
REVISTA
DE

ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL
AÑO VI JULIO-AGOSTO 1947 NUM. 34

La discrecionalidad de la Adminis-
tración en el DerecKo español

i

Entre los autores españoles del siglo pasado que se ocupan
de la discrecionalidad de la Administracción hemos de citar a
Olivan, uno de los primeros que cultivaron en España la ciencia
jurídico-administrativa, en cuya obra, publicada en 1843, seña-
la como característica esencial de la Administración su inde-
pendencia, su libertad, es decir, la discrecionalidad de su ac-
ción. Reconoce que la ley determina la actividad administra-
tiva, pero advierte, con muy buen sentido, que la acción admi-
nistrativa no consiste en aplicar una regla inflexible a hechos
consumados, sino en prever los venideros, satisfacer necesi-
dades numerosas y variables; de aquí que esta acción admi-
nistrativa tenga una parte discrecional o indeterminada, en la
cual la Administración es la única que aprecia los motivos de
la utilidad de sus medidas. Aunque siempre la actividad admi-
nistrativa, incluso la discrecional, ha de ser ilustrada, justa y
prudente.

Posada (en un artículo de la Enciclopedia Juridica Seix) ex-
plica el concepto de lo discrecional, como supervivencia del ab-
solutismo después de instaurarse el régimen constitucional en
los países de tradición monárquica donde la Corona fue pode-
rosa. En dichos países la división de poderes no fue suficiente
como sistema eficaz de garantía a causa de haber surgido la des-
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confianza entre ellos. El poder ejecutivo estimó que no podía ni
debía someterse a una intervención por parte del poder judicial, y
de aquí que quedara al margen de toda fiscalización jurídica y su
acción fuera discrecional. Pero modernamente, cuando el De-
recho administrativo no se fundamenta ya tan sólo en la idea
de poder, sino en la de servicio público, ya no hay actos de
pura administración porque toda la actividad administrativa es
fiscalizable. Entiende Posada que no es admisible lo discrecio-
nal, no ya como expresión de potestad sin normas jurídicas,
sino ni siquiera como acto sin consecuencias para lá Adminis-
tración y sólo para los administrados que deban soportarlas
callada y silenciosamente. La discrecionalidad es simplemente la
facultad que tiene el funcionario de apreciar según su prudente
arbitrio las circunstancias y condiciones en que ha de moverse
ía actividad administrativa.

Martín Retortillo (1) señala el enorme ensanchamiento que
ha experimentado la potestad discrecional que, de privilegio,
se ha convertido en medio para la mejor gestión de los intere-
ses públicos. Pero advierte también, que este ensanchamiento
de la zona de la discrecionalidad ha ido acompañado de un au-
mento notable del número de leyes administrativas ; de modo
que si modernamente se aboga, de una parte, por un régimen
de libre acción en cuanto a los medios, de otra se tiende a
limitar cada vez más la actividad administrativa en cuanto al fin,,
qtfe no puede ser otro que el bien del servicio público.

Fernández de Velasco, en su monografía sobre «El acto ad-
ministrativo», hace referencia a los actos discrecionales, que
pueden darse en tres supuestos distintos: en virtud de conce-
sión legal expresa, en virtud de silencio de la ley y en virtud
de necesidad administrativa. Pero siempre la discrecionabdad
se halla sujeta a límites, puesto que la Administración ha de
obrar dentro de su capacidad y condicionada por el fin.

Arias de Velasco (2) niega que existan actos discrecionales

(1) «Algo sobre la potestad discrecional de la Administración», en Revista
General de Legislación y Jurisprudencia, 1929; «Lo discrecional», en la misma
Revista, 1930; y aNotas sobre el procedimiento contencioso-administrativo», 1933,

(2) ajurisprudencia objetiva», en Revista de Derecho Público, 1934.
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absolutos, pues en los actos llamados discrecionales hay un nú-
cleo de libertad, incontrolable, pero a su alrededor está la re-
gla de Derecho que lo rodea, dirige y limita.

Gascón y Marín, en un «Rapport» que presentó al Instituto
Internacional de Derecho Público en 1934, define el poder dis-
crecional de la Adminisración como «facultad de obrar según
una apreciación subjetiva, pero en la dirección y con el conte-
nido que requieren los intereses colectivos, según el fin que la
ley ha asignado a la acción administrativa». Y propugna que
se aune el poder discrecional con el derecho de controlar juris-
diccionalmente el uso que la autoridad administrativa hace de las
atribuciones conferidas por las disposiciones legales, mediante
la admisión del recurso por exceso de poder.

A raíz del artículo 101 de la Constitución de la República,
que prometía el establecimiento de un recurso contra los actos
discrecionales, que no llegó a crearse, Segismundo Royo Villa-
nova, Pérez Serrano y García Oviedo se ocuparon del tema de-
finiendo este último la discrecionalidad como poder de aprecia-
ción condicionado por el fin y susceptible de ser fiscalizado pa-
ra impedir que se desvíe.

Con ocasión de la Semana Municipalista celebrada en Bar-
celona en 1942 pronunció Goñalons Escrivá una conferencia so-
bre el poder discrecional, entendiéndolo como facultad necesa-
ria para atender a la satisfacción de las necesidades públicas en
la forma y condiciones que se estimen razonables, procedentes.
Su fundamento lo halla en el necho de que no siempre es única
ía' solución que conviene al interés público. Es más, no siempre
hay coincidencia en la apreciación de lo que convenga a tal
icterés, ni, muchas veces, en lo que significa el propio interés
público.

La obra más reciente en que se dedica singular atención al
eterna de la discrecionalidad es la de Segismundo Royo Villano-
va, «Problemas del Régimen jurídico municipal», 1944. Reco-
ge algunas de las conclusiones más notables de la doctrina ex-
tranjera, que aplica a nuestro derecho positivo y a la sistema-
tización y crítica de la jurisprudencia en materia municipal.
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Por último, citaremos a García Valcárcel (3), para quien «la
discrecionalidad es toda la actividad de una persona, que no es-
tando regulada por el derecho objetivo puede llevarse a efecto
mientras no salga del fin de la personalidad y no perjudique
a tercero, siendo por lo tanto, ilícita en el triple caso de ilegali-
dad, de desviación de poder y de lesibilidad de un tercero».

I I

En las opiniones que acaban de exponerse de la doctrina es-
pañola acerca de la discrecionalidad puede advertirse una nota-
ble coincidencia, pues en todas ellas se habla de facultad subje-
tiva de libre apreciación, concedida al órgano administrativo en
atención a la naturaleza de la actividad que desarrolla, y que se
halla sometida a ciertos límites de índole teleológica.

Importa, pues, ahora, abandonando ya definitivamente las
citas, puntualizar con criterio sistemático los extremos de ma-
yor interés que la discrecionalidad de la Administración nos
ofrece. Para ello aprovecharemos de las opiniones anteriormen-
te expuestas y de las que en el otro, trabajo dejamos hecha
mención, las ideas que a mi entender resultan más acertadas.

La discrecionalidad, en el Estado de Derecho, ha dejado de
ser lotal y arbitraria, para quedar reducida a ciertas materias
y rodeada de límites e incluso sujeta, en algún aspecto, a fis-
calización jurisdiccional. La competencia del órgano adminis-
trativo y la forma del acto —ha dicho nuestro Tribunal Supre-
mo— son siempre fiscalizables (4).

El que la discrecionalidad tenga su actual alcance se debe á
una labor constante de la ciencia, de los tribunales y a intere-
santes reformas legislativas. Todo ha cooperado a que se reali-
zara la evolución que en el otro trabajo contemplamos. Coope-
ración fecunda en el mundo del Derecho, donde estamos li-

(3) «La personalidad de la Administración basada en la Filosofía cristiana»,
en Anuario del Centro de Estudios Universitarios, 1945.

(4) Sentencias de 9 de marzo de 1912, 23 de febrero de 1914, 14 de enero de
1925, 10 de noviembre de 1944.
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gados de tal suerte que nadie puede laborar únicamente para
si. Cada retoque de un autor, de: legislador o del juez ayuda
a ir moldeando el conjunto, como el zoófito cuya secreción pro-
duce el coral que, al construir sus celdillas, junta unos conti-
nentes a otros.

Sin embargo, no se ha logrado aún una plena unanimidad
de criterios acerca del concepto del poder discrecional. Las
opiniones de los autores se pueden agrupar en dos grandes
corrientes doctrinales que arrancan en último término de dos
opuestas concepciones sobre la relación entre el Estado y el
Derecho.

Unos autores los identifican. El Estado es lo mismo que el
Derecho y toda actividad del Estado es Derecho en acción. El
Estado no es más que el ordenamiento jurídico y dentro de él
sólo hay normas escalonadas. Por lo tanto, la actividad admi-
nistrativa se mueve dentro de esta órbita, incluso cuando es
discrecional. Y la discrecionaiidad se concibe como margen obli-
gado de libertad que requiere el fenómeno de concreción que
se opera en la escala normativa al pasar de una norma superior
a otra inferior. Cuando la Constitución se desenvuelve en le-
yes ordinarias, el ordenamiento jurídico ha aumentado en con-
creción o el legislador se ha movido discrecionalmente al des-
arrollar en las leyes los principios constitucionales. Y cuando
se pasa de la ley al acto administrativo hay una nueva concre-
ción, que exige también cierta discrecionaiidad; pero una dis-
crecionaiidad para interpretar la ley, nada más ; la actividad ad-
ministrativa es mera ejecución de la ley. La Administración se
estudia bajo un prisma exclusivamente jurídico, de «Derecho
puro» ; la persona no es más que un centro de imputación de
normas jurídicas.

Frente a los anteriores, existe otro grupo, mejor orientado,
que no identifica el Estado con el Derecho. El Estado es una
persona jurídica, un sujeto sometido al Derecho, pero sin iden-
tificarse con él. De aquí que la actividad administrativa, aunque
subordinada al. Derecho, tiene un fin distinto del jurídico: cui-
dar de los intereses públicos; y la discrecionaiidad es un atri-
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buto indispensable de la institución administrativa para el des-
arrollo de sus iniciativas.

En torno a cada una de las anteriores opiniones fundamen-
tales pueden agruparse todas las demás. No hace falta ser nor-
mativista para quedar encuadrado en el primer grupo. Todos
los que ven en la Administración la ejecución de la ley, aun
entendiendo dicha ejecución en sentido amplio, fundamentan en
H ley la discrecionalidad.

Hay, pues, una indudable proyección del concepto que de la
Administración se tenga sobre el de la discrecionalidad.

Nosotros entendemos que el Derecho es un límite del Esta-
do, un cauce por donde debe discurrir su actividad, pero no el
alma de la Administración. La Administración es un dato his-
tórico, un enfe palpable, una realidad exterior a la norma, no
un simple centro de imputación de normas, y tiene una volun-
tad autónoma,^ aunque limitada por el Derecho, como todos los
demás sujetos de relaciones jurídicas, y el Derecho no suplanta
la voluntad de los órganos administrativos. A la Administra-
ción compete —ha dicho Blas Pérez— la realización del interés
público dentro del marco del Derecho, y así como es terco el
Derecho en querer someter a la justicia de un modo unívoco a
sus decisiones, deja en cambio, a la Administración, la mayor
parte de las veces intencionadamente, un amplio margen de li-
bertad de movimientos.

Es decir, que en tanto para la función judicial el Derecho
es de ordinario un guía, un indicador inflexible, para la Admi-
nistración, contrariamente, es un límite, un valladar.

El Derecho no lo es todo para la vida administrativa. Es
falso concebir, el Derecho como túnica inconsútil que recubre
toda la vida social, como la piel al cuerpo. Muchos elementos
de la vida administrativa son enteramente irrelevantes par i el
Derecho; aunque esto le parezca a Kelsen una contradictio in
adjecto. La Administración puede encontrarse ante varias so-
luciones posibles lícitas, y al Derecho no le importa el que adop-
te una u otra. El Ayuntamiento puede ordenar el paso de ve-
hículos de tracción mecánica por un lado y de los de tracción
animal por otro, y puede autorizar la instalación de una línea
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de tranvías de vía doble o solamente sencilla, o no permitir la
circulación de tranvías sino la de trolebuses, y esto no son cues-
tiones jurídicas sino técnicas, de oportunidad, de conveniencia
para los intereses ciudadanos. La actividad de la Administra-
ción es concreta, operativa, obra sobre la misma realidad y tie-
ne que ajustarse al momento, mientras que la ley no tiene este
carácter flexible y circunstancial, queda más lejos, se inhibe an
te lo práctico, porque es teórica y llega un momento en que
las medidas que pueda adoptar la Administración, los actos que
realice, le son indiferentes.

¿ Cuándo cabe ejercer el poder discrecional ? Entendemos
que la discrecionalidad entra en juego a partir del límite natu-
ral que tiene todo lo jurídico. La regulación legal de la activi-
dad administrativa tiene un límite: no puede ir más allá de lo
previsible categóricamente, e§ decir, de lo susceptible de deter-
minación mediante conceptos teóricos, pues cuando la ley se
ve obligada a recurrir a conceptos prácticos, como son los de
ornato público, interés social, caben varias interpretaciones, hay
margen para la apreciación subjetiva y tenemos, por tanto, dis-
crecionalidad.

Las normas —dice Ferrara— tienen que dejar este margen
a la apreciación, en cuanto descansan en situaciones de hecho
indeterminadas y oscilantes, que sufren la influencia de la vida
social y se modelan o colorean diversamente, según las circuns-
tancias. No siempre puede el Derecho realizar de modo adecua-
do su función de ordenamiento limitándose a comprimir en una
iórmula rígida todos los aspectos multiformes de las relacio-
nes vitales y por esto el legislador opera en conceptos móviles,
indeterminados. Así los conceptos de orden público, buenas cos-
tumbres, equidad, abuso, justa indemnización, introducen una
multitud de conceptos sociales y económicos en el campo del
Derecho. Si el legislador empleara siempre conceptos rígidos,
la vida, que es cambio, los haría estallar. Polanco (5) compara
los conceptos prácticos a órganos respiratorios del sistema ju-
rídico positivo. Otros los llaman válvulas, a través de las cua-

(5) Le cabale del mondo légale ; Atti del R. Istituto Véneto, 1908.

491



les penetra en el Derecho eí ambiente oxigenado de la vida mo-
derna.

Y la discrecionalidad puede darse: bien- en caso de ausencia
de precepto legal; bien cuando, habiendo precepto, éste dé lugar
a un juicio disyuntivo entre varias soluciones posibles licitas; bien,
por último, cuando el propio precepto conceda expresamente fa-
cultades discrecionales. Discrecionalidad extra-legem y secun-
dum-legeni, podríamos decir, dividiendo esta última en tácita,
esto es, resultante de la naturaleza práctica de los conceptos le-
gales, y expresa, o sea, consignada en la misma ley. Más pro-
blemático resulta hablar de una discrecionalidad contra-legem,
en casos de necesidad administrativa, como lo hace Fernández,
de Velasco, aunque hay que reconocer que no carece en absolu-
to de justificación.

Ya hemos visto, pues, la razón de ser de la discrecionalidad,
que se funda a mi juicio en la autonomía de la voluntad de la
Administración y no en la ley, y la posición de la discreciona-
lidad frente a la norma {extra, secundum o contra, en el senti-
do y con las salvedades apuntadas).

"Importa ahora fijar exactamente qué atribuciones confiere a
un órgano administrativo el poder discrecional, qué hace la Ad-
ministración cuando obra discrecionalmente. También aquí se
refleja la anterior dualidad de criterios. Para unos el ejercicio
cíel poder discrecional consiste en interpretar la norma jurídica,
descubrir lo que en ella está implícito, tratar de poner en prác-
tica el programa legislativo; es una función interpretativa. Pa-
ra otros, a mi entender más acertados, consiste en apreciar la
oportunidad del acto, es un juicio de libre apreciación, es ini-
ciativa, que no puede tener la norma. Para los primeros, la dis-
crecionalidad trata de desentrañar la ley; para los otros, de
auscultar la vida.

No podemos admitir que la discrecionalidad se reduzca a la
apreciación que se requiere para subsumir los hechos en las
normas, o que sea un simple factor del proceso lógico del De-
recho objetivo. Entendemos que la discrecionalidad es una cua-
lidad de los sujetos de Derecho, un modo de disfrutar su capa-
cidad. La capacidad de los sujetos, de los órganos administra-
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t vos, se mueve de des modos distintos: en ocasiones corre so-
bre una pauta, sobre unos preceptos categóricos, en cambio
otras veces marcha libremente, adaptándose a los supuestos de
hecho. La Administración con sus dos modos de obrar es seme-
jante a uno de esos vehículos modernos que puede andar sobre
vías o bien moverse libremente por la calzada.

El poder discrecional encierra una facultad de libre apre-
ciación, de autodeterminación, que permite actuar según el pro-
pio criterio. El órgano administrativo unas veces se halla hete-
rodeterminado, y otras puede autodeterminarse. Si no hay un
precepto que le señale el camino, podrá, entre las distintas po-
sibilidades que s€ le ofrezcan, determinarse por una. La díscre-
cionalidad es el ejercicio de.la capacidad de un órgano adminis-
trativo en cuanto no está determinaba legalmente, puesto que
la indeterminación legal hace surgir la posibilidad de varios ac-
tos lícitos entre los que hay que escoger. Y precisamente la dis-
creción consiste en saber apreciar lo mejor. Luego la discre-
cionalidad —modo de obrar con discreción— será el arte de
elegir lo mejor, arte de apreciar y medir todas las cosas en vis-
ta de su fin, arte de adaptar los medios, según su naturaleza y
de acuerdo con las circunstancias, a la obtención del fin.

En resumen: es un juicio de adaptación de medios a las cir-
cunstancias para llegar al fin; juicio de oportunidad y no de
legalidad. Apreciación de la conveniencia de un acto para los
intereses generales, según las circunstancias del momento. Se
trata, pues, de una calificación práctica de las circunstancias, no
de la constatación de su existencia ni su calificación jurídica,
pues esto afecta a la legalidad.

Después de considerar la discrecionaJlidad en su aspecto
subjetivo, esto es, como atributo de la capacidad de la Admi-
nistración, opuesto a lo reglado, se la puede contemplar tam-
bién objetivamente, referida a los actos administrativos, y en
este segundo aspecto lo discrecional y lo reglado no son térmi-
nos antagónicos puesto que incluso los actos realizados en ejer-
cicio del poder discrecional ^tienen elementos reglados. No hay
ningún acto administrativo puramente discrecional, ni puramei-
te reglado: ambos modos de obrar convergen en el acto admi-
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nistrativo y afectan a sus elementos. La discrecionalidad, como
los metales, no se encuentra químicamente pura en la práctica.
Para extraer el concepto de discrecionalidad'y destacar sus no-
tas hemos hecho uría abstracción, pero este concepto no se da
en la vida con toda su pureza.

La discrecionalidad rara vez se refleja en todos los eleiiien-
tos del acto administrativo. Unas veces afecta a mayor numero
de ellos que otras. Desde el caso de mayor amplitud en que .se
puede elegir entre practicar o no el acto, hasta aquel <*n que
ia discrecionalidad afecta tan sólo a uno de sus elementos, se
nos ofrece una gama con distintos grados de intensidad. Ca-
bría aludir aquí a la distinción entre discrecionalidad plena y
menos plena, libre y ligada, genérica, específica y absoluta, et-
cétera. Pero nos limitaremos simplemente a subrayar la exis-
tencia de grados en la intensidad del poder discrecional y a in-
dicar la conveniencia de que cuando se otorgan facultades dis-
crecionales a un órgano administrativo se especifique el grado
de las mismas.

Fijémonos ahora en los límites de la discrecionalidad y vi-
cios que pueden cometerse en su ejercicio, así como en la fisca-
lización a que debe estar sometida.

De la propia naturaleza del poder discrecional se desprende
un primer límite: el de la capacidad del órgano administrativo.
es decir, la competencia de que goza y que viene determinada
por los fines o funciones que se le encomiendan. La necesidad
de moverse dentro de la propia competencia es el primer límite
de la discrecionalidad.

Pero además, aun cuando la discrecionalidad se ejerza en
uso de la competencia, cabe la infracción de otros límites lega-
les cuando no se trate de una discrecionalidad plena, límites
que varían en cada caso según, el grado de intensidad que se
le conceda. Tales infracciones constituyen otros tantos vicios
que podrán ser de motivación, de forma, de contenido o de fin,
según el elemento del acto afectado por el límite legal.

Por último, dejando atrás esta periferia de Derecho y pe-
netrando en el núcleo de la discrecionalidad, ésta es, natural-
mente, libre, sin otra limitación que la impuesta por su propia
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esencia, y puesto que es un acto de discernir a la luz del fin o,
con palabras de García Oviedo, una apreciación, condicionada
por el fin, su límite interno será la fidelidad al fin, existiendo
•evidente desviación de poder discrecional cuando se persiga un
fin distinto de aquel para el cual se dio.

Aparte de los anteriores limites no cabe fiscalizar la discre-
•cionalidad puesto que precisamente al consentir la ley esta in-
determinación cerró la puerta al juez cuyo cometido es, como
recuerda Gascón y Marín, fallar secumdum leges, pero no com-
modo et incommodo. La fiscalización jurisdiccional de la activi-
dad administrativa sólo debe comprobar los límites de la dis-

%crecionalidad pero no establecerlos. La Administración en cuan-
to es actividad libre, inicial, está exenta de fiscalización, entre
otras razones, porque dada la naturaleza imprecisa e imprevi-
sible de la materia objeto de discrecionalidad, la fiscalización
jurisdiccional se tendría que ejercer discrecionalmente y, por
tanto, sólo se conseguiría sustituir la discrecionalidad adminis-
trativa por la jurisdiccional, con la desventaja de que ésta la
ejercerían órganos peritos en leyes, pero no «peritos de interés
público)) como los de la Administración.

De modo que es conveniente fiscalizar el ejercicio de la dis-
crecionalidad en cuanto pueda excederse de sus límites, incluso
el impuesto por su fin (caso de desviación de poder), pero hay
que respectar el núcleo de libertad que el poder discrecional en-
cierra para la Administración.

Sería interesante examinar lo relativo a la posible responsa-
bilidad por ejercicio abusivo del poder discrecional y a la pro-
cedencia o no de la indemnización cuando con él se lesionen
intereses de los particulares para subordinarlos al interés públi-
co, pero esto nos llevaría demasiado lejos. Sólo diremos que
una sentencia de 21 de noviembre de 1941 afirma que la discre-
cionalidad no excluye la responsabilidad.

I I I

La distinción entre lo discrecional y lo reglado ha sido reco-
gida por el Derecho positivo español como presupuesto del re-
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curso contencioso-administrativo, pues de éi quedan excluidas
las cuestiones relativas a la potestad discrecional.

Sin. embargo, como advierte Posada, «el legislador no ha
sabido encontrar la característica de ¡o discrecional, mejor di-
cho, no ha sabido definir según caracteres propios comunes los
actos administrativos que debe declarar discrecionales».

La doctrina de la jurisprudencia es., por una parte, incom-
pleta al no examinar todos los problemas que la discrecionali-
dad plantea, y por otra, a veces contradictoria. Sin embargo
supone una aportación nada despreciable a la elaboración del
moderno concepto de discrecionalidad y ofrece en algunos ca-
sos luminosas sugestiones. Tampoco cabe reprocharle falta de
profundidad puesto que no puede exigirse a los magistrados
una investigación exhaustiva propia de trabajos monográficos,,
de una materia que, no hay que olvidarlo, tiene en relación con
todo el ordenamiento jurídico la extensión de un solo articulo
de ley. Y no olvidemos tampoco que, como dice Mauron, nin-
guna doctrina soporta sin tambalearse la prueba de su reali-
zación.

Veamos con criterio sistemático los puntos principales de
esta doctrina. He cuidado de interpretarla con toda la fidelidad
posible, tomando incluso a la letra las frases contenidas en las
decisiones jurisprudenciales.

En cuanto al concepto de la discrecionalidad, una senten-
cia (6) declara que la facultad discrecional se halla definida en
c\ artículo 4.° de la ley y su congruente del Reglamento, lo
cual es inexacto puesto que la ley no define la discrecionalidad
sino que dice tan sólo que las cuestiones relativas a ella no co-
rresponderán al conocimiento de los Tribunales ordinarios; y
el Reglamento enumera algunas de dichas cuestiones, pero tam-
poco aclara en qué consiste la discrecionalidad, ni qué facultades
confiere, cuál es su alcance, límites, etc. Esto no es definir. Pero
tales deficiencias han sido, en parte, suplidas por otras declara-
ciones jurisprudenciales.

El Tribunal Supremo ha dicho que la discrecionalidad es

(6) Sentencia de 30 de octubre de 1944.
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principio esencia' y básico y supone facultades, atribuciones o
competencias privativas de :a Administración (7). En cuanto a
su esencia declara que es un ejercicio meramente voluntario (8),
no obligado sino potestativo (9), de una facultad libre (10), o li-
bérrima (11), dependiente de su arbitrio (12). La discrecionali-
dad confiere plenitud de facultades de decisión para obrar en
un sentido u otro (13), sin sujeción a normas que condicio-
nen (14) la causa o razón, la oportunidad, el volumen, el mo-
mento, los trámites ni los antecedentes del acto (15).

Este criterio, que se refleja en muchas sentencias, es, a to-
das luces, demasiado amplio y se diría propio del Estado de
policía.

En otras ocasiones el Tribunal Supremo ha sido más mode-
rado, concibiendo la discrecionaüdad como apreciación de las
circunstancias que condicionan los actos administrativos, e in-
cluso en alguna sentencia da a entender que el acto administra-
tivo debe estar siempre motivado, aun cuando los motivos pue-
dan apreciarse libremente (16).

Recoge nuestra jurisprudencia casos de discrecionalidad ab-
soluta o plena (17) y menos plena (18), estando ésta vinculada
en cuanto a sus cauces procesales.

Se señala como móvil, que ha de inspirar el ejercicio de la

(7) Sentencias de 7 y 12 de abril de 1943, 7 de junio de 1943 y 7 de marzo
de 1944.

(8) Sentencia de 25 de noviembre de 1943.
(9) Sentencia de 21 de noviembre de 1944.
(10) Sentencias de 3 y 9 de febrero y 29 de marzo de 1943, 8 de mayo de 1944.
(11) Sentencias de 12 de abril y 19 de noviembre de 1943.
(12) Sentencia de 8 de mayo de 1944.
(13) Sentencia de 5 de febrero de 1942.
(14) Sentencias de 7 de abril y 3 de junio de 1943.
(15) Sentencias de 26 de ocubre de 1935, 7 de marzo de 1942, 3 de febrero y

27 de octubre de 1943, 26 de noviembre de 1943, 11 de abril de 1944 y 25 de
abril de 1944.

(16) Sentencia de 27 de diciembre.de 1930.
(17) Sentencia de 4 de abril y 27 de octubre de 1943; no puede censurarse

el uso que de ella se haga.
(18) Sentencia de 5 de febrero de 1942.
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discrecionalidad la conveniencia a los intereses públicos y gene-
rales (19).

La competencia y la forma limitan la discrecionalidad y son
siempre objeto de fiscalización jurisdiccional (20).

Respecto de la materia u objeto de la discrecionalidad la labor
del Tribunal Supremo ha consistido en completar la enumera-
ción del articulo 4.° del Reglamento, especificando en cada caso-
concreto qué actos son discrecionales y cuáles no (21).

(19) Sentencias de 7 de abril y 7 de junio de 1943, 8 de marzo y 11 de abril
de 1944.

(20) Sentencias de 23 de febrero de 1914 y 10 de noviembre de 1944.
(21) En cuanto a la materia, la jurisprudencia especifica que:

hs discrecional:

—Conceder la extensión de los beneficios otorgados a otros funcionarios, cuan-
do tiene el carácter de concesión de una gracia. (Sentencia de 3 de diciembre
de 1980.)

—Privar de un cargo de confianza (sentencia de 7 de marzo de 1942); la se-
pr.ración de agentes armados municipales (sentencia de 29 de marzo de 1943), pero
no por faltas que no hagan perder la confianza.

—Separar empleados interinos. (Sentencia de 22 de febrero de 1944.)
—Disponer el cese de los funcionarios no inamovibles. (Sentencia de 26 de ju-

mo de 1925.)
—Apreciar los méritos en los concursos cuando no está fijada la preferencia.

(Sentencia- de 4 de julio de 1914 y 3 de abril de 1942.)
—Acordar o no el acceso de aspirantes. (Sentencia de 21 de noviembre de 1944.)
—Fijar las bases de los concursos. (Sentencia de 10 de marzo de 1943.)
—-Señalar las horas en que han de funcionar las oficinas municipales. (Senten-

cia de 29 de enero de 1941.)
—Apreciar la validez o nulidad del acto de la subasta. (Sentencia de 29 de oc-

tv.bre de 1932.)
—Conceder o no prórrogas de plazos posesorios a los funcionarios. (Senten-

cia de 16 de abril de 1924.)
—Aplicar el castigo una vez reconocida la existencia de la falta. (Sentencia

de 7 de marzo de 1944.)
^—Declarar la cesantía de los funcionarios, con arreglo a la base 5.a de la ley

de 22 de julio de 1918. (Sentencia de 12 de marzo de 1925.)
—Dictar disposiciones de gobierno, actos normativos y de mando, proveyendo

en términos generales. (Sentencia de 4 de julio de 1940.)
—Apreciar la proposición más ventajosa en las subastas. (Sentencia de 28 de

diciembre de 1933.)
—Dictar todas aquellas disposiciones reglamentarias para la más acertada eje-

cución de las leyes. (Sentencia de 18 de mayo de 1909.)
—Dictar o no disposiciones generales. (Sentencia de 11 de marzo de 1942.)'
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Interesa señalar que, según la doctrina jurisprudencial, en
ausencia de declaración expresa de la ley, es a la Administra-

—Mandar redactar un reglamento. (Sentencia de 7 de marzo de 1923.)
—El destino, comisión y cargo de los militares. (Sentencia de 15 de octubre

de 1923.)
—Conceder, negar o anular el establecimiento de arbitrios o impuestos que se

opongan al sistema tributario del Estado y resolver las dudas o reclamaciones so-
bre recargos y arbitrios municipales. (Sentencia de 20 de noviembre de 1906.)

—Resolver sobre nulidad o ilegalidad de tributos. (A. 18 de abril de 1922.)
—Conceder títulos. (Sentencia de 26 de junio de 1925.)
—Conceder o negar los beneficios de la protección a la industria nacional

(Sentencia de 27 de febrero de 1923.)
—Suprimir gastos voluntarios. (Sentencia de 25 de noviembre de 1943), pero

nc si se había creado un derecho. (Sentencia de 5 de abril de 1943.)
—Suprimir un centro docente creado por Real Decreto (organización de servi-

cios). (Sentencia de 13 de diciembre de 1920.)
—Organizar un servicio que forma parte de ia Beneficencia oficial. (Sentencia

de 1 de junio de 1914.)
—Determinar las recompensas, emolumentos y gracias que han de ob\.ener co-

lectivamente las clases armadas (afecta a la organización del Ejército). (Senten-
ci.-! de 19 de abril de 1909.)

—Organizar un servicio del Estado. (Sentencia de tí de marzo de 1944.)
—Organizar servicios para ia verificación de contadores de gas y electrici-

dsd. (A. 4 de marzo de 1910.)
—Dictar resoluciones gubernativas ante circunstancias anormales y especiales

para evitar conflictos de índole social o alteraciones de orden público. (Sentencia
de 19 de febrero de 1925.)

—Materia de salubridad del vecindario. (Sentencia de 29 de marzo de 1932 y
20 de noviembre de 1933.)

—Otorgar o no una concesión. (Sentencias de 10 de noviembre de 1944 y
11 de mayo de 1920.)

—Denegar concesiones de toda especie. (Sentencias de 27 de octubre de 1915,
29 de septiembre de 1906, 29 de enero de 190S, 10 de marzo de 1909 y 27 de
junio de 1925.)

—Conceder un aprovechamiento de aguas públicas y la prórroga del plazo fija-
do para ejecutar las obras. (A. 18 de junio de 1918.)

—Ordenar el revoco de fachadas los Alcaldes. (Sentencia de 3 de enero de 1933.)
—Todo lo que afecta a la policía, ordenación y aprovechamiento de montes

públicos. (Sentencia de 22 de marzo de 1913.)
—Lo que afecta a intereses públicos y generales. (Sentencia de 7 de junio

de 1943.)
Y como regla general se dice que hay discrecionalidad cuando no existen nor-

mas (sentencia de 13 de junio de 1935; A. 14 de enero de 1943; sentencias de S
di mayo de 1944, 22 de mayo de 1944, 8 de marzo de 1944, 30 de octubre de
1044, etc. Pero otras veces hay discrecionalidad aunque existan normas «al na
emplear la forma preceptiva sino la permisiva» (sentencia de 27 de diciembre de
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ción a quien compete estimar si debe usarse o no la discrecio
nalidad (22).

Otra cuestión que se ha planteado frecuentemente ante e)
Tribunal Supremo es la de si puede o no la Administración au-
tolimitar la discrecionalidad, existiendo respuestas contradicto-
rias, pues mientras unas veces ha declarado que la Administia-
ción no puede restringir la libertad de acción que la ley le con
cede (23), otras veces admite que la Administración, en uso pre-

1930) ; norma potestativa no cuenta (sentencia de 1S de mayo de 1943), y «a con-
trario sensu» (sentencia de ü de junio de 1943) exige para que exista materia
reglada, la presencia de «disposiciones legales de obligatoria observancia».

A'i. es discrecional:

—Determinar la existencia de la falta (sentencias de 17 de febrero de 1940,
19 de junio de 1941 y 7 de abril de 1942) y su calificación (sentencia de 4 de mar-
zo de 1941).

—Suspender indefinidamente la práctica de un cursillo. (Sentencia de 20 de
junio de 1944.)

—Suspender o anular un concurso anunciado. (Sentencia de 23 de enero de
1935 y 6 de julio de 1940.)

—Someterse a la propuesta del Tribunal examinador. (Sentencia de 5 de junio
di 1935, 24 de abril de 1936.)

—Las medidas sanitarias municipales (deben sujetarse a dictámenes periciales
que los fundamenten). (Sentencia de 13 de noviembre de 1934.)

—Declarar insalubres locales industriales (Sentencia de 6 de marzo de 1929.)
—Revocar la licencia de establecimiento incómodo, peligroso o insalubre.

(Sentencia de 7 de octubre de 1932.)
—La concesión o denegación de permisos para edificar. (A. 11 de junio de 1896.)
—Negar licencia para edificar. (Sentencias de 26 de diciembre de 1908 y 27

de enero de 1911.)
—Suspender o revocar licencias de obras. (Sentencias de 28 de junio y 25 de

noviembre de 1933.)
—Las formalidades para la demolición de edificios ruinosos. (A. 26 de octubre

d- 1903, A. 15 de marzo de 1911, sentencias de 23 de mayo de 1932 y 25 de fe-
biero de 1943.)

—Imponer alineación y rasantes si no es obra nueva. (Sentencia de 23 de mayo
do. 1942.)

—Las concesiones de aguas. (Sentencia de 5 de junio de 1943.)
—En general, la facultad de otorgar concesiones es reglada y la de denegar-

l?a discrecional. (27 de junio de 1925.)
—La materia discrecional viene determinada por el carácter, móviles y finali-

dad de las facultades que se ejercen. (Sentench de 7 de junio de 1943.)
(22) Sentencia de 7 de junio de 1943.
(23) Sentencias de 5 de julio de 1933, 25 de abril de 1944 y 23 de. noviembre

de 1944.
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cisamente de las facultades discrecionales, puede dictar reglas
para con las que quede luego obligada (24), pues se afirma que
¡a limitación nace de quien tiene la facultad y en realidad no
la limita sino que la atempera y la amolda en el caso concreto
a las propias necesidades que le sirven de fundamento (25).

En reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo ha proclamado
la doctrina de que el ejercicio de la discrecionalidad no es sus
cepTible de vulnerar derechos reales (26).

El problema de la fiscalización de la actividad discrecional
aparece también en varias decisiones jurisprudenciales. La sen-
tencia de 14 de junio de 1943 alude a la cuestión de si cabria
impugnar jerárquicamente el uso de facultades discrecionales,
sin que existan causas de nulidad, pero no entra a examinarla.
En otro sentido la sentencia de 4 de mayo de 1943 ha declarado
que es irrelevante para la impugnación de un acto discrecional
el hecho de que la Corporación Municipal haya censurado el
uso que su Presidente hizo de la discrecionalidad; de donde se
deduce que el; Ayuntamiento no puede fiscalizar las facultades
discrecionales del Alcalde.

En cuanto a la fiscalización jurisdiccional ya sabemos que
ias facultades discrecionales caen fuera de la competencia de *a
jurisdicción contencioso-administrativa. Sin embargo, la exis-
tencia o no de facultades discrecionales no siempre puede re-
solverse por vía de excepción: «la decisión de este punto es lo
que constituye el fondo del pleito» (27); «es evidente la imposi-
bilidad de resolverlo por vía de excepción... porque ello impli-
caría petición de principio dando por demostrada esa discrecio-
nalidad, que justamente es materia de discusión» (28); en el
fondo del asunto... «se ha de dilucidar si la Corporación ha po-
dido obrar discrecionalmente» (29). Luego cuando se discute

(24) Sentencias de 26 de diciembre de 1930, 22 de abril de 1940 y 12 de abn'P
de 1943.

(25) Sentencia de 26 de junio de 1942.
(26) Sentencias de 3 de junio de 1942, 7 de abril de-1943 y 22 de febrero

ríe 1944.
(27) Sentencia de 5 de abril de 1943.
(28) Sentencia de S de mayo de 1944.
(29) A. 14 de enero de 1943.
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si la materia objeto es o no discrecional, el tribunal contencio-
so-administrativo tiene competencia para entrar en el fondo riel
asunto (30).

En cuanto a los vicios, se afirma que el error no invalida
los actos discrecionales (31), criterio no muy plausible, por cier-
to. El vicio de desviación de poder ha sido examinado por la
jurisprudencia aunque sin calificarlo de esta forma y existen
declaraciones contradictorias. Me refiero concretamente a U
sentencia de 4 de julio de 1944, que dice: «no puede fiscalizarse
ia desproporción entre medios y fin» y la de 21 de junio del mis-
mo año (sólo trece días antes) que revoca un acuerdo municipal
por ((manifiesta incongruencia entre el medio utilizado y el fin».
Se trataba de la implantación de un arbitrio con fines no fiscales
sobre viviendas insalubres para procurar indirectamente la correc-
ción de sus deficiencias en el orden sanitario. Sabido es que los
arbitrios con fines no fiscales los establece el Estatuto con el
objeto de servir como medio para limitar o aminorar resisten-
cías al cumplimiento de ordenanzas de policía urbana o de otras
disposiciones en materia sanitaria. Y que dichos arbitrios los
determinan las Corporaciones locales por acto de libre aprecia-
ción haciendo uso del poder discrecional (32).

Los Ayuntamientos quedaron investidos de facultades y obli-
gados con deberes... para promover todo lo necesario hasta con-
seguir el fin de sanear las viviendas insalubres y, en último ex-
tremo, llegar incluso a derribarlas.

Y que la aplicación de las aludidas normas es el medio ade-
cuado para conseguir el propósito a que van dirigidos...: no
siendo admisible que se den de lado... sustituyéndolas con el
establecimiento de un arbitrio... con la indefectible consecuen-
cia de que en tanto que el arbitrio se pague el mal se tolera,
perdura y no se remedia, lo que demuestra la manifiesta in-

(30) En contradicción con este criterio, la Sentencia de 7 de junio de 1943
dice que es la Administración quien estima si hay o no materia de discrecionalidad.

(31) Sentencia de 27 de octubre de 1943.
(.#J2) Asi lo afirma Moreto Planes en su articulo publicado en oLa Administra-

ción práctica» en abril de 1945.
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congruencia entre el medio utilizado —el arbitrio— y el fin que
inspiró su implantación (33).

He aquí un caso típico de desviación de poder, cuyo ponderado
análisis por parte de la jurisprudencia, muestra hasta qué punto
va penetrando en la conciencia jurídica la idea teleológica que
ha dado vida a doctrinas, como la del abuso del derecho (34),
pues verdaderamente el ejercicio de la facultad discrecional des-
viándose de su recto fin es en cierto modo un caso de abuso de
facultades jurídicas.

Es de desear que siguiendo por este camino de estudio pro-
fundo de los casos planteados, nutrido por una preparación doc-
trinal que responde a las más modernas orientaciones y conquis-
tas de la ciencia jurídica, llegue nuestra jurisprudencia a poner-
se a la altura de la emanada del Consejo de Estado francés, cuyo
papel en la formación del Derecho Administrativo es tan im-
portante como lo fue el del pretor en el Derecho Romano.

A la jurisprudencia corresponde una tarea en la elaboración
del Derecho que sólo ella puede realizar: el retoque diario, su
adaptación a cada caso concreto, el darle vida en un momento
dado, porque no olvidemos que el perfeccionamiento del Dere-
cho, como todo lo que es fruto <ie tradición no es cosa cerrada,
concluida —ha dicho Eduardo Le Roi, sucesor de Bergson en
la Academia Francesa—, sino una experiencia que se prolonga
a través de los hombres y del tiempo.

LAUREANO LÓPEZ RODÓ

Catedrático de Derecho Administrativo

(33) Sentencia de 21 de junio de 1924.
(34) También recientemente recogida por nuestro Tribunal Supremo en las

sentencias de 13 de junio de 1942 y 14 de febrero de 1944, debida la última al se-
ñor Castán.
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