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REVISTA

DE
ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL
ANO 11X i~ SEPTIEMBRE-OCTUBRE 1950 NUM. 53

La discrecionalidad de la

Administracion en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo "

1

El enorme interés de esta materia, tanto en el aspecto doctrinal
<como en el terreno practico, no es menester que sea puesto de re-
lieve. Basta considerar la abundante literatura juridica (1) produ-
cida en torno a los diversos problemas que suscita la calificacién y
régimen de esta modalidad de la actividad administrativa, y el he-
.cho de que en la mayoria de los procesos se plantea como cuestién
previa y fundamental la de la competencia de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa, que, .como es sabido, no puede fiscalizar
-aquellas resoluciones. adoptadas por la Adminitracién en virtud de
sus facultades discrecionales.

No nos proponémos en el presente trabajo seguir el curso de las
sutiles construcciones de los tedricos, ni siquiera hacer un estudio
exhdustico de nuestra legislacién en lo que se refiere a la «discrecio-
nalidad». Nuestra tarea es mas modesta, si bien no exenta de ciertas

(*) En la elaboracién de este trabajo, he seguido en general las explicaciones
de citedra del Profesor LépEz Rop6 en la Universidad de Santiago de Compostela
y los dos articulos que sobre la materia publicé el mismo en la REVISTA DE ESTU-
pros DE LA Vipa Locar, 17 (Vid. la relacién bibliografica inserta al final de este
articulo). - Las citas jurisprudenciales anteriores a 1945 proceden también, en ge-
mneral, de dichos articulos.

(1) Vid. al final de este trabajo la Bibliografia citada.
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dificultades ; acometemos la de ordenar y esclarecer la abundante
doctrina que en estos ultimos afios ha formulado el Tribunal Supre-
mo, a propdsito de esta materia, €n que las disposiciones legales
son tan escasas como incompletas. Nuestra labor, por tanto, no sc
ha realizado en la soledad, no es fruto de elucubraciones abstractas,
sino que se ha desenvuelto en contacto con la palpitante patologia
de la realidad social, al calor de la rica variedad de los hechos. La
insuficiencia de las disposiciones legales a que aludiamos y la pro-
pia limitacién inherente a todo principio general predestina a nues-
tra Jurisprudencia a una misién grandiosa que sélo a ella le es
dado realizar: la de modelar mediante la tarea diaria del estudio
detenido de cada caso concreto, la estructura del naciente Derecho
Administrativo ; del mismo modo que el pretor romano, con el
pulir constante de su funcién declarativa de «lo justo y de lo in-
juston, alcanzé la de cincelar la espléndida escultura del venerable
Derecho Privado. '

En nuestra empresa compiladora y clasificadora de «la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo en materia de Discrecionalidad»,
hemos procurado tener en cuenta las prudentes advertencias que a
este respecto ha hecho Alvaro d’Ors, sin excluir por otra parte las
apreciaciones valorativas: «La Jurisprudencia—dice—, por su ca-
rdcter casuistico no es susceptible de una sistematizacién, ya se con-
ciba ésta en forma de verdadero cédigo, ya incluso en forma de tra-
tado jurisprudencial. Por eso mismo no convendria pensar en ta-
les sistematitzaciones, que acabarian por ser una ley mas, de suerte
que conducirian insensiblemente a proyectar un nuevo Cédigo, lo
que creo debemos apartar de nuestra mente como el mas funesto de
los pensamientos, sino una forma que respetase la formulacién ca-
suistica de las sentencias, tan sélo depurada de todos aquellos ele-
mentos accesorios que evidentemente sean irrelevantes para la ade-
cuacién del fallo y su recta inteligencia. Es decir, se trataria de
hacer una verdadera seleccién o antologia de sentencias al modo de
los «Digesta» del emperador Justiniano. Si bien se mira, esta for-
ma de seleccién, sin pretensiones sisteméticas, pero con cierta or-
denacién de materias que, sin perder el sabor de lo casuistico, no
contenga nada que sea «nom bene possitum... superfluum vel mi-
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nus perfectum», es la mas indicada para clasificar la doctrina juri-
dican (2).

Nuestra antologia jurisprudencial ird precedida de una breve re-
sefia de los preceptos legales vigentes que iniciamos a continuacién.

11

Uno de los requisitos que deben concurrir en los actos adminis.
trativos para que puedan ser objeto del recurso ‘contencioso-admi-
nistrativo es el que hayan sido dictados por la Administracién en
«materia regladan. A tenor del nimero 2.° del articulo 1.° de la Ley -
de 22 de junio de 1894 (3) sélo podra interponerse «contra las reso-
luciones administrativas que emanan de la Administracién en ejer-
cicio de sus facultades regladas». Este precepto viene completado
por lo dispuesto en el articulo siguiente: «Articulo 2.° Se entende-
rd que la Administracién obra en ejercicio de sus facultades regla-
das cuando debe acomodar sus actos a las disposiciones de una
léy, de un regla-mento,o de otro precepto administrativo.»n Por con-
siguiente, obrard discrecionalmente cuando se mueva dentro de
un margen més o menos amplio que le permita apreciar libremente
la oportunidad en cada momento sin tener que acomodar sus actos
a una pauta o regla preestablecida. Entonces sus resoluciones no
pueden ser impugnadas en la via contenciosa; lo discrecional es
un coto cerrado para la fiscalizacién jurisdiccional. En el articu-
lo 4.° de la misma Ley se dispone: «No correspondera” al conoci-
miento de los Tribunales de lo contencioso-administrativo: 1.° Las
cuestiones que por la naturaleza de los actos de los cuales proce-
dan o de la materia sobre que versen se refieren a la potestad dis-
crecional.» En el articulo 4.° del Reglamento de la citada Ley de
lo Contenciosc-administrativo, se hace la siguiente enumeracién de
las materia que «corresponden sefialadamente a la potestad dis-
crecional» :

(2) Avrvaro D’Ors: De la «prudentia juris» a la «juris prudencia» del Tribunal
Supremo. «Revista de Informacién Juridican, diciembre de 1947.

(3) Las disposiciones de la vigente Ley de lo Contencioso-Administrativo, a
‘que se refiere el texto, se hallaban ya formuladas en el mismo tenor literal en los
correspondientes articulos de la antigua Ley de 13 de septiembre de 1888.
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«1.° Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de que
nazcan o la materia sobre que versen pertenezcan al orden poli-
tico o de gobierno, o afecten a la organizacién del Ejército o a la
de los servicios generales del Estado, y las disposiciones genera-
les relativas a la salud e higiene publica, al orden piblico y a la
defensa del territorio. '

2.° Las resoluciones denegatorias de concesiones de toda espe-
cie que se soliciten de la Administracién, salvo lo dispuesto en con-
trario por las leyes especiales.

3.° Las que niegan o regulan las gratificaciones o emolumen-
tos, no prefijados por una Ley o reglamento, a los funcionarios
publicos que realicen servicios especiales.»

Esta enumeracién, qué, como ficilmente se echa de ver, no
agota toda las hipétesis de discrecionaiidad, viene ampliada por el
articulo 2.° de la Ley de 18 de marzo de 1944, que dispone que
«quedaran excluidos del conocimiento de la jurisdiccidén contenciosa,
como pertenecientes al orden politico o de gobierno, las reso-
luciones que la Administracién dictare, en aplicacién y ejecuci6én
de leyes y disposiciones referentes a depuracién, responsabilida-
des politica, desbloqueo, prensa y propaganda v abastecimientos».

El sistema de enumeracién seguido en nuestro Derecho positi-
vo es bastante imperfecto. De un lado, no nos ofrece un criterio que
sirva para discernir en un momento dado si una resolucién admi-
nistrativa tiene caricter reglado o discrecional v, por otra parte,
esta relaciéon «ad exemplum» nos da una idea incompleta y suma-
mente imprecisa de la materia discrecional.

La Jurisprudencia ha ido detallando esta indeterminacién le-
gal y nos ofrece una rica casuistica en la que se deslindan las fron-
teras de lo reglado y discrecional y se determinan sus efectos v al-
cance frente a cada hipétesis concreta,

ITI

1.—En general, se dice que la Administracién se halla inves-
tida de poder discrecional cuando «procede con facultades omni-
modas» (S. del 1 de marzo 1947), «con facultades no regladas»
(S. 17 junio 1946) ; cuando no tiene que ajustarse a precepto legal
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ni reglamentario alguno, gozando de absoluta libertad» (SS. de
12 de abril y 3 de junio de 1936); cuando no estd obligada a aco-
modar sus actos a reglas o normas preestablecidas por el legisla-
dor (26 de noviembre de 1930 y 9 de marzo de 1943); «facultad
de decisién no sometida a normas» (S. 7 de abril de 1942), «no
obligada, sino potestativan (SS. de 19 de noviembre de 1943 y
1944) ; wcuando puede dictar acuerdos en un sentido o en otro»
(S. 5 de febrero de 1942).

En muchas declaraciones jurisprudenciales se contrapone lo dis-
crecional a lo que se halla sometido a tramites o requisitos de ca-
racter formal. Existe discrecionalidad : Cuando el agente «se halla
investido de un poder no sujeto a tramites administrativos»
(SS. de 21 de noviembre de 1941 y 26 de junio de 1942); cuando
se trata de «una medida de gobierno fuera del marco de toda nor-
ma procesaln (SS. de 15 de enero de 1941 y 8 de mayo de 1944),
de una «actuacién no condicionada a trdmite o requisito legal al-
gunon (SS. de 28 de marzo y 25 de abril de 1944 y 12 de febrero
de 10948), «no sujeta a la rémora del expediente administrativo,
ni a las formalidades del concurso u oposiciény (SS. de 3 de junio
y 18 de noviembre de 1946). '

Es preciso advertir, sin embargo, que la equiparacién de lo dis-
crecional a lo no sometido a cauces procesales, no siempre resul-
tard- exacta. Hay ocasiones en que el legislador, aun otorgando
al agente facultades de naturaleza claramente discrecional, condi-
ciona su ejercicio al cumplimiento de determinadas actuaciones pro-
cesales, impuestas, ya en garantia de los derechos de los ciuda-
danos, o ya para lograr una mayor seguridad en el acierto de la’
decisi6n, evitando el que sea adoptada precipitadamente y sin la
debida madurez, en detrimento de los intereses publicos (4).

Otras veces alude a la idea de que la discrecionalidad entrafia
una capacidad especial reconocida a la Administracién para apre-
ciar con cierta amplitud de margen la oportunidad o la justicia de
los diferentes supuestos de hecho:

(4) El misme T. S. ha declarado en otras ocasiones que la discrecionalidad es
compatible con la existencia de normas formales o procesales, Vid. SS. 5 febrero
1942 y 10 noviembre 1944, recogidas en este trabajo. 1. N. F. R. A,, III, 2.
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«Facultad de resolver lo més conveniente a los intereses gene-
ralesn (S. de 7 de junio de 1943), la discrecionalidad consiste en
una «facultad de resolver segin libre criterion (S. de 28 de di-
ciembre de 1933), «con el libre ejercicio de su prudente arbitrio»
(S. de 31 de mayo de 1944). '

Es discrecional «el apreciar en contemplacién del interés puibli-
co las circunstancias que cada caso ofrece, para, en su vista, otor-
gar o denegarn (S. de 7 de abril de 1942). Existe discrecionalidad
cuando procede e! acto de un juicio de conciencia, formando en el
ejercicio de una funcién apreciativa de las circunstancias de cada
caso, sin rteglas que la limiten o coarten» (S. de 23 de diciembre
de 1946).

La misma idea, de libre apreciacién de la oportunidad o con-
veniencia en contemplacién de los intereses ‘puiblicos, campea en
las declaraciones que transcribimos a continuacién :

...«El Ayuntamiento podia apreciar libremente las condiciones
de los solicitantes sin que le obligase regla alguna.» (S. de 12 de
febrero de 1948.)

...«Se dispone en el articulo 546 del Estatuto Municipal que
la recaudacién de los fondos y exacciones estard a cargo de las co-
misiones permanentes y se efectuard por arriendo o por medio de
sus agentes; y el articulo 77 del Reglamento de Hacienda muni-
cipal ordena que las referidas comisiones nombrardn a los re-
caudadores o agentes que estimen convenientes para el servicCio de
de cobranza, estableciendo su sueldo o premio, asi como la fianza
y demés condiciones que estimen oportunas, de donde se deduce
clara y terminantemente que tanto uno como otro precepto auto-
rizan a las referidas comisiones para establecer libremente y sin
limitacién alguna las condiciones que a su juicio deban reunir
aquellos que aspiren a desempefiar dichos cargos.» (S. de 12 de
abril de 1946.)

La organizacién del servicio la realiza el Ministerio «segtn las
necesidades o conveniencias del servicio, atendidas las circunstan-
cias de cada momento, como fueron el cdlculo de futuras vacantes,
tiempo ‘probable que transcurria hasta nuevas oposiciones y pro-
yectos de reformas originarias de aumentos de servicios; es decir,
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motivos todos de caracter y apreciaciéon inequivocamente discrecio-
nal». (S. de 18 de enero de 1946.)

...«Cuando varios de los concursantes retnen las condiciones
sefialadas en la convocatoria, como méritos preferentes, el elegir
entre ellos, asi como el apreciar sus méritos compardndolos, perte-
nece a la facultad discrecional de la Administracién.» (S. de 4 de
julio de 1914.)

«A contrario sensu» podremos deducir también un concepto
de discrecionalidad que completa las notas antes destacadas, de
las siguientes declaraciones del Tribunal Supremo, en que se nos
dice cuando la Administracién procede regladamente :

«La orden de convocatoria y demds disposiciones a que la mis-
ma se refiere, fijan con todo detalle, de manera explicita y clara,
la norma a que el concurso ha de ajustarse... Lo cual excluye la
idea de libertad en los nombramientos, pues todo aparece reglado
respecto a éste y los demds paticulares concernientes al caso.» (Sen-
tencia de 17 de octubre de 1946.)

La cuestién «se halla reglada por disposiciones legales de obli-
gatoria observancia que excluye todo supuesto de discrecionalidad»
(S. de 5 de junio de 1943).

«Es materia de facultad reglada, puesto que los Ayuntamientos,
al otorgar o denegar esta clase de licencias, tienen que atemperarse
a los reglamentos de policia de transito y seguridad de las vias
publicas y ias disposiciones de las ordenanzas municipales.» (S. de
2 de abril de 1948.)

2.—Después de contemplar la discrecionalidad en su aspecto
subjetivo, es decir, como_facultad o atribucién de érganos de la
Administracién que les permite, en determinados casos, proceder
segtin su libre criterio en persecucién de los intereses generales,
podemos considerarla ahora objetivamente, segin se manifiesta en
los™ «actos administrativosn. Desde este punto de vista, como ob-
serva con justeza Lépez Rodé, lo discrecional v lo reglado no son
términos antagdnicos; no existe ningin acto énteramente discre-
cional ni totalmente reglado, ambos aspectos se combinan en
todos ellos en diferentes proporciones afectando a sus distintos
elementos. No hallamos, por tanto, la discrecionalidad en un mis-:
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mo grado de amplitud : desde el caso de discrecionalidad més ab-
soluta, nacida de una ausencia total de reglamentacién hasta aquel
en que tan solo un pequefio sector aparece liberado de las mallas
de una minuciosa regulacién’ legal, la Jurisprudencia nos ofrece
una variada gama de matices. Asi, por ejemplo, habla en ocasiones
de una discrecionalidad plena o «libérriman (S. de 16 de abril
de 1924).

«Cualquiera que fuera la causa expresada por el Alcalde para
separar al actor, es lo cierto que pudo disponer su cese con entera
libertad.» (S. de 9 de febrero de 1943.)

«Considerando. que estaba atribuida a los Alcaldes la facultad
de nombrar y separar libremente a los Agentes armados muni-
cipales sin necesidad de oposicién ni concurso para su designa-
cién, ni de expediente administrativo para su cese o destitucién,
es manifiesto que tuvo derecho pleno, de caricter absolutamente
discrecional.» (S. de 29 de marzo de 1943.)

Junto a esta discrecionalidad, que podemos llamar de «grado
méximon, que afecta, tanto a los motivos determinantes de la deci-
sién (aspecto sustancial), como al cauce o procedimiento a seguir
(aspecto formal); existen otros. tipos de actos en los que ciertos
elementos de los mismos aparecen reglados, ofreciéndose a nues-
tra contemplacién; el aspecto discrecional dentro de cauces mis
estrechos.

He aqui algunos ejemplos :

...«Reconocida la existencia de falta y calificada de grave, es
discrecional en la corporacién municipal la aplicacién de uno de
los dos castigos fijados disyuntivamente por la ley... (destitucién
o suspensién por un plazo miximo de dos meses.» (S. de 7 de
marzo de 1944.)

...«Siempre que se mueva dentro de las bases fijadas para el
concurso puede el Ayuntamiento apreciar discrecionalmente los
méritos de los concursantes y adjudicar las plazas a los que tenfan
las condiciones exigidas por el concurso...» (S. de 17 de junio
de 1946.) ' )

«Corresponde a la facultad discrecional de los Ayuntamien-
tos fijar la prelacién de méritos en cada concurso, pero sin poder
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dejar de invocar entre los preferentes los fijados por el articulo 231
del Estatuto Municipal con objeto de evitar el frecuente abuso de
que condiciones de caracter personal y circunstancias externas a
la funcién fuesen elevadas a norma por motivos de favor.» (S. de
20 de marzo de 1946.)

A veces, aun existiendo discrecionalidad en cuanto al fondo del
acto, aparece reglado su aspecto externo o formal :

«Es preciso establecer la diferencia existente entre el otorga-
miento de atribuciones discrecionales para que la Administracién

" dicte acuerdos en un sentido o en otro y la necesidad de atenerse
al cumplimiento de ciertos requisitos al ejecutarlasv— y «no ha-
biéndose atenido la Administracién (en el presente caso) a las nor-
mas preceptuadas para hacer uso de sus facultades discrecionales,
el acto correspondiente adolece de vicio de nulidad y asi lo decla-
ramos.» (S. de 5 de febrero de 1942.)

«No puede prosperar la excepciéon de incompetencia fundén-
dose en que se intent6 combatir una concesién administrativa y el
otorgarla o no entre de lleno en las atribuciones discrecionales de
la Administracién, pues aun admitida esa facultad, no debe igno-
rarse que siempre asiste a los particulares que hayan sido parte
en el expediente el derecho de impugnar la nulidad del acto por
inobservancia de las normas formales o procesales.» (S. de 10 de
noviembre de 1944.) ‘

3.—La discrecionalidad puede derivarse de la propia Ley:
cuando existe un precepto de car4cter permisivo o facultativo;
cuando la norma adopta una forma disyuntiva que ofrece al agentp
Ja posnblhdnad de elegir entre varias soluciones licitas (SS. de 3 de
enero de 1931 y 7 de marzo de 1944 y 10 de marzo de 1941); 0,
por u]tlmo, cuando se consagra en ella de una manera expresa la
facultad de proceder con libre criterio en la persecucién de deter-
minados Ob]etIVOS de interés general (SS. de 16 y 18 de marzo’
de 1944 y 2 de febrero de 1948).

He ahi algunas declaraciones del Tribunal Supremo que se
refieren a esta especie. de discrecionalidad que Fernidndez de Ve-
lasco denomina «secundum legem» :

.«Al no emplear el articulo 23 la forma preceptiva, sino la
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r
permisiva, quedd franca la potestad discrecional para-acordar .la
suspension de las obras.» (S. de 27 de diciembre de 1930.)

«Con arreglo al articulo 956 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, el Ministerio de Gracia y Justicia, previa formacién de ex-
pediente, podria ordenar que se interponga el recurso de revisién
cuando a su juicio hubiere fundamento bastante para ello y los
términos de su redaccién indican que el Centro ministerial tiene
expedita facultad de disponer el recurso y consiguientemente de
no disponerlo, que no otra cosa significa lo que es facultad y no
obligacion.» (S. de 19 de enero de 1930.)

En otras ocasiones la discrecionalidad surge de la ausencia de
normas reguladoras, o de la existencia de una reglamentacién in-
completa y ambigua, que deja sin determinacién precisa una seric
de hipdtesis que ofrece la practica. (Discrecionalidad extra legem.)

A propésito de esta especie de discrecionalidad, nos parece opor-
tuno traer a examen una cuestién que Queird (5) plantea y resuel-
ve a nuestro juicio, acertadamente. Se trata de determinar si ante
la existencia de lagungs involuntarias o de simples deficiencias en
la reglamentacién legal, totalmente ajenas a la intencién del legis-
lador, deben atribuirse al agente facultades de libre decisién, o si;
por el contrario, ha de considerarse vinculado al espiritu de la
norma. Queir6 resuelve este problema, que tiene una particular
importancia por lo que se refiere a la fiscalizacién jurisdiccional,
entendiendo que en estas hipétesis en que el legislador no traté
de conceder a las autoridades administrativas margen alguno de
libertad, ha de estimarse, aun cuando los preceptos que disciplinan
su conducta resulten defectuosos o incompletos, que se hallan vin-
culadas «a certo pensamento interior da lein. y no investidas de
facultades discrecionales. Tan sélo después de haberse agotado
infructuosamente los recursos de la interpretacién y de la integra-
cién debe admitirse la libertad de eleccién del agente. :

Nuestro Tribunal Supremo se ha limitado a declarar que la
discrecionalidad surge cuando no existe una regulacién legal o
cuando ésta resulta imprecisa o deficiente, sin detenerse, como fue-
ra de desear, en las sutiles distinciones que se hacen en la doctrina

1
(5) Obra citada, pags. 760 y ss. (¢O poder discrecionario de Administragdos, 2).
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resefiada. A continuacidén transcribimos algunas de sus declara-
ciones :

«Si es cierta la ausencia de disposiciones legales taxativas... es
incuestionable que dicha laguna no podia significar obst4culos
para que Ja Administracién publica, si entendia que (la cuestién)
afectaba a'los intereses de la produccién, que son piblicos y gene-
rales, resolviese lo que conceptuara mas conveniente a los mismos,
ejercitando facultades que le incumben a este respecto y son priva-
tivas suyas y que por su caricter, sus méviles y su finalidad re-
visten naturaleza bien calificada de discrecional.» (S. de 7 de junio
de 1943.)

«La Administracién obré en uso de sus facultades discrecio-
nales porque no existia disposicién de una ley, de un reglamento
o de otro precepto administrativo que la obligase... a acomodar
sus actos en esta materia a reglas o normas preestablecidas por
el legislador.» (S. de 26 de noviembre de 1930.)

«Segtin reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
la apreciacién de los méritos que concurren en los aspirantes a un
cargo publico que ha de proveerse por concurso, cuando no haya
ley o disposicién administrativa que taxativamente marque la fa-
cultad discrecional de la Administracién.n (SS. de 9 de abril de
1930, 3 de junio de 1942 y 27 de febrero de 1948.)

«Examinadas las disposiciones del Decreto de 20 de mayo de -
1931, se observa que otorgan al gobierno una facultad amplisima
para apreciar las reclamaciones que los funcionarios formulen, -sin
especificar cudl haya de ser la naturaleza y alcance de las veja-
ciones alegadas, si han de referirse a medidas de caricter politico
o a infracciones de preceptos legales orgéanicos o rituarios, y lo
mismo ocurre en lo que se refiere a las resoluciones del Consejo de
Ministros, que por no aparecer condicionadas a norma o disposi-
cién alguna, pueden estimarse como de libre y absoluta determina-
cién acerca de la vejacién pretendida.» (S. de 14 de junio de 1946.)

«Ni en la convocatoria de concurso, ni en precepto alguno es-
pecial relativo a este cargo, existe determinacién de plazo para el
desempefio del mismo, con lo cual queda patente Ja posibilidad
de remocién en el instante en que discrecionalmente estime llegada
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tal oportunidad por razones de conveniencia del servicio, cuya jus-
tificaciéon puede conceptuarse tacita por el mero hecho de dictarse
el acuerdo ministerial.» (S. de 8 de marzo de 1944.)

- En el parrafo final del texto que acabamos de transcribir se
formula una declaracién que no debe pasarse por alto. Se afirma
que el acuerdo ministerial puede considerarse ticitamente justifi-
cado por el mero hecho de su adopcidn. Esto equivale a decir que
la Administracién, cuando se mueve en la esfera de lo discrecional,
no se halla obligada a motivar sus resoluciones ; es decir, que no
tiene que dar cuenta a nadie de las razones determinantes de su
proceder. La falta de fundamento cientifico de esta doctrina y los
peligros que entrafiaria su desenvolvimiento son evidentes. No
existe, en efecto, razén alguna de carécter técnico, ni de conve-
niencia practica que justifique el exceptuar los actos discrecionales
del deber general de motivacién impuesto a la Administraciéon Pu-
blica. Una cosa es que pueda el érgano administrativo apreciar
con libertad de juicio las diferentes posibilidades de actuacién y
decidirse discrecionalmente por una de ellas, y otra bien distinta
el que se halle obligado a motivar las resoluciones que adopté.
La necesidad de motivacién desempefia una beneficiosa funcién
moderadora del poder discrecional, y constituye una inestimable
garantia para los administrados, a los que siempre cabrd la posi-
bilidad de impugnar el acto administrativo adoptado discrecional-
mente, cuando se demuestra la inexistencia de los motivos en los
que dicho acto se fundaba. Por consiguiente, los actos adminis-
trativos deben ir siempre motivados, aunque la apreciacién de
esos motivos se verifique libremente (6).

«Al no determinarse en la redaccién del citado articulo 8.°
del reglamento la forma en que habia de llevarse a cabo ia depu-
racién de las aguas en peligro de polucién, puede que este punto
quede al arbitrio del Ayuntamiento.» (S. de 4 de junio de 1944.)

(6) Vid. en este sentido BonnarD: «Le controle Jurisdictionnel de 1’Administra-
tion» (pags. 56 y ss.).
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Nos fijaremos ahora en los limites de la discrecionalidad y
vicios que pueden cometerse en su ejercicio, asi como en la fisca-
lizacién jurisdiccional a que se halla sujeta.

De lo expuesto acerca de la naturaleza de la potestad discrecio-
ral, se deducen ficilmente las limitaciones de la misma (7). Las
normas legales que otorgan a la Administracién la facultad de
moverse libremente por una senda mas o menos amplia, sefalan
también los linderos de la misma, linderos que en ningun caso le
estd permitido al agente rebasar. En las declaraciones del Tribu-
nal Supremo se alude continuamente a estas fronteras externas del
poder discrecional : «Competencia de la autoridad de quien proce-
de el acton (SS. de 31 de abril de 1941 v 23 de diciembre de 1946),
«objeto o materia del mismon, «forma que debe revestirn (SS. de
23 de febrero de 1944 y 10 de noviembre de 1944), etc.

Dejando aparte estos limites que constituyen lo que pudiéra-
mos llamar periferia de lo discrecional, y penetrando en su nu-
cleo mismo, nos encontramos con un limite interno que emana y
radica en la propia esencia del poder discrecional: la fidelidad ai -
fin publico, que en todo caso debe guardar el 6rgano administra-
tivo. Aun en los casos de discrecionalidad més absoluta e incon.
dicionada, el elemento teleolégico resulta siempre reglado. La
discrecionalidad no supone un poder, arbitrario o caprichoso, sino
un poder funcional, una facultad otorgada por la Ley en atencién
al cumplimiento de determinados fines. No basta que el agente se
mueva dentro de los limites formales de su competencia ; es preciso,
ademds, que su actuacién vaya dirigida al objeto sefialado por el
legislador, v en consideracién al cual le concede los poderes dis-
crecionales que ejercita (8).

(7) Vid. BONNARD: Le controle jurisdictionnel de I’Administration, pags. 56 y ss.

(8) Vid. MarceLo Caetano: Tratedo elemental de Derecho Administrativo, pa-
gina 202. Traduccién espafiola de LérEz Rop6, 1947; Vid. también Ducuir: Las
transformaciones del Derecho Piblico, pags. 312 y ss. Traduccién espaiiola de A. Po-
SADA.

677

REVL-1950, nim. 53. LUCES GIL, FRANCISCO. LA DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACI...



REVL-1950, nim. 53. LUCES GIL, FRANCISCO. LA DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACI...

En las declaraciones de nuestro Tribunal Supremo se encuen-
tran multitud de alusiones a los méviles que deben inspirar el ejer-
cicio del poder discrecional : «Esta facultad les fué otorgada en
atencién al deber que les incumbe de velar por el mantenimiento
del orden publico.» (SS. de 30 de abril de 1941, 29 de marzo de
1943, 4 de julio de 1945 y 17 de junio de 1946.) «Cuidar de la salu-
bridad publica.» (SS. de 4 de julio de 1944 y 30 de abril de 1941.)
En otras ocasiones se sefiala, de un modo mas genérico, que el
fin determinante de los actos discrecionales ha de ser «la conve-
niencia de los intereses publicos o generales.» (SS. de 7 de junio
de 1943, 8 de marzo de 1944 y 11 de abril de 1944.)

«La fiscalizacién jurisdiccional de los actos discrecionales de
la Administracién ha de reducirse, por tanto, a comprobar si ésta
se ha movido dentro del 4rea de su libertad o si, por el contrario,
la ha rebasado; pero nunca podri fiscalizar el nicleo mismo de
lo discrecional, puesto que al consentir la Ley esta indetermina-
cién cierra la puerta a la intervencién del juez, cuyo cometido es
fallar «secundum legemn, valorar los actos segin el criterio de lo
«justum et injustum», nunca desde el punto de vista de lo «conmo-
dum et incommodum». Esta exencién del control judicial de que dis-
frutan los actos acordados discrecionalmente, es una exigencia que se
deriva de la misma naturaleza de tales actos. Dada la imprevision
e imprevisibilidd de la materia sobre que versan, dicha fiscaliza-
cién habr4 de ejecutarse «librementen,. y con esto s6lo consegui-
rfamos sustituir la discrecionalidad de la Administracién por la
discrecionalidad de los Tribunales, con la desventaja de que éstos
no son peritos en materia de interés publico. Por consiguiente, es
conveniente que el poder jurisdiccional fiscalice el ejercicio de las
facultades discrecionales en cuanto puedan excederse de sus limi-
tes, incluso el impuesto por su fin, pero es preciso respetar el ni-
cleo de libertad que entrafia su misma esencia» (g).

Precisando el alcance y verdadero sentido del precepto del ar-
ticulo 4.°, op. 1.% de la Ley de lo Contencioso, que excluye del
conocimiento de los Tribunales las cuestiones que se refieren a la

(9) Vid. Lérez Ron6: La discrecionalided en lo doctrina y en el Derecho po-
sitivo espafiol. Rrv. E. pE LA Vipa LocaL, nim. 34, 1947.
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potestad discrecional, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
hecho las interesantes declaraciones que, con un criterio sistema-
tizador, exponemos a continuacién.

El juicio de libre apreciacién de la oportunidad, que constituye
la esencia intima de todo acto discrecional, se halla sustraido de
la fiscalizacién del Poder Jurisdiccional:

‘«La superioridad de méritos que alega el recurrente con res-
pecto a los nombrados para ocupar la plaza, no puede ser esti-
mada por esta Jurisdiccién Contenciosa, porque cuando no hay
disposicién administrativa que taxativamente marque la preferen-
cia a que debe atenerse la eleccion, -el verificar ésta es funcién pro-
pia de la facultad discrecional de la Administracién.» (S. de 3 de
junio de 1943.)

Aunque la discrecionalidad misma no pueda ser fiscalizada por
el poder jurisdiccional, corresponde a ¢éste el determinar cuando el
6rgano administrativo se halla investido de facultades discrecio-
nales (10) y en qué medida:

" «Es facultad privativa de esta Jurisdiccién el definir la natura-
leza de los actos administrativos que se le sometan, funcién que
viene obligada a ejercer en el presente pleito para la estimacién
o desestimacién de la excepcién de incompetencia, fundada en el
caracter discrecional del acuerdo recurrido.» (S. de 4 de junio
de 1940.)

\ ~«...Es evidente la imposibilidad de resolver el presente litigio
por via de excepcién... porque ello implicaria una peticién de prin-
cipie, dando por demostrada esa discrecionalidad que justamente
es materia de discusién.» (SS. de 5 de abril de 1943 y 8 de mayo
de 1944.) «No es admisible la excepcién de incompetencia propues-
ta en el acto de la vista por el Ministerio Fiscal, pues alegadas por
la parte actora en apoyo de su pretensién una serie de disposicio-
nes administrativas, es evidente que el analizar sus argumentos en
relacién con tales normas, cosa imprescindible para llegar a defi--
nir lo mantenido por el sefior Fiscal, es tanto como penetrar en

(10) En contradiccién con este criterio véase la sentencia ya citada de 7 de
junio de 1943.
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el examen del litigio sustentado, y el aparecer asi enlazada con el
fondo del asunto la controversia de la propia excepcién, se hace
imposible el enjuiciarla como tal en la forma propuesta.n (S. de
7 de junio de 1940. En igual sentido, entre las mé&s recientes Vid.
SS. de 30 de enero de 1947, 24 de marzo y 3 de abril de 1948, etc.)

«La jurisdiccidén contenciosa es siempre competente para cono-
cer los vicios o defectos sustanciales de procedimiento, cuando éste
se deba ajustar a una ley o a un reglamento como garantia del
derecho o del acierto de la resolucién, aunque ésta en su fondo sea
de la facultad discrecional y esté por ello en este punto excluida
de la via contenciosa.» (S. de 23 de febrero de 1914.)

Pueden los Tribunales Contenciosos examinar si en el ejer-
cicio de las facultades discrecionales intervino vicio de «exceso de
poder» ; es decir, si la autoridad administrativa obré dentro del
4rea de libertad que le confiere el Derecho, o si, por el contrario,
rebasé los contornos de la misma. En la sentencia de 4 de junio
de 1940, después de desestimarse la excepcién de incompetencia
de Jurisdiccién propuesta por el Fiscal y tras un ponderado an4-
lisis de la cuestién se declara que en el acuerdo ministerial recu-
rrido no existe, como pretendia el actor, un ejercicio abusivo de
poder discrecional :

«No es atendible... la alegacién de que el Ministerio de Ins-
truccién Publica actuara con extralimitacién de facultades o abuso
de poder, que determinase una declaracién de nulidad, porque es
manifiesto que la Administracién reflejé6 exactamente la tendencia
pedagégica y politico-social que inspiraba la constitucién de 1931...,
tendencia que sin calificarla, pues no es este el cometido de la
Sala, puede destacarse al solo efecto de establecer... que la Admi-
nistracién procedi6 dentro de los limites de sus atribuciones.»

En la sentencia de 4 de julio de 1944, el Tribunal Supremo
plantea la cuestién de la existericia del vicio de exceso de poder,
sin llegar a pronunciarse en el fallo sobre la misma por no ha-
berse dirigido en este sentido la pretensién del actor. Se trataba
de un Ayuntamiento que, advirtiendo la existencia de gérmenes
nocivos a la salud en las aguas destinadas al abastecimiento pu-
blico, acordd obligar a la sociedad concesionaria del servicio a la
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instalacién de una estacién depuradora. En la Sentencia se dice
que «podria ser objeto de examen y discusién el hecho de que la
corporacién se habia excedido al sefialar como remedio contra el
peligro de la infeccién de las aguas la instalacién de una estacién
depuradora por la compaiiia cuando se advierte la posibilidad de
llegar al mismo objeto sin necesidad de acudir a este medio, impo-
niendo otras medidas que evitasen el que entrara a formar parte
del caudal destinado al abastecimiento las aguas contaminadas,
con lo cual tal vez evitaria o disminuiria el gravamen que en las
condiciones econémicas de la concesidon supone la instalacién refe-
rida ; pero aparte de que por la redaccién del articulo 8.° del Regla-
mento no se determina la forma en que ha de llevarse a cabo la
depuradora por la compaiiia, cuando se advierte la posibilidad de
arbitrio del Ayuntamiento, lo cierto es que ni en el expediente
ni en el pleito se discute tal extremo, puesto que la compafija niega
al Ayuntamiento la facultad para acordar la depuracién en abso-
luto, y este criterio es el que no puede prevalecer frente a la ter-
minante disposicién reglamentaria citadan.

Respecto al error, ha dicho el Tribunal Supremo (S. de 27 de
octubre de 1943) que no afecta a la validez de los actos discreciona-
les, criterio que estimamos poco correcto y ausente de todo sen-
tido juridico.

. También ha declarado el Tribunal Supremo en reiteradas oca-
siones que el ejercicio de las facultades discrecionales no supone
la exenci6én de responsabilidad :

La existencia de facultades discrecionales «no supone un poder
arbitrario y que puede ejercerse caprichosamente, puesto que siem-
pre quedard responsable el Alcalde ante su superior jerarquico o,
ante los Tribunales de Justicia de los actos que realice, sino tnica-
mente que no estid sujeto a tramites administrativosn. (SS. de 21
de noviembre de 1941 y 26 de junio de 1942.)

Acerca de la fiscalizacién jurisdiccional de los actos discrecio-
nales por razén de la observancia del fin piiblico que estdn llama-
dos a cumplir, no encontramos en nuestra jurisprudencia una doc-
trina tan .completa y elaborada como la que nos ofrecen las reso-
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luciones del Consejo de Estado francés (11); pero existen algunas
declaraciones que pueden servir de punto de partida para la re-
cepcidn en nuestro Derecho del recurso contencioso por «desvia-
cién de poder».

Especial interés presenta la de 21 de junio de 1944, que nos
ofrece un caso tipico de desviacién de poder. Se revoca un acto
municipal dictado discrecionalmente por «la manifiesta incongruen-
cia entre la medida adoptada_y la finalidad a que debia dirigirse»...
Se trataba de la implantacién de un arbitrio con fines no fiscales so-
bre viviendas insalubres para procurar indirectamente la correccion
de sus.deficiencias en el orden sanitario. Sabido es que tales ar-
bitrios los determinan las corporaciones locales ejercitando facul-
tades discrecionales: «Los Ayuntamientos quedaron investidos de
facultades y obligados con deberes... para promover todo lo ne-
cesario hasta conseguir el fin de sanear las viviendas insalubres vy,
en ultimo extremo, llegar incluso a derribarlasn...

«La aplicacién de las aludidas normas es el medio adecuado
para alcanzar el propésito a que van dirigidas, y que procura po-
sibilidades suficientemente coactivas para conseguir su fin, no
siendo admisible que se sustituyan por el establecimiento de ar-
bitrio que la generalidad de los casos serd soportado como menos
gravoso o mas cémodo que la sumisidn a ejecutar obras de mejora,
con la indefectible consecuencia de que en tanto el arbitric pague,
el mal se tolera, perdura y no se remedia, lo que demuestra la ma-
nifiesta incongruencia entre el medio utilizado — arbitrio— y el fin
que inspiré su implantaciénn (12). )

Es de desear que nuestro Tribunal Supremo, a través del es-
tudio detenido de los casos que le ofrece la practica diaria de su fun_
cién definidora del Derecho y guiado de un elevado espiritu de
justicia, contintie esta labor tan felizmente emprendida de cons-
truir en nuestro Derecho una doctrina tan progresiva como «de la

(11) Una exposicién bastante completa de jurisprudencia dei Consejo de Esta-
do sobre la desviacién de poder la hace Ducwit: Ob. cit.,, pags. 315 y ss.

(12) En contradiccién con este criterio, se dice en la S. 4 jul'o 1944 que la
Jurisdiccién contenciosa no puede fiscalizarse la desproporcién entre medios y
fines.
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desviacién de podern, que lo mismo que la dei «abuso del dere-
cho» privado, suponen el penetrar en lo mas sustancial de la nor-
ma juridica: Es el elemento teleolégico (13).
Aparte de estas limitaciones especificas de la discrecionalidad
~a que nos hemos referido hasta ahora, se hallan sometidos los
actos discrecionales, como todos los actos administrativos al deber
general de respetar los derechos adquiridos :

«La excepcién de incompetencia ... no puede ser acogida, por-
que lo que se discute en el pleito no es el ejercicio de las faculta.
des discrecionales, cuya existencia se reconoce, sino el punto con-
creto de si al hacer uso de ellas se han vulnerado derechos pre-
establecidos, cuestién que constituye e] fondo del recurso, en cuyo
examen es inexcusable entrar para resolver lo que procede en jus-
ticia... Es indudable la facultad de la Administracién para reorga-
nizar sus servicios, pero esa facultad ha de ejercitarla sin lesionar
derechos adquiridos.» (S. de 2 de febrero de 1942.)

En la Sentencia de 8 de junio de 1945, se sienta la misma doc-
trina de que la discrecionalidad no puede perjudicar a los dere-
chos subjetivos plenamente adquiridos. Se trataba de un Ayun-
tamiento, que con el fin de proveer el cargo vacante de Oficial
mayor de la Secretaria, establecié las bases del concurso «ha-
ciendo uso de tan amplias facultades discrecionales que le asistian
a aquel respecton. Posteriormente, y sin proveer dicho cargo, acuer-
da modificarlas. Recurrida esta segunda resolucién, el Tribunal
Supremo Jla confirma, después de comprobar que el recurrente no
reunfa las condiciones que en las primeras bases se requerian para
ocupar el cargo, por lo cual no podia invocar la existencia de un
derecho subjetivo legitimamente adquirido, cuyo respeto es el tnico
limite que en todo caso es forzoso reconocer a las facultades dis-
crecionales» (14).

Una cuestién de la que se ha ocupado con mucha frecuencia el

(18) Vid. Lérez Ropd: Op. et loc. cit.
(14) La misma doctrina se halla sancionada en las sentencias de 3 de junio de
1942, 7 y 12 de abril de 1943, 22 de febrero de 1944 y 10 de marzo de 1947 entre

otras muchas, y la recoge la Base 56 «in fine»s, de la Ley de Bases de Régimen
Local de 1945.
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Tribunal Supremo. y que no siempre ha resuelto con criterio uni-
forme, es la de si la Administracién puede o no autolimitar sus
propias facultades discrecionales dictando reglas a las qué haya de
sujetar luego sus decisiones posteriores. Nuestra jurisprudencia ha
reiterado en abundantisimas resoluciones la doctrina de que la Ad- .
ministracién, precisamente en uso de esa libertad que la ley le
concede, puede dictar normas para con las cuales quede luego obli-
gada.

«La existencia de discrecionalidad no se opone a que el mismo
Alcalde, en uso de sus exclusivas facultades, limite su accién en
este punto, dictando reglamentos que organicen los cuerpos arma-
dos dependientes del mismo, porque entonces la limitacién nace de
quien tiene la facultad, y en realidad no la limita, sino que la atem-
pera y amolda en el caso concreto a las propias necesidades que
le sirven de fundamento.» (SS. 21 noviembre 1941 y 26 junio 1943.)

«... Si bien en un principio la Administracién goza de faculta-
des discrecionales en todo lo que respecta a la organizacién de sus
servicios, si en virtud de esas facultades ha regulado en reglamen-
tos o resoluciones su propia actividad, se ha convertido en reglada y
ha de ajustarla a las disposiciones que en los mismos se consignan,
en cuanto otorgdé derechos y contrajo obligaciones que estd obli-
gada a respetar.n (S. 12 abril 1943.)

«... La facultad que a las comisiones municipales permanentes
conceden los citados preceptos (arts. 546 de E. M. y art. 77 del
Reglamento de Hacienda Municipal) para hacer el nombramiento de
cobradores y agentes ejecutivos es completamente discrecional, si
bien esa facultad puede convertirse en reglada desde el momento
‘en que la misma comisién acuerda establecer unas bases fijando
las condiciones, que por juzgarlas convenientes, estime deben re-
unir los que soliciten aquellos cargos, como se hizo en el presente
caso, lo que impide pueda prosperar‘ la excepcién de incompetencia
alegada por el Ayuntamiento.»n «Es indudable que al fijar las ci-
tadas bases pudo prescincir, como en efecto prescindié, de tener en
cuenta jos méritos que alega el recurrente, sin duda por estimar
que no era conveniente limitar sus facultades discrecionales con la
inclusién de aquellos méritos entre las condiciones del concurso;

-
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y por ello los acuerdos recurridos no infringen precepto alguno.»
(S. de 12 de abril de 1946) (15).

No se halla en contradicién con esta doctrina de la posibilidad
de autolimitacién de las propias facultades discrecionales, la Sen-
tencia de 5 de julio de 1933, segun la cual «no pueden prevalecer
los reglamentos formados por los Ayuntamientos en cuanto limi-
ten las amplias facultades que a los Alcaldes otorga el Estatuto
Municipal en orden al nombramiento y separacién de los agentes
armados municipales» ; ya que de ella tan sélo se deduce que los
Ayuntamientos no tienen atribuciones para restringir las faculta-
des discrecionales de que gozan los Alcaldes, pero no que éstos no
puedan, en uso de esas mismas facultades, autolimitar y atemperar
su libertad de movimiento.

Pero no siempre la jurisprudencia ha permanecido fiel a este
criterio. Ha dicho en algunas ocasiones que la Administracién no
pugde restringir la libertad de accién que la ley le concede. Asi, por
ejemplo, en la Sentencia de 23 de noviembre de 1944 se afirma que
no puede considerarse vinculada la Administracién cuando adopta
resoluciones que limitan la esfera de su libertad. Un Ayuntamiento
venia otorgando a los Maestros del Municipio una indemnizacién
por casa-habitacién superior a la estahlecida como obligatoria por
el Estatuto Municipal. Posteriormente acuerda rebajar el importe
de Ja misma hasta ¢! limite minimo establecido por la lcy, y el
Tribunal Supremo confirmé esta resolucién, entendiendo que «la
Corporacién. municipal no se hallaba obligada a persistir en el
otorgamiento de la liberalidad, pues no puede convertirse en for-
zosa una norma secundaria y meramente discrecional en cuanto
rebase la medida obligatorian.

A%

" Recogemos a continuacién, respetando su presentacién casuis-
tica, una serie de declaraciones del Tribunal Supremo acerca de
la naturaleza discrecional o reglada de diversos actos administrati-

(15) En igual sentido: SS. de 10 y 11 de marzo de 1947.
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vos, que han ido concretando y rellenando la imprecisa enumera-
cién de materias «sefialadamente discrecionalesn, contenida en el
articulo 4.° del Reglamento de lo Contencioso-administrativo.

ORDEN PUBLICO O DE GOBIERNO. ACTOS NORMA.
TIVOS O DE MANDO

‘Corresponde a las facultades discrecionales del Gobierno el
decretar la cesantia del jefe de Obras Publicas cuando la resolucién
se adopta como medida de gobierno «para la mejor organizacién
de los servicios» y no como sancién disciplinaria. (S. ¥ marzo 1942.)

Esta ilimitada facultad de decisién, en asunto de tanta entidad
e importancia como la cesantia de un funcionario publico, resul-
ta quizd excesivamente desmesurada y encierra el peligro de ofre-
cer un fécil acceso a todo género de arbitrariedades.

DICTAR RESOLUCIONES gubernativas ante circunstancias anor-
males para evitar un conflicto de indole social a una alteracién del

* orden publico. (S. 19 de febrero de 1925.)

Los Alcaldes, en su.calidad .de representantes del Goblerno,
tienen la misién de conservar el orden publico en sus respectivos
Municipios, circunstancia que justifica y motiva las amplisimas
facultades discrecionales que la Ley (16) les atribuye en orden al
nombramiento y reparacién de los agentes armados municipales,

. que en todo momento deben conservar éstos la plena confianza
del Alcalde. (SS. de 5 de julio de 1933 v 21 de roviembre de 1941,
27 de marzo y 7 de julio de 1942, 4 de mayo de 1943, 16 de marzo
de 1944 y 24 de diciembre de 1945, 3 de junio y 18 de noviembre
de 1946, 12 de febrero de 1948, etc., etc.). Estas libérrimas facul-

(16) Conforme al art. 74 de la Ley municipal de 1877 y los arts. 150 y 195
del Estatuto municipal de 1924. No modifica este régimen de libertad el Decreto
de 27 de enero de 1931, por tratarse de una norma que no puede contradecir dis-
posiciones de rango superior (SS. 29 mayo de 1942, 26 febrero y 25 abril de 1924).
En cambio, en el art. 139 de la Ley municipal de 1935 se establecen a favor de
los guardias municipales garantias de inamovilidad que convierten en reglada su
separacion (S. 5 de marzo de 1947).
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tades no disminuyen en nada por el hecho de que el Alcalde,
aunque innecesariamente ordenase la instruccién de un expedien-
te... oyese al Ayuntamiento o buscase el asentimiento de los Con-
cejales..., hecha abstraccién de las supuestas faltas cometidas por
el agente y cualquiera que fuesen los motivos exteriorizados por
el Ailcalde, es evidente que se hallaban asistidos de facultades ab-
solutamente discrecionales para acordar su separacién.» (S. de 23
de octubre de 1943, 18 de junio y 4 de julio de 1945, 17 de junio
y 18 de noviembre de 1946, etc.)-

La separacién de los guardias municipales que hubieran sido
nombrados al amparo de la legislacién de provisién de destinos
civiles en licenciados del Ejército («Ley de Sargentosn de 1885),
exige la existencia de una causa justificada que habrd de comu-
nicarse al Ministro de la Guerra dentro de los veinticinco dias si-
guientes a la misma. Estas normas excepcionales anulan la expe-
ditiva libertad de los Alcaldes, en cuanto que ese justo motivo y
la valoracién de su importancia han de aparecer demostrados con
toda claridad por la resultancia de oportuno expediente guberna-
tivo, sin que pueda quedar a su wpersonal arbitrio. (SS. de 4 de
abril y 11 de diciembre de 1946, 5 y 10 de marzo de 1947, 8 de
julio de 1947, etc.) (17).

‘En cambio, la imposicién de correcciones disciplinarias, por
faltas que no lleguen a hacer perder la confiarza del Alcalde, habra
de ser ejercida por el 6rgano municipal que corresponda y ajus-
tarse a las normas reglamentarias de caracter general o local que
se hubiesen establecido al efecto. (S. de 29 de marzo de 1943.)

Nétese como de la aplicacién rigurosa de los preceptos legales
llega nuestro Tribunal Supremo a una solucién un tanto extrafia ;
obra la Administracién con absoluta libertad de movimientos, al
adoptar una decisién de considerable importancia, cual es la se-
paracién del servicio de un funcionario publico, y, en cambio, ha

(17) En contradiccién con estas sentencias se halla la de 26 de junio de 1942,
segin la cual eno se opone a la libertad del Alcalde el hecho de que el recurrente
obtuviera el cargo al amparo de la legislacién de provision de destinos civiles en
licenciados del Ejército, ya que en este caso la tnica limitacién exigida es que se
diera cuenta de Ja separacién al Ministro de la Guerra expresando la causa que
12 motivé, pero no ordenando la instruccién de expedientesy.
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de ajustarse a cauces reglados al imponer sanciones de menor
gravedad. Resulta, por consiguiente, discrecional lo méis y regla-
do lo menos.

Pero cuando en lugar de ejercitar el Alcalde su facultad pri-
vativa y libre, es la Corporacién Municipal quien acuerda apartar
del servicio a varios agentes armados, después de la instruccién
de los oportunos expedientes en los que se le imputan la comi-
sién de faltas graves, no se est4d ante un caso de ejercicio de fa-
cultades discrecionales, sino regladas, ya que la funcién correccio-
nal se halla sujeta a normas reglamentarias de caracter generai
y local establecidas en garantia de los funcionrios municiples vy,
por lo tanto, es competente la jurisdiccién contenciosa para revocar
el acuerdo, si no resultan comprobadas las faltas que se les impu-
tan o si se incumplieron trdmites preceptuados para llegar al mis-
mo. (SS. de 30 de abril y 2 de diciembre de 1940 y 26 de di-
ciembre de 1941, 17 de diciembre de 1945, etc.)

Es discrecional la resolucién ministerial que declara lesivos a
los intereses publicos actos administrativos anteriores con el fin
de impugnarlos posteriormente ante Ja Jurisdiccién Contenciosa.
(C'. de 2 de noviembre de 1946.)

iEs discrecional dictar disposicnes de gobierno, actos nor-
mativos o de mando (S. de 4 de junio de 1940)... disposiciones re-
glamentarias para Ja mas acertada ejecucién de las leyes. (S. de
18 de mayo de 1909.)

SOLICITUDES DE EXTENSION DE BENEFICIOS

La resolucién ministerial denegé una instancia, producida no
como reclamacién administrativa, sino en solicitud de que ‘'se dic-
tara una disposicion de caracter general por la que se reconociera
a los jefes y oficiales del Ejército retirados el derecho de pedir
y obtener anticipos de pagas, al igual que lo tenian los que se
encontraban en servicio activo..., lo cual pertenece evidentemente
a las facultades discrecionales de la Administracién. (SS. de
11 de marzo de 1942 y 3 de diciembre de 1930.)

El Ministerio de Hacienda obré en uso de sus facultades dis-
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crecionales al denegar la pretensién del actor de que se dictase
una disposicion aclaratoria de los preceptos reguladores del arbitrio
de inquilinato. (SS. de 26 de noviembre de 1930 v 22 de marzo
de 1946.) )

IEs materia reglada la aplicacién de nuevos arbitrios, pero
es discrecional el denegar la solicitud para su establecimiento.
(S. de 2 de mayo de 1945.)

El Ministerio de Hacienda c¢bré discrecionalmente al de-
negar la solicitud de exencién del recargo municipal sobre la Con-
tribucién de Utilidades, puesto que el Banco de Espafia no inter-

~puso recurso alguno de caracter econdémico-administrativo, ni pro-
movié expediente de otra indole, sino que se limitd a instar una

peticién exponiendo las razones que estimé procedentes en su apo-
yo y solicitando expresamente la adopcién de una medida de Go-
bierno, fuera del marco de toda norma procesal. (S. de 15 de ene-
ro de 1941. En igual sentido: SS. de 22 de marzo de 1946 y 8 de
mayo de 1944.) '

ORGANIZACION DE LOS SERvVICIOS.—Corresponde a las facultades
discrecionales del Ministerio de Marina el atender o denegar las so-
licitudes de pase a situaciones de reserva y retiro extraordinario,
segtin las conveniencias y necesidades del servicio. (S. de 9 de
abril de 1945.) '

" No siendo ob]-i'gatorio para el Ayuntamiento la constitucién
de la plaza de Jefe de Negociado de Sanidad, es evidente que tanto
su creacién de organismo burocrético como su supresién correspon-
de a las facultades discrecionales que la Administracién tiene para
la orga-nizaci6n de sus servicios. (S. de 19 de noviembre de 1943.)

La organizacién del servicio de Policia, asi como la fijacién de
la plantilla de funcionarios precisos para desempeﬁarle, lo reali-
za el Ayuntamiento ejercitando facultades de naturaleza discrecio-
nal, por lo cual no cabe anular el acuerdo municipal que suprime,
por considerar que no era ya necesaria una plaza de guarda rural.
(S. de 30 de octubre de 1946, En igual sentido: SS. de 2 de febre-
ro de 1942, 4 de junio de 1940 y 12 de abril de 1943.)

Las comisiones municipales permanentes se ‘hallan asistidas de

_ facultades discrecionales para organizar el servicio de cobranza de
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fondos y exacciones municipales, pudiendo verificar la recauda-
cién por arriendo o por medio de sus agentes ejecutivos o recaudado-
fes, estableciendo entonces su sueldo o premio, asi como la fianza
que deben prestar y demdis condiciones que estimen convenientes.
(S. de 12 de abril de 1946. Igual doctrina, respecto a las Diputa-
ciones Provinciales. (S. de 21 de mayo de 1947.)

Corresponde a las facultades discrecionales de la Administracién
sefialar en todo momento el sitio u organismo en que cada {uncio-
nario debe prestar los servicios propios de su categoria y clase,
salvo el caso de existir normas concretas que establezcan cortapi-
Sas a estas atribuciones. (S. de 8 de marzo de 1944.)

IE1 Alcalde puede disponer discrecionalmente el traslado de los
funcionarios municipales de una dependencia municipal a otra
dentro de su categoria, escalafén y cuerpo, segin las necesidades
del servicio, cuando este acto no tenga el caricter de correcci6n
disciplinaria. (S. de 23 de noviembre de 1945.)

Celebradas oposiciones de ayudantes industriales, el Ministe-
rio de Industria y Comercio acordé ampliar las plazas en expec-
tacién de destino a favor de los aprobados por el Tribunal cali-
ficador con determinada puntuacién. El Tribunal Supremo estim6
que la Orden ministerial fué dictada en ejercicio de facultades de
caracter discrecional por versar sobre materia referente a la orga-
nizacién de un servicio general, cual es el de la intervencién del
Estado en la industria, y ser dictada en atencién a las necesida-
des y conveniencias del mismo. (S. de 18 de enero de 1946.)

Corresponde a la facultad discrecional de la Administracién
la supresién de gastos voluntarios. (SS. de 5 de abril y de 25 de
noviembre de 1943.)

Es discrecional sefialar las horas en que han de funcionar las
oficinas. municipales. (SS. de 29 de enero de 1941 v 7 de mayo
de 1940.)

FUNCIONARIOS

Al autorizar a los Ayuntamientos el articulo 247 del Estatuto
Municipal para proveer las vacantes de sus funcionarios técnicos
y administrativos por concurso o por oposicién, les otorgé una
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facultad sefialadamente discrecional para elegir el procedimiento
de eleccién, que entre los indicados estimaren mas conveniente ;
pero desde el momento en que se manifesté la decisién de optar
por uno de ellos y se publica la oportuna convocatoria, queda obli-
gada la Corporacién a someterse a las bases de concurso, que
constituyen la ley del mismo, sin que le sea licito, publicado el
llamamiento y cumplidos por los concursantes los requisitos, exi-
gidos anular el concurso y convocar oposicién sin otro motivo que
una tardia preferencia por este sistema, antes inaceptado. (Sen-
tencias de 3 de enero de 1931, 20-de junio de 1944, 8 de junio de
1945, 10 y 11 de marzo de 1947, etc.)

Segiin la viegislaci(’)n especial de Navarra (Rgto. de la Admi-
nistracién Municipal de 3 de febrero de 1928), los Ayuntamientos
tienen la facultad discrecional de declarar desierta la plaza de far-
macéutico municipal, desestimando todas las instancias de los

farmacéuticos aspirantes, con tal de que convoquen un nuevo con-
curso. (S. de 21 de marzo de 1946.)

Cuando la Corporacién no ha consignado en las bases de la
convocatoria regla o condicién alguna de preferencia de méritos,
tiene facultad expedita para apreciar los alegados por los concur-
santes segun el libre ejercicio de su prudente arbitrio; pero si
la convocatoria consigna alguna norma respecto al particular, la
Corporacién viene obligada a tenerla en cuenta y ha de aplicarla
forzosamente para resolver. (SS. de 4 de julio de 1914, 31 de mayo
de 1944 y 13 y 27 de febrero de 1948.)

Si bien es cierto que el Avuntamiento, al anunciar el concurso
para cubrir la piaza de farmacéutico municipal, omitié el fijar una
escala preferente’ de méritos, como ordenaba el articulo 247 del
Estatuto Municipal, esta omisién no fué reclamada a su tiempo,
por lo cual la Corporacién pudo resolver apreciando discrecional-
mente las condiciones de los solicitantes sin que le obligase regla
alguna. (SS. de 30 de mayo de 1946 y 12 de febrero de
1048.) (18).

(18) Hoy dia, conforme a la nueva legislacién sanitaria, la convocatoria y re-
solucién de estos concursos corresponde al Ministro de la Gobernacién (Orden
de 23 de enero de 1946).
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En la convocatoria publicada por el Ayuntamiento de «Z» para
la provisién por concurso de la plaza de auxiliar administrativo
de Secretaria, se expresan después de determinar las condiciones
generales que deben reunir los concursantes, una serie de circuns-
tancias especiales que se consideran como méritos para la adjudi-
cacién de la plaza, sin articularlas enumerativamente ni sefialar ca-
tegorias o preferencias para los que posean unas u otras, lo que de-
muestra que, conforme a las bases reguladoras del concurso, el
Ayuntamiento pudo elegir, segtn su libre criterio de apreciacidn,
entre aquellos concursantes que, ademis de las condiciones obli-
gadas, reunia alguno de los méritos indicados en las mismas.
(SS. de 3 de junio de 1942, 29 de octubre de 1945, 17 de junio de
1946 y 30 de abril de 1948.)

La resolucién del concurso se verifica regladamente cuando en
la orden de convocatoria o en las demds disposiciones que a €l
se refieren, se fija con todo detalle, y de una manera explicita v
clara, las normas a que habra de ajustarse. (SS. de 16 de abril, 20
de junio y 5 de julio de 1945 y 17 de octubre de 1946.)

Pertenece a la facultad discrecional de la Administracién el con-
ceder o no prérroga a los plazos fijados para posesionarse de los
cargos publicos. (S. de 16 de abril de 1924.) ‘

Los Ayuntamientos tienen facultades discrecionales para elevar
el sueldo de sus funcionarios (Médicos tocélogos) dentro de das po-
sibilidades del presupuesto, sin que le esté permitido, una vez adop-
tada esta decisién, volver libremente sobre lo acordado, en cuanto
creb derechos a favor de los aludidos funcionarios. (S. de 22 de
mayo de 1948.)
~ Si bien es cierto que, segin los preceptos legales en vigor, la
cantidad asignada como haber correspondiente a la jubilacién de
los Secretarios municipales que hayan prestado mas de treinta y
cinco afios de servicios, se fija en los cuatro quintos del sueldo ;
también lo es que los Ayuntamientos estin facultados, por el ar-
ticulo 48 del Reglamento de Secretarios municipales, para esta-
blecer nomas especiales, en cuanto sean mds favorables a dichos
funcionarios, que las consignadas en la legislacién general ; por lo
cual, habiendo establecido el Ayuntamiento de X. en su Regla-
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mento de Empleados Administrativos que podria eievarse el sueldo
de aquellos empleados que se hicieran relevantemente acreedores
a ello, es evidente que él, al acordar dicho Ayuntamiento jubilar
a su secretario con la totalidad del sueldo «teniendo en cuenta sus
méritos y dilatados servicios», procedié con facultades de natura-
leza claramente discrecional. (S. de 15 de mazo de 1945.)

La Administracién procede en virtud de facultades regladas
al sancionar a los funcionarios publicos por la faltas que cometen
en el ejercicio de sus cargos, puesto que precisan—excepto en los
casos de «apercibimienton—Ila instruccién del oportuno expediente,
con audiencia del interesado, en el que resulte demostrada la exis-
tencia de la falta que se le imputa, y no podra imponerle otra san-
cién que la determinada en la Ley. (S. de 6 de marzo de 1944.)

A tenor de lg dispuesto en el articulo 248 del Estatuto Muni-
cipal, en relacién con los articulos 109 y 110 del Reglamento de
Empleados Municipales, los funcionarios publicos sélo podran ser
separados de sus cérgos mediante un expediente en el que resulte
plenamente comprobada la comisién de alguna de las «faltas gra-
ves» que concretamente sefiala el articulo 109. (SS. de 22 de fe-
brero de 1928, 26 de diciembre de 1930, 14 de julio de 1931 y 7 de
febrero de 1940 ; la del 13 de enero de 1942, etc.)

Pero, en' cambio, pueden separarse discrecionalmente, sin ne-
cesidad de expediente ni de otro requisito, los «agentes represen-
tantes del Ayuntamiento en la capitaln, por no tener la condicién
de empleados municipales, sino la de simples mandatarios retri-
buidos. (S. de 4 de diciembre de 1942.)

Tampoco alcanzan las garantias de inamovilidad, establecidas
en favor de funcionarios publicos propietarios, a los que desem-
pefian los cargos con caricter interino, que pueden ser separados
libremente por la Administracién. (SS. de 11 de junio de 1945, 17
de mayo de 1946, 30 de enero y 12 de mayo de 1947.) Es asimismo
discrecional la reposicién de dichos.funcionarios como consecuen-
cia de la reorganizacién de los servicios a que estaban afectos.
(S. de 22 de febrero de 1944.) ’
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SANIDAD

IEl Ayuntamiento de X., bajo el pretexto de ofrecer peligro de
incendios, decretd que las eras se instalasen en lo sucesivo en un
paraje situado a quinientos metros del casco de la poblacién.

El Tribunal Supremo revoca el acuerdo fundindose en que las
Ordenanzas municipales han de ajustarse en esta materia al «No-
menclator de industrias insalubres», de 17 de noviembre de 1923,
que enumera taxativamente y excluyendo todo criterio de analo-
gia, los establecimientos que tienen el caricter de incémodos, in-
salubres o peligrosos. (SS. de 23 de marzo de 1945 y 22 de mayo
de 1948.)

Los Ayuntamientos, al otorgar o denegar licencias para la ins-
talacién de surtidores de gasolina, no proceden discrecionalmente,
ya que han de atemperar sus resoluciones a los Reglamentos de
Policia de Transito yé Seguridad de las vias publicas. (S. de 2 de
abril de 1948.)

CONCESIONES

IEn general, es discrecional la denegacién de concesiones (27 de
octubre de 1915, 29 de noviembre de 1906, 29 de enero de -1908,
10 de marzo de 1909, 11 de junio de 1925 y 15 de enero de 194I,
etcétera) ; pero no en cambio el otorgarlas. (S. de 5 de junio de
1043.) Corresponde a la facultad discrecional de la Administracién
el modificar las tarifas por suministro de energia eléctrica. (S. de
7 de abril de 1942.)

Francisco Luces GiL
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