en la aplicacidn de esta normativa no
son mas que producto de una comprension racional y sana de lo que es
un concurso de méritos, porque de otra manera es mejor eliminar cual-
quier norma que fije criterios para la resolucién de un concurso, y decir
sencillamente que el Tribunal o Comisién encargado de resolver el con-
- curso, lo haga segin le parezca conveniente. '
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3. Cuando la competencia para resolver los posibles pleitos pasé del
Tribunal Supremo a la Audiencia Nacional, con ocasién de la creacion
de este 6rganc jurisdiccional (Decreto-ley 1/1977 de 4 de enero), una pri-
mera Sentencia de este Tribunal de 14 de n0v1embre de 1978 —sobre un
- concurso de traslado entre Catedraticos— dio lugar a pensar que se iba
a seguir la misma concepcién juridica (recogida esta Sentencia casi to-
dos sus considerandos en este libro, cap. 8°, «Los hechos como presu-
puesto...», al final de este subepigrafe).

Efectivamente, la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacmnal
declara que:

«...el dmbito de la revision jurisdiccional no queda limitado al exa-
‘men de la legalidad extrinseca del acto combatido, sino que frasciende
del mero control de la legalidad del procedimiento y da alcance a todo
su contenido...»

Y mas adelante, al comentar el art. 6 de la Ley de 24 de abril de
1958, la Sala indica: :

~ «...(su) simple lectura y sin mayor esfuerzo cabe deducir que la dis-
crecionalidad técnica que se confiere a la Comision especial tiene una
cierta medida, que no se reconoce una discrecionalided pura y absoluta
y no tal y sin mds, lo que permite al titular un control judicial de la mis-
ma porque, aunque haya una sola apreciacion conjunta en etla hay que
integrar valores muy diversos: los unos de naturaleza objetiva y previa-
mente determinados comao la antigiiedad en el escalafon, otros, de apre-
ciacign subjetiva como el valor de los trabajos cientificos en la discipli-
na, pero siempre a través de una razonable ponderacidn, logica, que im-
pida que €l criterio wltimo de juridicidad consista en aque! unico juicio
subjetivo, esto es, hay una cierta parcela reglada como en todu facultad
discrecional ocurre, que no impide el control, aungue lo puedn
diftcultar.. ».

Frente a una interpretacién que pretendiese diluir cada uno de los
criterios del art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958, anteriormente resefia-
- dos,enla «'apreciacién conjuntar, la Sentencia resalta los diversos v di-
ferenciados valores que existen en dicha apreciacion, unos objetivos y
otros subjetivos, exigiéndose en su integracién una «razonable pondera-
ci6n logica», para impedir que ¢l criterio subjetivo se convierta en el unico.
En otro Considerando, mds adelante, la Sentencia se refiere todavia con
mas precisién a ese juego entre la apreciacidn conjunta y los diversos
criterios sefialados en la Ley, porque es un hecho que frecuentemente
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las comisiones especiales han pretendido bajo ¢l recurso a la «aprecia-
¢ién conjuntar, imponer un simple acto de voluntad en el que no existe
en absoluto ninguna consideracidn y ponderacién de los criterios exigi-
dos por la Ley, para fundamentar la propuesta razonada que haga la
Comisién. En este sentido la Sentencia sale al paso con una afirmacidn
de gran trascendencia al enfrentarse con la alegacion del recurrente se-
gin la cual la motivacion del acto impugnado, es incorrecta e indebida,
siendo la conclusion que al no ajustarse a las bases del concurso, se pro-
duce ung concreta vuineracicn de la Ley de 24 de abrn' de 1958. Pues
bien, en este punto dice la Sentencia: )

«Cuestion que merece nuesira preferente atencion, como punto de-
cisivo gue es, y que acometemos afirmando que la obligada apreciacion
conjunta de méritos exige previamente un andlisis y ponderacion por se-
parado y singular de cada uno de eilos, no como si constituyeran una
serie de sumandos que determinarian fatalmente un resultado final, puesto
que no existe previc baremo, sino como datos imprescindibles de los gue
partir, que es imposible ignorar en su propio valor, para realizar des-
pués una cuidadosa ponderacion conjunta de los méritos alegados; y por
elfo se impone su andiisis por separado, para saber la cantidad y calidad
de los méritos, determinantes, en cierta medida, o través de la técnica
de la valoracion conjunta, del resultado final, en una operacion ldgica,
de conjuncion, enlace y combinacion de elementosy.

La apreciacién conjunta, pues, no puede ser una €xcusa para no va-
lorar cada uno de los criterios, sino que éstos deben ser objeto de un an4-
lisis individualizado, y aunque no se sumarin unro a otro para fijar un
resultado final, es evidente que dicho resultade estara determinade por
una cperacidn légica, ponderada, de conjuncién y enlace de los diferen-
tes elementos en el que consistira esa apreciacién conjunta. Esa aprecia-
cién conjunta deberd ser, pues, légica v ponderada, con lo cual es bas-
tante irreal aceptar, por ejemplo, que un candidato aventaje a otro en
todos los criterios y que, sin embargo, no sea propuesto. La apreciacidén
contjunta, pues, no puede desvirtuar o estar en contradiccion con la va-
loracién que se ha hecho de cada unc de los criterios en cada uno de
los candidatos, perque la propuesta debe ser razonada, y dificilmente
hay razonamiento cuando la eleccidn recae sobre un candidato que es
inferior a otro en 1a mayoriade los criterios, salvo una ponderada y logi-
¢a argumentacion.

4. Pues bien, en Sentencias posteriores la Sala de lo contencioso ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional ha cambiado radicalmente su cri-
teric. Por ejemplo,-en la Sentencia de 2 de junio de 1980 (se trataba de



DISCRECICNALIDAD ADMINISTRATIVA 125

un concurso de acceso, sometido a las normas anteriormente expuestas
de By 29 de mayo de 1969 y 6 de mayo de 1975), la Sala estimo adecuada
a derecho la resolucion del concurso en virtud de la siguiente motivacion:

«...la mayoria del Tribunal estima que valorados conjuntamente los
méritos de todos los concursantes en lo relativo al historial universita-
rio, trabajos realizados y labor pedagdgica en la discilina, destaca el ex-
celente historial de los Doctores propuestos, la especial calidad de su pro-
duccidn cientifica y la seriedad de su labor pedagdgicar.

Se habian presentado unos ocho candidatos y fueron elegidos dos,
y por toda motivacion la Comisidn especial dio la arriba transcrita. Ob-
viamente, aqui no existe motivacién de ningun tipo, sino tan sdlo se re-
piten los criterios legales de valoracion gue la normativa impone al Tri-
bunal 0 Comisién Especial. Aqui, técnico-juridicamente y para cuaiquier
observador neutral, no hay ni rastro de una «propuesta razonada», va-
lorando y ponderando los méritos de cada uno de los concursantes, y,
ademds, tal como exigia la propia Sala en su Sentencia de 14 de noviem-
bre de 1978, con un andlisis «por separado y singular de cada uno de
los méritos» (14).

{14) Las Sentencias sobre esta materia sélo pueden recurrirse en apelacidn, alegando
desviacidn de poder (Ley Jurisdiccional 94.1 a) v 2); es por ello de temer que la linea juris-
prudencial que se destaca en las paginas siguientes no serd revisada por el Tribunal Supre-
mo. De todas formas, la alegacidén de adesviacion de poder» da pie para que la Sala V
del Tribunal Supremo lleve a cabo una fiscalizacion general del acto impugnade, 16gica
consecuencia, v loable intento, de salvar el lecho de Procusto de tal alegacion {vid. Az.
n° 454 de 1983; muy licida la expresion: «... se impone, pues, en el presente caso un dete-
nido andalisis de la desviacion de poder a través de diversos aspectos... configurados como
infracciones de procedimiento» que han podido servir «de apoyo para que la Administra-
cidn... no haya cumplido el fin especifico que le exige el ordenamiento juridico que no
&5 otro gue el de 1a provisidn de la Catedra en cuestion por ¢l m4s idénec de los concursan-
tes admitidos por reunir los requisitos legales»). La Sentencia de la Audiencia Nacional
de 2 de junio de 1980, citada en el texto, fue recurrida, ya que se alegd desviacion de poder
al proponer la Comision o Tribunal Especial como Catedrjtico a un Agregado que se en-
contraba en «excedencia especial»: lo cual parece, razonablemente, un contrasentido insti-
tucional. El Tribunal Supremo declard, sin embargo, Ia inexistencia de tal desviacion de
poder (Az. 6669, de 1982); la Audiencia Nacional, por su parte, tampoco habr4 apreciado
este vicio, pero dejd dicho que «todo lo mds que podria discutirse es acerca de si guien
estd en tal situacion impide la participacidn en el Concurse e imposibilita, consiguiente-
mente, el acceso a la Cdredrar. Asi, pues, se deja entrever la posible ilegalidad de la actua-
citn por una incorrecta «aplicacion de normas que rigen la materia», pero esto nada tiene
que ver con €] «indebido ejercicio de potestades administrativas», es decir, con la desvia-
cidn del poder. Con todo respeto, esta argumentacion o concepeion de la Sala de lo Con-

" fencioso de la Audiencia Nacional supone una noiable limitacién del control judicial de
la actuacién administrativa. =
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S. En la Sentencia de 4 de febrero de 1983, la Sala de lo contencioso.
de la Audiencia Nacional se encontré con un Acta del Tribunal o Comi-
sién Especial, que resolvia otro concurso de accese, mas detallada, pero
en la que tan sélo se hacia referencia a alguncs de los candidatos y no
a todos (la norma dice apreciar los méritos de cada concursante). Pero,
ademds, la motivacidén de la mayoria de la Comision para proponer a
uno de los candidatos no suponia una propuesta razenada, sino tan sélo
un acto de voluntad:

«...la mayor antigiiedad de éstos (se refiere a otros candidatos} no
alcanza a compensar la mayor calidad cientifica y niimero de publica-
ciones del Dr... gue estiman los proponentes que es la mds refevante de
todos los concursantes».

Ni el propuesto tenia mds publicaciones, lo cual era facilmente com-
probable en la Hoja de Servicios, con la adjunta relacién de publicacio-
nes ¥y la mayor calidad cientifica tendria que ser explicitada de alguna
manera. Todo esto con mds razén cuando el candidato propuesto era
autor tan sélo de un libro —una coyuntural menografia sobre Derecho -
Urbanfstico—, mientras que alguno de los candidatos postergados era
autor de tres monografias de historia y de dogmatica juridica sobre la
materia, editor de repertorios legislativos, traductor de obras extranje-
ras con una superioridad abrumadora en la diversidad y cantidad de sus
publicaciones sobre el candidato propuesto, y en su trayectoria acadé-
mica. Amén de que la norma exige tener en cuenta no la antigliedad, si-
no la permanencia activa en el Cuerpo, el historial universitario (desde
cuando se es ayudante, qué cargos se han ejercido en la Universidad, la
dedicacidn, los estudios en el extranjero, etc.} y la labor pedagdgica {pro-
grama publicado o impartido por el candidato, tipo de examenes, clases
préicticas y seminarios, etc.), todo lo cual, naturalmente, estaba acredi-
tado de forma diferente, con mayor 0 menor extension por algunos de
los candidatos, en sus correspondientes Memorias y documentacion
adjunta. '

Pues bien, Ia Sala da por buena esta motivacion y en este contexto
se permite decir que el Tribunal que resolvid ¢l concurso actué de acuer-
do a Derecho, ya que:

«...estd dentro de las fTacultades regladas, aunque discrecionales del
Tribunal para decidir analizando los méritos de cada concursanten.

Evidentemente, esta fraée ﬁo se entiende: algo no puede ser reglado
y discrecional al mismo tiempo. Y, en segundo lugar, la Sala de la Audien-
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cia Nacional rechaza cualquier posibilidad de modificar la motivacion
dada por ¢l Tribunal o Comisidn especial, ya que considera que hay un
«estudic y valoracion minuciosa de los méritos, tal como consta en el
Acta», lo cual realmente es dificil de aceptar tras lo dicho anteriormen-
te, concluyendo la Sala que carece de consistencia la pretensidén de que:

«...la Sala sustituya el criterio cientifico y especializado del Tribu-
nal por el suyo propio... sin una base firme que demuestre el error del
Tribunal gue resolvid...»

Dejando de lado la falta de precision de la argumentacidn de la Sa-
la, es evidente que aqui estamos ante una clara autorrestriccion dei con-
trol jurisdiccional, porque éste no puede anular el acto administrativo
—la llamada propuesta razonada— solo cuando encuenire un error. El
Trnibunal de lo contencioso esta obligado a comprobar si se ha tlevado
a efecto por el Tribunal o Comisién Especial 1a valoracion por separado
o singufar de cada uno de los méritos o requisitos que exige la norma,
de cada uno de los concursantes, para asegurar.que la apreciacion con-
Junta, alintegrar valores muy diversos, lo ha hecho a través de una razo-
nable ponderacion ldgica, de manera que se impida que el criterio ulti-
Mo sea un #nico juicio subjetivo. Asi, la Sentencia anteriormente trans-
crita de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1978, y asi el senti-
do comin y una racional comprension del control de los Tribunales de
la «actuacién administrativas.

6. En la Sentencia de 31 de octubre de 1984, 1a Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional tuvo que resolver un concurso
de traslado entre dos Catedréticos en el que el Tribunal o Comisidn Es-
pecial que lo resolvio propuso a un candidato en virtud de la siguiente
fundamentacion:

' «Atendiendo al conjunto de los criterios que se establecen en lg Or-
den festc es un error, quiere decir Ley, vid. supra agui n°, 1) de 24 de
abril de 1958 y ademds por ser el inico candidato que ha sido profesor
de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales de ln Universi-
dad Auidnoma de Madrid durante varias afios».

Esta propuesta viola el art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 por-
que no hay una valoracién separada v singular de cada uno de los méri-
tos o criterios valorativos, sino una remisién genérica a dicha nerma,
quedando oculto cudl ha sido el procedimiento racional y logico a través
del cual los mencionados sefiores han llegado a la conclusidn de que el
candidato propuesto era superior al postergado; este proceder ¢std en {a
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antipoda de las determinaciones jurisprudenciales, bien expresas, del Tri-
bunal Supremo vy de la Audiencia Nacional en su sentencia de 1978 (aqui
supra, nimeros 2 y 3). '

Para hacernos una idea de la gravedad de esta cuestion hay que su-
brayar: el candidato postergado tenia una antigiiedad superior en nueve
aflos al propuesto; en cuanto al tiempo de servicio efectivamente presta-
do en la Catedra, el candidato postergado tenia cinco afios y cuatro afios
¥y un mes como supernumerario, mientras que ¢l propuesto ni un dia ha-
bia prestado los servicios en su Catedra, sino que habia pasado a la con-
dicion de supernumerario inmediatamente; en cuanto a la labor docente
¥ pedagdgice, al candidato postergado tenia seis afios mas, habiendo ejer-
cido, ademds, ¢l cargo de Decano. En cuanto a la labor de investigacidn
y otros trabajos cientificos, que frente al dato objetivo y cuantificable
de los elementos anteriores seria susceptible de una valoracion propia vy
técnica de la Comision, consta en el Acta que:

«...no se ha hecho ningiin comentario sobre que la calidad de los
trabajos de los aspirantes fuese superior uno al otro...»

La Comisidn, pues, renuncia aqui a ejercer ese supuesto derecho pro-
pio e insustituible de valorar los méritos cientificos; en esta cuestion, sin
embargo, era un dato objetivo que el candidato postergado presentaba
24 publicaciones {una monografia, dos folletos publicados independien-
temente, dos libros colectivos dirigidos por €, y el resto articulos de re-
vistas); el candidato elegido: 11 publicaciones, dos en prensa, pero nin-
gun libro.

Este es un resultado extraordinario al que conduce esta linea juris-
prudencial: de acuerdo con fa Ley, un candidato es superior a otro en
todos los criterios, y en el Winico elemento susceptible de una valoracion
de la Comisidn, ésta no se pronuncia. Sin embargo, se resuelve el con-
curso de méritos a favor del segundo. Ademas, la Comisidn se inventa
un criterio en el que parece fundamentar su decisién; ¢l candidato pro-
puesto habia sido Profesor en el Centro al que pertenece la vacante ob-
jeto de este concurse. No hay ni una norma sobre el concurso de trasla-
do o de acceso entre Profesores que considere un mérito haber sido du-
rante aflos ayudante o adjunto de la Universidad en la que se quiere cu-
brir la vacante de Cétedra. -

La Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, al resolver es-
te recurso, deja bien claro que e art. 6 de la Ley de 1958:
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«...no significa que los miembros de dicha Comisién Especial ha-
yan de hacer una puntualizacion por separado de cada uno de los ele-
mentos meritorios a tener en cuenta, y ni mucho menos reflejarlos en
el Acta con esa separacion valorativa, sino que, haciendo una aprecia-
cion conjunia de los criterios que dicha legislacion establece, produce cadn
miembro también conjuntamente un juicio interno de valor que puede
coincidir con un todo con los demds componentes de la Comisidn Espe-
cial, produciéndose asi una voluntad colegiada de éste...»

Esta afirmacion estd en la antipoda de la mantenida por el Tribunal
Supremo y por la rotunda Sentencia de la Audiencia Nacional de 1978
(aqui, numeros 2 y 3), pero supone, sobre todo, confirmar la plena auto-
nomia del acto de voluniad de los miembros de una Comision o Tribu-
nal Especial que juzga un concurso de méritos. La propuesta razonada
valorando los méritos de cada uno de los concursantes ha sido sustituida
por un desnudo acto de voluntgd de un organo colectivo que, diga lo
que diga, actua conforme a Derecho seglin esta linea jurisprudencial, en
virtud de esa subjetiva apreciacion conjunta. En un extraordinario pro-
cedimiento de metamorfosis, la superioridad en todos los criterios de mé-
ritos fijados por la Ley, que ostenta un candidato, desaparece ante la
apreciacion conjunta que hace la Comision de los méritos del otro can-
didato. Aqui apreciacién conjunta quiere decir sencillamente que la Co-
mision puede hacer lo que quiera, y por eso se puede hablar aqui del triun-
fo de la soberania de las Comisiones que juzgan los concursos de méri-
tos y del triunfo de la total discrecionalidad. El Tribunal de lo Conten-
cioso renuncia a cualquier control serio de actuacion administrativa.

Con qué precisioén queria evitar este resultado la Sentencia de 14 de
noviembre de 1978 de la Audiencia Nacional (vid. supra aqui, niimero
3): hay que valorar por separado y singularmente cada uno de los méri-
tos; no, desde luego, para después sumarlos y obtener un resultado fi-
nal, sino para saber su cantidad y calidad, porque esto va a determinar,
evidentemente, el resultado que se harad a través de la valoraciéon conjun-
ta de todos los méritos «en una operacion logica de conjuncion, enlace
y combinacion de elementos». Frente a esto, la linea jurisprudencial que
se impone significa que lo blanco se hace negro, a través del poder tau-
maturgico de la apreciacién conjunta de la valoracion subjetiva de los
miembros de la Comisién. '

7. Y asi, este proceso culmina en la Sentencia de 15 de enero de 1985
de la Sala de lo Contenciose Administrativo de la Audiencia Nacional.
La Comisién o Tribunal Especial que habia resuelto el concurso se reu-

- ni6 en determinada fecha, constando en el Acta que se «procede al exa-
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men de los indicados informes de las documentadas solicitudes de los
aspirantes», y a continuacién transcribe literalmente las cuatro lineas del
art. 6°, del Decreto de 8 de mayo de 1969 reiterado en la Orden del 29
del mismo mes {supra, aqui niim. 1). Pues bien, el Acta de la siguiente
y ultima sesidén de esta Comisidn recoge que «tras un amplio cambio de
impresiones en que cada miembro del Tribunal emite la opinién que le
merece la labor de cada opositor, se considera que todos elios estdn ca-
pacitados para ocupar las catedras objetc de este concurso de acceso»,
Aqui tenemos ¢l tipico proceder criticade por 12 Sentencia del Tribunal
Supremo anteriormente citada (agui, niim. 2), segiin la cual no es valida
una apreciacidn genérica y global del conjunto de los méritos, sino que
hay que hacer una valoracién individualizada y concreta que quede con-
signada por escritoc en el Acta.

Pero es que, ademds, va no existe ni una valoracion genérica de los
candidatos propuestes, sino que tras ese «amplic cambio de impresic-
nes» se procede a una votacion que da Jugar a elegir los candidatos. El
concurso de méritos ha quedado sustituido por una simple vofacion, un
crudo acto de voluntad que no se motiva ni se razona. El concurso de
méritos se convierte en una oposicion, pero sin ejercicios piblicos. Y la
Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional consi-
dera que esa propuesta razonada u opinidn que tiene cada miembro de
la Comisién de los diferentes candidatos, se concreta en ¢l voto, que es
por esencia el acto de mds pura voluntad:

«...5¢ pasd... por el Tribunal juzgador, como también consta dete-
nidamente reflejado en Acta, a proceder g emitir su opinion respecto de
cada opositor mediante el voto nominal que tales miembros del Tribu-
nal . realizaron como vaioracion de los antecedentes anteriormente
estudiados...» '

La evolucion termina aqui: pocas veces se ha visto en la historia del
Derecho una transformacion tan notable del mandato legal que obliga
a una propuesta razenada donde se aprecian conjuntamente los méritos
de los concursantes, sint ser licito utilizar apreciaciones genéricas y glo-
bales, sino que es obligado Hevar a cabo un andlisis y ponderacién, por
separado y singular, de cada uno de estos méritos, lo cual no supone que
¢l resultado final sea una serie de sumandos, sinc una ponderacién con-
junta de estos méritos analizados, que determinarén, a traves de la valo-
racién conjunta, ¢l resuitado final en una operacién 16gica, tal como ha
destacado Ia jurisprudencia anterior. De esta decisién asi formada y mo-
tivada, se ha ilegado a la simple y cruda resolucién del concurso de méri-
- tos por medio de una votacidn, sin ningdn tipo de motivacién, lo cual
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consagra la total discrecionalidad de las Comisiones o Tribunales Espe-
ciales llamados a resolver concursos de trastado entre Catedraticos, v,
hasta hace poco, de acceso al Cuerpo de Catedraticos.

- 8.'Vienen ya de lejos los problemas que ha habido en Espaifia sobre
la provisién de Cdtedras; los Reyes Catdlicos en 1494, y después Felipe
11, tuvieron que prohibir, y refterar la prohibicion, de «dadivas, sobor-
nos y negociaciones» en el nombramiento de los Catedraticos. Indepen-
dientemente de que las Sentencias anteriores, y todas las demas hayan
sido justas, y que un control integral por parte de los Tribunales de lo
contencioso hubiese confirmado la misma eleccién que llevd a cabo la
Comisién o Tribunal Especial, lo importante es subrayar gue el poder
judicial quiere practicar aquf voluntariamente una auto-restriccion en su
. facultad fiscalizadora. Esta postura no esta de acuerdo con la Constitu-
cién, que otorga a los Tribunales la competencia de controlar ia actua-
cién administrativa (art. 101.1 C.E.).

Quiza con buen instinto los Tribunales en Espafia no quieren entrar
en este avispere de conflictos que surgen entre los grupos, grupisculos,
escuclas y demds, que existen en la Universidad. Es posible que esta acti-
tud sea prudente, pero independientemente de los preceptos constitucio-
nales que otorgan a los espaitbles una tutela efectiva, por parte de los
Jueces y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intereses, de lo que
hay que hablar es de la vida misma. Muy pocas posibilidades tiene el es-
iudioso independiente, con una ética insobornable de vocacidn, y no de
€xito, de encontrar la posicidn que merece en la Universidad espafiola,
dominada por el principio de la cooptacion por v de fa mediocridad. Po-
bre aspirante si tiene la desgracia de practicar una disciplina dominada
por una escuela mayoritaria a la que no pertenece: tendra que cambiar
de asignatura o renunciar a ser él mismo, La falta de escripulos de los
Tribunales de cposiciones y de concurso de méritos para apoyar al can-
didato predestinado no tiene limites.

En este panorama, que los Tribunales de Justicia reafirmen su ple-
na competencia para ¢l control integral de la resoiucién administrativa
de cualquier concurso de méritos (dejamos ya como imposible el concurso-
oposicién), supendria una esperanza.





