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MATERIA CONTENCIOSA Y FISCALIZACION
DE LA DISCRECIONALIDAD

SUMARIO: 1. Pranteasiento.—ll. La EXTENSION DE LA MATERIA CONTENCIOSA:
A) Regla general. B) Los contratos de la Administracién. C) El articulo 40 de LJ.
D) La materia discrecional: a) Planteamiento. b) Antecedente:, a’) El Estatuto Muni-
cipal; b} La Constitucion de 1931; ¢) La evoluciéon de la jurisprudencia anterior a la
Ley de 1956. ¢) La situacion del problema después de aparecida la LJ: a') La expo-
sicién de motives. b') La jurisprudencia. a”) Discrecionalidad y desviacion de poder;
b)El control de la discrecionalidad: a™) Sentencias que lo niegan; b™) Sentencias quc .
o admiten. ¢”) Discrecionalidad y fiscalizacion de los hechos; d”) La convicciéon moral
del juzgador como causa bastante para estimar la desviacion de poder; ¢”) La justicia
v e] buen servicio como criterios de fiscalizacion.—1I1. --ConcLusION.

|

El esfuerzo por someter a Derecho a la Administracién presenta una
destacada faceta en la sucesiva ampliacion de la materia contenciosa.
Esta ampliacion ha experimentado un notable avance con la Ley de 1956.
Consideramos particularmente interesante la evolucidén registrada en or-
den al control del elemento discrecional en los actos en que aquel ele-
mento se da. En el presente trabajo se estudia esta evolucion del Tribu-
nal Supremo, tras un examen de otras decisiones jurisprudenciales tam-
bién relativas a los limites de lo fiscalizable segin otros aspectos de la
Ley de la jurisdiccién.

11

Grosso modo podria establecerse una.ecuaciéon formulada asi: Mate-
ria contenciosa = acto administrativo, Es decir, podria en un primer
momento decirse que los limites de la materia fiscalizable por los Tri-
bunales Contenciosos, son los mismos limites que definen el acto admi-
aistrativo. Sin embargo, esta regla no es universal. A ella se sustraen
ilgunos actos que no siendo actos administrativos estin sujetos a fisca-

izacién contenciosa; se sustraen otros que, aun siendo actos adminis.-
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trativos ng estan sujetos a este control; por ultimo, se dan actos clara-
mente administrativos en los que hasta aparecer la mas reciente juris-
prudencia, ha cabido alguna duda respecto a la posibilidad de su fisca-
lizacién.

Examinaremos, por consiguiente, la regla general v sus excepciones,
constituidas respectivamente por los contratos civiles cuya finalidad sean
las obras o servicios piblicos; por el contenido del articulo 40, L], v por
los actos con algin elemento discrecional.

A) Regla general.

I.os limites de la materia contenciosa en cuanto al acto administra-
tivo de destinatario individual son los mismos que los de estos actos. No
asi en cuanto al acto administrativo-disposicién, o reglamento, ya que,
como ha senalado GonziLez PErez (1), «los reglamentos son suscepti-
bles de impugnacién cualquiera que sea la materia que regulen».

Una y otra cosa las proclama el articulo 1.°, L], al decir que estan
sujetos a ella «los actos de la Administraciéon publica sujetos al Derecho
aaministrativo v las disposiciones de categoria inferior a la Lev».

Consecuentement= con ello, los articulos 2.¥ v 3.". LJ, pormenorizan
este criterio, diciendo el articulo 2.° gue no corresponde a la jurisdie-
cion las cuestiones de indole civil, penal. social o de otras jurisdicciones.
ast como las cusstiones politicas del Gobierno, como son la de defen:a,
relaciones exteriores, seguridad interior, mando v organizacién militar
(enumeracién ejemplificativa).

Respecto a la primera razon de exclu:ién, la sentencia de 1 de marzo
de 1960 ha dicho: «Considerando que segin tiene declarado esta Sala
por numerosas sentencias, no basta que en la demanda contenciosa ad-
ministrativa se invoquen preceptos del Cédigo Civil para deducir sélo
por ello la incompetencia a esta jurisdiccion, y en el presente caso es
innegable el caracter de acto administrativo que tuvo el acuerdo recu-
rrido cuya revocacién se pretende, pues ademas de emanar de un Ayun-
tamiento, o sea, de una entidad administrativa, se refirié a la llamada
traidas de agua a domicilio...; es decir, a un servicio piblico de cardc-
ter municipal inequivoco, por lo cual se trata de un acto de la Admi-
nistracién Local sujeto al derecho administrativo, comprendido de con-
siguiente en el articulo 1.° de nuestra Ley jurisdiccional, sin que haya
lugar al motivo alegado de incompetencia, previsto en el apartado a) del
articulo 2.° de 1a misma Ley, para las cuestiones de indole civil atribui-
das a la jurisdiccién ordimaria, porque al obrar 1a Corporacién muni-
cipal segiin lo hizo, usé de sus prerrogativas como tal...»

Sobre el mismo articulo v apartado, la sentencia de 9 de mayo de 1961
dice: «Considerando: Que en materia de prestacion de asistencia sanita-
ria de prestacién voluntaria v en régimen de colectividad por parte de
las Sociedades Anénimas v Mutualidades de seguros privados, existe
ciertamente una regulacién de caricter administrativo que la somete a
la Comisaria de asistencia médico-farmacéutica..., pero que aquella nor-

(1) Los recursos administrativos. Madrid, 1960, pdg. 59.
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mativa de caracter publico no absorbe ni desnaturaliza las relaciones pri-
vadas que derivan del contrato de seguro...»

De nuevo ha tenido ocasién el Tribunal Supremo de manifestarse en
sentencia de 30 de mayo de 1961, diciendo: «Considerando: Que las
resoluciones impugnadas ponen en evidencia que lo discutido en el pleito
es una cuestiéon de indole eminentemente civil, puesto que lo que en él
se ventila no es otra cosa que el derecho que tenga o deje de tener la Co-
misaria General para la ordenacién urbana de Madrid y sus alrededores
para la ocupacidn y subsiguiente realizacién de las obras llevadas a cabo
en la Avenida... sin necesidad de acudir a la expropiacién por cuanto el
calicter de via pablica de dicha avenida y los titulos que posee la Comi-
saria .General, y que, concretamente cita la Orden recurrida, hacen in-
necesario, a su juicio, el pago de indemnizacién alguna, mientras que,
por el contrario, la Compaiiia X entiende que la avenida no es de ser-
vicio publico, sino de su propiedad particular, ni los titulos de la Admi-
nistraciéon agotan la integridad de los derechios dominicales que como
tal propielaria le corresponden; y basta la mera enunciacién de lo ex-
puesto... y la naturaleza de los titulos... para poner de manifiesto que
ninguno de aquéllos es de indole administrativa, y que consiguientemen-
te carece de competencia la Sala para decidir sobre la propiedad dis-
cutida...»

Sabido es que la doctrina, en su plausible esfuerzo por aumentar el
ambito de lo fiscalizable, respecto a los llamados actos politicos ha di-
cho que para ser excluidos de fiscalizacién deberan reunir la doble con-
dicion de ser: a) actos politicos; b) emanados del Gobierno. Es decir,
la antigua discusién en torno al caracter que estos actos deben reunir
para ser tales (atendiendo al mévil, o atendiendo a la naturaleza intrin-
seca del acto), se decide en nuestro ordenamiento a favor del mévil, re-
quiriendo, ademas, que el acto haya nacido precisamente del Gobierno.
Asi lo hacen notar MarTiN-RETORTILLO, S. (2) v GoxzALEZ PEREZ (3), que
puntualizan que para excluir estos actos del control jurisdiceional «hay
que acudir a la causa de los mismos, que no hay que confundir con los
motivos que eventualmente se hubieren tenido presentes al dictarlos».

El articulo 3.°, L}, concreta mas la cuestion diciendo que estan atri-
buidas a la jurisdiccién las cuestiones sobre indemnizacién y responsa.
bilidad patrimonial de la Administracién (no confundir con la respon-
sabilidad civil de los administradores), las cuestiones que una Ley le
atribuya especialmente y las contractuales en los términos que se expli-
can a continuacion.

B) Los contratos de la Administracion.

Una ampliacién respecto a la regla general la constituye el parrafo 1
del articulo 3.°, L], que dice que la jurisdiccién conocera de «las cues-
tiones referentes al cumplimiento, inteligencia, resolucién y efectos de

(2) La desviacién de poder en Derecho espaniol, nim. 22 de esta Revista, pé-
gina 132.

(3) Op. cit, pég. 56.
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lus contratos ,cualquiera que sea su naturaleza juridica, celebrados por
la Administracién publica, cuando tuviere por finalidad obras o servi-
cios publicos de toda especie». De aqui se deduce que todo contrato que
celebre la Administracién, aunque no sea contrato administrativo, si
tiene por finalidad obras o servicios piblicos, esta sujeto a la jurisdic-
cion. Este criterio es totalmente diverso del establecido en el articulo 1.°
para actos administrativos en general. En efecto, respecto a estos actos,
se exige que estén sujetos al Derecho administrativo, no bastando con
que sean actos emanados de la Administracién. Para los contratos, sin
embargo, basta con que tengan por finalidad obras o servicios piublicos,
cualquiera que sea la naturaleza del contrato (es decir, aunque sean con-
tratos civiles). La sentencia del 25 de marzo de 1951 ha declarado sujeto
a la jurisdiccién el contrato concluido entre un arquitecto y Ayunta-
miento de Zaragoza, v que versaba sobre la direccién técnica de las
obras de la Casa Consistorial, La sentencia no obstante argumenta sobre
la base de calificar el contrato de administrative. Véase el siguiente Con-
siderando : «Al versar el contrato que aqui se alega sobre la direccién
técnica de las obras de construccién de la nueva Casa Consistorial de
Zaragoza, que constituye un bien de servicio publico municipal, asi cali-
ficado expresamente en el articulo 185 de la Ley de Régimen Local, re-
sulta evidente el caracter administrativo de la relacion contractual, por
imprimirselo, en primer término, el objeto especifico de la misma que
domina cualquier otro aspecto circunstancial de tipo privado; y en se-
gundo lugar, porque la actividad técnica contratada incide de modo prin-
cipal e inmediato sobre la realizacion de la obra; siendo por ello inad-
misible el criterio que sustenta el Tribunal a quo al estimar que se
trata simplemente del cumplimiento Je un encargo recibido en el ejer-
cicio de profesién liberal que no tiene por objeto.inmediato y directo la
obra publica, sino que agota su contenido de arrendamiento de servicios
al prestar éstos, abstraccién hecha del destino que haya de darse al edi-
ficio construido.» .

Naturalmente que siendo a su vez un dato indiciario para saber si un
acto esta sujeto al Derecho administrativo (es decir, si goza de la prerro-
gativa) el de que dicho acto persiga o no el interés publico, la diferencia
en la practica entre el criterio para someter a la jurisdiecién a los actos
de la Administracién en general (que estén sujetos al Derecho admi-
nistrativo), v el criterio para someter a la jurisdiccién a los contratos
(que tengan por finalidad obras o servicios publicos), la diferencia en la
practica, repetimos, serd pequena. Pero esa diferencia existe en el sen-
tido de ampliarse el ambito de la jurisdiccién en materia contractual.

C) El ariiculo 40, LJ.

Por el contrario, se contiene una grave restriccion en el articulo 40,
1.J ; articulo que debiera ser suprimido en una futura rzforma de la Ley :
su apartado a) es de innecesaria consignacién; los apartados b), ¢) y d)
son inconcebibles en un Estado de Derecho, v el apartado f) es un caso
de acto producido con vistas a una jurisdiccion no contenciosa, incluible,
por consiguiente, en el articulo 2.°
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Comentemos brevemente el aspecto verdaderamente equivocado de
este articulo: sus apartados centrales. Estamos ante los vestigios de los
antiguos y absurdos privilegios del Ejecutivo, pues no otra cosa son estas
exclusiones absolutamente injustificadas del control jurisdiccional. Inte-
resa que la Administracién, como tutora e intérprete del interés piiblico
tenga las maximas atribuciones; mas tanto como ello interesa que en el
uso de esas atribuciones exista siempre, sin excepcién, la posibilidad de
comparar la actuacion administrativa con el Derecho. Es la propia Admi-
mistracién, a menos que se tenga de ella un concepto feudal y patrimo-
nialista, la primera interesada en que sus actos sean conformes a Dere-
cho. ;Qué sentido tieme un Ordenamiento que contiene una Ley y al
mismo tiempo prevé en otra Ley que la infracciéon de la primera no
puede ser constatada por los Tribunales? Como dice la Exposicion de
Motivos de la Lev jurisdiccional: «El acatamiento y cumplimiento de
las normas se impone, cualquiera que sea el criterio subjetivo de las
autoridades y funcionarios, como base de la existencia de un orden
social vy de la unidad de la accién administrativa. Los principios de uni-
dad y de orden quiebran, ciertamente, cuando bajo pretexto de interés
publico se pretende sustituir lo dispuesto por el Ordenamiento por el
sentimiento que del bien comun tenga en cada caso el titular de la fun-
cion... cuando la jurisdicciéon anula los actos ilegitimos de la Adminis-
tracién, no tan sélo no menoscaba su prestigio v eficacia, sino que por
el contrario coopera al mejor desenvolvimiento de las funciones admi-
mistrativas v afirma v cimenta la autoridad publica.»

Lamentemos las huellas del ancien regime que, insélitamente, apa-
recen en una Ley, por otra parte tan técnica y avanzada como es la
espainola, y felicitémonos de la supresién de la anterior exclusién de
las cuestiones de «depuracién, responsabilidades, desbloqueo y abastosy.
Aunque siga la Ley hablando aun de la exclusion de los actos «refe-
rentes a prensa, radio, cinematografia y teatro», también en este terreno
se ha ganado, va que estos actos antes se excluian siempre, v ahora se
exduyen s6lo si han sido dictados en el ejercicio de la funcién de poli-
cia. Como dice GoxziLez Pirez (4): «Como la exclusién de la via con-
tenciosa supone un lamentable retroceso en el orden de las garantias del
administrado, debe forzarse la interpretacion contraria», y aplicando este
criterio, respecto al punto concreto de que hablamos entiende que aun-
que los actos versen sobre hechos materiales comprendidos en la exclu-
sién, sl no son actos de policia en sentido técnico, son impugnables.

Por iltimo, las exclusiones basadas en otras Leves deb=n ser expre-
sas vy contenidas, efectivamente, en normas de rango legal. La sentencia
de 24 de noviembre de 1952 ha dicho que implica exclusién de la via
contenciosa la frase que diga: «Se excluve la posibilidad de todo recurso
v ante cualquier jurisdiccidon.» Reiteradisima jurisprudencia sostiene que
la frase «sin ulterior recurso» no supone la exclusion del contencioso.
Si la supone, sin embargo, un texto como el del articulo 22 de la Ley
de expropiacién forzosa (sentencia de 27 de febrero de 1961), asi como
el texto de la I.ey de 17 de julio de 1958 sobre zonas regables.

(4) Op. cit, pag. 257.
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,

D) La llamada mageria discrecional, como objeto del recurso con-
tencioso-administrativo.

a) Planteamiento.

Expongamos como punto central del presente estudio, el problema
relativo a la fiscalizacién jurisdiccional de los actos discrecionales, actos
que ni siquiera nombra nombra la Lev, aunque si su Exposicién de Mo-
tivos. Sabido es que ello se debe a que, con buen criterio, se ha entendido
que no hay materia discrecional, ni siquiera actos discrecionales, v que
la discrecionalidad se da sélo en ciertos elementos de ciertos actos. Con-
secuentemente con ello, el acto politico—excluido de la jurisdiceién—
no se considera ya una especie del género del acto discrecional, carac-
terizada por un grado maximo de discrecionalidad, sino un acto esen-
cialmente distinto, por ser «una la funcién politica y otra la adminis-
trativay. - ' ,

El problema estd ahora en determinar si el elemento discrecional
puede ser también objeto de examen por el Tribunal Contencioso (yva
sabemos que en todos los actos administrativos, con las excepciones ya
vistas, los elementos no discrecionales pueden ser objeto de control).

Para resolver este problema contamos con tres datos: los anteceden- .
tes legales; las declaraciones de la propia Ley, en su Exposicion de
Motivos, vy las recientes sentencias del Tribunal Supremo.

b) Antecedentes.

a’) El Estatuto municipal, en su articulo 253, establecié que los
acuerdos municipales normalmente serian recurribles en via contencio-
sa, anadiendo: «podra interponerse este recurso: primero, por lesion
de derechos administrativos del reclamante; segundo. por infraccién
de disposiciones administrativas con fuerza legal, cuya observancia pida
cualquier vecino o Corporacién, aunque no hayan sido agraviados in-.
dividualmente en sus derechos». Al comparar Jordana de Pozas este
articulo con su paralelo de la Ley de 1894 (Contestaciones al programa
de Secretarios, tomo 1V, libro 1.°, pag. 357), dice: «El recurso de la
Ley de 1894 no puede ejercitarse mas que contra resoluciones que ema-
nen de las facultades regladas de la Administracién. El recurso conten-
cioso municipal cabe conira cualquier clase de actos, siempre que
lesionen derechos administrativos o infrinjan disposiciones administrati-
vas con fuerza legal». Respecto al recurso por abuso de poder, el articu-
lo 290 del Estatuto establecié: «Las Corporaciones municipales que es-
timen atentatorio al régimen de autonomia municipal alguna disposicién
del Gobierno o de autoridades subordinadas o delegadas, aungue se
hayan dictado en el ejercicio de facultades discrecioriales y no lesionen
derechos concretos del que reclame, podran interponer recurso de abu-
sos del poder por los tramites del contencioso en tinica instancia...»

b’) La Constituciéon de 1931 establecié en su articulo 101: «La Ley
establecera recursos c:atra la ilegalidad de los actos o disposiciones
emanadas de la Administracién en el ejercicio de su potestad reglamen-
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tatia, y contra los actos discrecionales de la misma, constitutivos de ex-
ceso o desviacion de poder». Se trataba de un evidente deseo de am-
pliar la materia contenciosa, haciéndolo en dos frentes: el del recurso
directo contra normas generales y el del recurso contra el acto viciado
de exceso o desviacion. Aunque no se aludia al acto discrecional, es muy
probable que este segundo frente abarcara dicho acto.

¢’) Aunque frente a todo lo anterior, continud; vigente la Ley de
1894, con su desgraciada regulacién de la materia discrecional, en la
aplicacién de esta Ley, la jurisprudencia, a pesar de sus conocidas ti-
mideces, también logré ciertos avances, que GARRIDO FALLA atestigué en
su trabajo El tratamiento jurisprudencial de la discrecionalidad admi-
nistrativa (5). En efecto, el Tribunal Supremo habia:

1.° Llegado a arrogarse un derecho a examinar y calificar los he-
chos seiialadamente en pleitos sobre declaracién de ruina, y aun maés
en los relativos a sanciones disciplinarias al personal. :

2.° Distinguido entre el acto del Gobierno v el acto discrecional.

3. Aceptado la excepcién de incompetencia cuando se trataba de
aclos de Gobierno, mas entrando a examinar al fondo en los restantes
casos, si bien, si consideraba discrecional el acto, se abstenia de refor-
marlo o anularlo. 4

4° Examinaba en todo caso los elementos forma y competencia,
por considerarlos de orden publico.
" Pricticamente, pues, el Tribunal Supremo habia llegado a distin-
guir una discrecionalidad plena y otra de menor entidad; y, lo que
es mas importante, habia llegado a la idea de la discrecionalidad como
cualidad que afectaba sélo a alguno o algunos elementos del acto, sien-
do fiscalizables los restantes (a veces los hechos, y en todo caso la for-
ma y la competencia). '

¢) La Ley de la jurisdiccion contenciosa.
a’) La Exposicién de Motivos.

De la Exposicién de Motivos de la Ley parece deducirse que el
aspecto discrecional de los actos no puede ser objeto de conlrol, si nos
atenemos a la declaracién que dice: «La discrecionalidad ha de refe-
rirse siempre a alguno o a algunos de los elementos del acto, con lo
que es evidente la admisibilidad de la impugpacién jurisdiccional res-
pecto a los demas elementos». Es decir, si frente «a los demas elemen-
tos» es admisible la impugnacién, parece que no lo es respecto al ele-
mento discrecional.

A muy diversa conclusién se llega tras un examen de otros parrafos
de la misma Exposicién de Motivos. Concretamente éste: «La estima-
cion de la pretension depende de que el acto impugnado sea o no con-
forme a derecho», lo que inmediatamente es aclarado al decir que esta
disconformidad se refiere no sélo a la Ley, ya que el Derecho se ex-
tiende a los «principios y normatividad inmanente de las Institucionesy.
Si la discrecionalidad consiste «en el hecho de que el Ordenamiento atri-

(5) Cfr. nim. 13 de esta Revista, pigs. 143-152.
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buya a algin érgano administrativo competencia para apreciar en un mo-
mento dado lo que sea interés publico», es posible que en esta apreciacién
se incurra tambien en disconformidad con el Derecho. Aunque no se in-
curra en disconformidad con la Ley (lo que podria ocurrir puesto que la
l.ey ha atribuido para ese caso a la administracién un poder de aprecia-
cion) podra incurrir en disconformidad con «los principios y normati.
vidad inmanente de las instituciones». En segundo lugar, no sélo po-
dran olvidarse los principios, sino simplemente no observarse ‘el criterio
dei interés publico. Y asi, la Exposicién de Motivos declara: «La discre-
cionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la inadmisibilidad,
de las pretensiones de anulacién; y aquélla, no en tanto el acto es dis-
crecional, sino en cuanto, por delegar el Ordenamiento juridico en la
Administracién la configuracion segun el interés publico del elemento
del acto de que se trata, y haber actuado el érgano con arreglo a Dere-
cho, el acto impugnado es legitimo». Es decir, sélo es ilegitimo el acto
si en su actuacién discrecional la Administracion no actué con arreglo a
Derecho, y esto podria suceder, bien si el acto persiguié otros fines di-
versos de los previstos en la Ley, bien si no sirvié al interés publico.

Es decir, en el uso de la discrecionalidad, cabra ilegitimidad del acto
bien por desviacién de poder, bien por olvido del interés publico, bien
incluso por disconformidad con los principios v normatividad inmanente
de las instituciones. La posibilidad de que esto ocurra sélo podra ser co-
rregida mediante la fiscalizacion jurisdiccional. En tal idea abundé, so-
bre la base legal del Estatuto municipal, el profesor JorRpDANA, en sus
Contestaciones al programa de Secretarios, ya aludidas; GoNziLez PE.
rsz elude un planteamiento claro del problema (6). ALvarez GENDIN (7)
se inclina claramente por la interpretacion basada en el primero de los
parrafos que se han citado de la Exposicién de Motivos; es decir, si en
el acto, con algin elemento discrecional, son fiscalizables todos los de-
mas elementos, debe entenderse guec el elemento discrecional no lo es.
Salta a la vista el error de tal posicion, que en realidad no establece di-
ferencia alguna—cuando hay tantas—entre el sistema de la L.J. v el sis-
tema anterior, va que dentro de éste también se conocié la distincién
ertre aspzctos discrecionales v no discreeionales del mismo acto, fisca-
lizandose los segundos.

b") La jurisprudencia.

a””) Discrecionalidad y desviacion de poder. _

Respecto a las relaciones entre estos dos conceptos que no obstante
ser absolutsmente heterogéneos, tan frecuentemente se han confundido,
¢! Tribunal Supremo, en la sentencia de 27 de abril de 1961 (acerca
de la posible facultad discrecional de la Administracion respecto a una
reforma de plantillas v la supuesta desviaciéon de poder en que se basaba
la demanda, ha dicho: «Considerando... no aparece en modo alguno la
concurrencia de los requisitos que exige la doctrina, que en’la interpre-

(6) Cir. Derecho procesal administrativo, tomo 11, pag. 370.
(7) Cir. Teoria y prdctica de lo contencioso-udministrativo, pag. 158.
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tacion del conciso precepto que la Ley jurisdiccional, en su articulo 83,
va configurando al ambito y contenido de este motivo de impugnacién
(la desviacién), y que con criterio sostenido requiere, para su estimacién,
la certeza de que el 6rgano a quien se atribuye la desviacién del cauce
que debe seguir la actividad administrativa, que no es otro que el de-
terminado por el interés publico y el buen servicio, se aparta de él para
la persecucién de fines distintos a los que contempla el Ordenamiento,
o para satisfacer intereses extramnos al bien comun...».

Importa aqui sefialar que, a pesar de reiterada confusién de la juris-
prudencia v de la doctrina, esta desviacion de que se habla cabe per-
fectamente tanto en los actos integramente reglados como en los que pre-
sentan alguna faceta discrecional. En la linea ortodoxa, la -senténcia
del 1.° de diciembre de 1959 dice: «Considerando que -aun cuando es
suficiente la conviccién moral que se forme el Tribunal sobre la exis-
tencia de desviacién de poder para poder declarar éste, pudiendo tanto
existir en el ejercicio de potestades discrecionales como regladas,- segiin
establecio ambos extremos la sentencia de 24 de junio de 1959». Contra-
riamente, el Tribunal Supremo ha parecido confundir discrecionalidad v
desviacién de poder en la sentencia de 18 de marzo de 1961, cuyo sépti-
mo Considerando dice: «Que en modo alguno ofrece el expediente ele-
mentos de juicio para apreciar que ejecuté la Administracién su potes-
tad discrecional, en este caso con fines distintos de los fijados por el
Ordenamiento aplicables a la materia, y asi no cabe declarar que la reso-
lucién de la Direccién General de Ganaderia primero y la posterior Or-
den ministerial confirmatoria de ella, se dictaron con desviacién de
poder.. .».

b’* El conirol de la discrecionalidad :

a’”’) Sentencias que, inspirandose en el célebre parrafo de la Ex-
posicion de Motivos de la L..]J., que dice: «La discrecionalidad, por el
contrario, ha de referirse a alguno...», niegan la posibilidad de control
de la misma. :

I.a sentencia de 26 de abril de 1958 dice: «Considerando... que si bien
la vigente L.J., siguiendo la mas moderna y avanzada corriente doctri-
nal..., no hace mencién al relacionar los actos excluidos de aquellos ac-
tos... discrecionales, ello ha de entenderse, y asi se desprende tanto de
la doctrina como de la intencién del legislador, puesto de manifiesto en
la Exposicién de Motivos del referido texto legal, en cuanto al acto ad-
ministrativo no es nunca y exclusivamente discrecional, v el recurso con-
tencioso procedera, con respecto a aquellos elementos del acto sujetos
a normas de Derecho que ha podido prever y reglar el legislador o la
misma Administracion, autolimitandose su actividad o facultad de de-
cisién, pero no respecto a aquellos otros imprevisibles que han de ser
dejados a la prudente discrecionalidad en los érganos administratives...»

La sentencia del 22 de mavo de 1958 insiste en este criterio, asi como
la de 10 de junio del mismo aiio, que dice: «Considerando que. . la
discrecionalidad ha de contraerse a alguno o algunos de los elementos
del acto, pero no a los restantes que lo integran, vy que por afectar a la
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cuestién de fondo, son susceptibles de impugnacién en la érbita con-
tencioso- admunstranva».

Asimismo, la sentencia de 23 de diciembre de 1938, dice: «Consnde-
rando: que... la discrecionalidad ha de referirse siempre a alguno o
algunos de los elementos del acto, pero ni a los demis que los consti-
tuyen, y que por su vinculacién al problema del fondo son susceptibles
de impugnarse».

Por ultimo, la sentencia de 2 de marzo de 1961, que decidio acerca
de una peticién de exencién de construir viviendas, alegando precarie-
dad econdmica, dice: «Considerando que la situacién de precariedad
no es discrecional por parte de la Administracién, pues, a mas de que
en el acto administrativo asi denominado existen siempre elementos ju-
risdiccionalmente revisables...».

b’"") Sentencias que afirman a la posibilidad del control de la dis-
crecionalidad : Conocemos hasta ahora, dos. Comentada la prime-
ra (de 6-VII-1959) por GAarcia bE LVTERRIA en esta misma seccién, nos
ocuparemos de la segunda,

La sentencia de 24 de octubre de 1959, tras aﬁrmar que «queda pot
examinar el uso efectuado por el A)untamlento de S. de la facultad dis-
crecional que se atribuyé en las bases del concurso... (entre las que es-
tzba la apreciacion de la competencia de los aspirantes a una plaza de
recaudador)... no puede tener tal margen de actuacién, que deba pa-
sarse por €l en todo caso ..» y decir que en los «actos discrecionales
cabe examinar dos circunstancias... si la Administracién tenia faculta-
des para configurarlos a su arbitrio, vy si, efectuado esto, ha actuado
de acuerdo a Derecho, entendiendo por tal no sélo con sujecién a las
nsrmas que ella hubiera fijado, sino sin faltar en su resolucion al inte-
rés publico ..»; v anade los siguientes Considerandos:

«Considerando que abona estc criterio sobre posible revision juris-
diccional en la via contencioso-administrativa, de los llamados actos dis-
crecionales, el sucesivo progreso en la elaboracion de la doctrina cienti-
fica sobre ello, pues mientras hubo un tiempo en que se estimaba bas-
tante fiscalizar la potestad reglada de la Administracién para considerar
al particular a salvo del actuar arbitrario de la autoridad con pleno
dezarrollo del recurso subjetivo, el sistema se fué extendiendo, pasin-
dose al recurso objetivo, en el quz no se discutia la lesién de un dere-.
cho particular, sino la legalidad del acto administrativo, es decir, si
éste habia violado alguna regla juridica; pero, no obstante la fiscaliza-
cién, el control jurisdiccional no podia entrar en juego cuando se ejer-
citaba nna facultad discrecional, pues todo cuanto no hubiese sido nor-
mado anteriormente, no podia ser materia de impugnacién, v por ello,
al seguir ‘avanzando en su evolucién el Derecho, se llegé a una nueva
etapa, en que va fué posible discutir si los actos administrativos no re-
glados habian cumplido su fin.legal precisando si la actuacién discrecio-
nal del érgano piblico pudiera considerarse vilida, entrandose a inves-
tigar los motivos que la impulsaron a dictar su acto, con lo cual ya no
se examina la mera legalidad de éste, sino el mantenimiento del espiritu
de la Ley y del buen obrar administrativo, estatuvéndose asi el llamado
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recurso por desviacion de poder, que viene a constituir la iltima expre-
sion de la idea limitadora de la posible arbitrariedad de la Adminis-
tracion.

Considerando: Que, en la desviacién de poder, el vicio de nulidad
no se encuentra ni en la incompetencia, ni en el defecto de procedi-
miento, ni en la violacién de una situacién _]lll‘ldlca preexistente, pues-
to que el acto ha sido dictado por funcionario u érgano competente, re-
viste la forma procesal requerida y ha respetado externamente la regla
de derecho, sino que corresponde a un orden superior al de la stmple
legalidad, a la esfera de la ética, por lo que la moral y el derecho apa-
recen en intima conexién, v, a través de este recurso, aquélla viene a
restaurar su imperio en-la érbita de la Administracién.

Considerando : Que la teoria de la desviacién de poder se basa en la
idea de que la Ley, de donde arranca la facultad de decisién de la auto-
ridad administrativa tiene un fin delerminado que cumplir y que el acto
que dicte s3lo serd vilido st realiza este fin, el cual es el elemento que

determina la validez de la actuacién del 6rgano publico, y si el acto en -

que ¢ésta se concreta no lo cumple, la decision adninistrativa no expre-
sara la voluntad de la Ley, estando desvinculado de su espiritu, faltan-
dose al oblizado ligamen entre la idea de poder y la idea de fin de
servicio, por lo que el acto ejercitado, no obstante su apariencia legal,
deja de satisfacer la objetividad juridica que motivé el nacimiento de
la norma positiva, pudiendo afirmarse que la desviacién de poder viene
a descubrir la antinomia que cabe exista entre la legalidad y el de-
recho, imponiendo la exigencia de pronunciar la nulidad del acto .ad-
ministrativo cuando ha cumplido con preceptos formales, pero no lleva
en su entraiia el elemento animico que justifica su existencia en el Or-
denamiento juridico.

Considerando: Que, en el recurso contencioso- administrativo por des-
viacion de poder, se fiscaliza si el acto en que se concreta la potestad
discrecional ha cumplido el fin del buen servicio, examinando una no-
cién de legalidad singular, que no es la que respecta a competencia o
violacién de regla Jundl(‘a formal o material, sino a si la procedencia
legal esta calificada por la idea de la buena administracién, es decir,
si el acto recurrido ha satisfecho el interés general vy el buen servicio
o si, por el contrario, en su acuerdo han prevalecido fines distintos, que
10 es preciso consten expresados en el expediente, bastando que del exa-
men de éste puedan deducirse, llegandose a formar la conviccién de que
se ha cometido la desviacion de poder.

Considerando: Que la fiscalizacion de los motivos, que realiza el
recurso por desviacion de poder, tiende a comprobar st los consignados
en el acto administrativo impugnado tiene existencia real, ejerciéndose
un verdadero control de las eausias determinantes de la demswn admi-
nistrativa, hecha abstraccién del cumplimiento de su fin legal, sino en
cuapnto concierne al deber de motivacién del acto administrativo, pues
no basta que en éste se senalen expresamente las razones del acuerdo,
8ino que es preciso no carezcan de viabilidad en el mundo de la realidad,
pues de no ser asi existiria inmotivacién en la decisién administrativa
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y se faltaria a la objetividad que debe prevaler, en las que tienen ca-
racter discrecional, dandose un vicio de nulidad por desviacién de po-
der, tanto en los casos de inexistencia de motivo basico del acto, como
de error en la apreciacion del organo actuante, si bien este ultimo su-
puesto ha de estimarse por los Tribunales exclusivamente en los casos
en que no admite duda y su exisiencia sea evidente e incontrovertible.

Considerando: Que la teoria de la desviacién de poder ha transformado
la nocion del acto administrativo discrecional, pues, sin perjuicio de cierta
amplitud de criterio en la decision, éste, en lo que afecta a su parte re-
solutiva, se ha convertido en reglado, ya que no se considera vilido
mas que cuando cumple el fin que implica la idea del bien del servicio
o el interés publico, pudiendo decirse que todas las veces que la legali-
dad u objeto del fin esta determinada, no existe poder discrecional, pues
sobre éste imperan los principios de la buena administracién, convirtién-
dose esta potestad de mando en la facultad de precisar, entre los medios
que seiiala la Ley, cuil sea el mas idéneo para satisfaccion del interés
general, es decir, en la eleccién entre los medios legales definidos con
anterioridad, pero una vez efectuada esta seleccion y fijadas las bases de
la misma, no cabe un arbitrario proceder, sino que en la ulterior reso-
lucién deberd, en wdo caso, buscarse la satisfaccion del interés piiblico
y acordarse en la forma en que resulte materialmente mas beneficiada
la propia Administracién, discriminando entre los elementos que obren
en el expediente conforme a razén y justicia, para que el acto sea ajus-
tado a ésta, pues si interesa el mantenimiento de la letra de la Ley, mas
ain es precisa la realizacion de su espiritu, como Unica manera de lle-
var al seno de la Administracién el sentido de una recta gestiéon de los
intereses publicos, marcando .la linea divisoria entre lo permitido y lo
prescrito en el actuar administrativo, aun cuando éste se desarrolle den-
tro de los términos de la mal llamada facultad discrecional o de aque-
lla parte de ésta en que no cabe su libre ejercicio.

Considerando: Que, consecuente con esta doctrina cientifica v aco-
giéndose las orientaciones en ellas sefialadas en el l6gico perfecciona-
miento del Derecho, la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, en el parrafo segundo
de su articulo 83, admite que las sentencias puedan estimar los recursos
promovidos «cuando el acto o la disposicién incurre en cualquier forma de
infraccion del Ordenamiento juridico», término amplio que abarca toda
modalidad de transgresion, pero que no deja lugar a duda, cuando lite-
ralmente y a continuacién afiade: «incluso la desviacién de poder», de-
finiendo, en el siguiente parrafo tercero del propio articulo, que deba
entenderse por ésta y sefialando como tal «el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento
juridico», concepto aun mas amplio que el expuesto, pues no solo com-
prende los titulados actos discrecionales, sino incluso los reglados, no
por infraccién formal o material de la norma legal, sino también, siendo
la resolucion correcta de fondo y forma, por falta al interés general, es
decir, a la buena gestion de la cosa publica, siendo de senalar que atri-
buye tal importancia la Ley vigente, a la desviacién de poder, que
el parrafo segundo del articulo 94 de la propia Ley jurisdiccional dispone
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Jue las sentencias que versen sobre esta materia seran susceptibles siem-
pre de recurso de apelacién, mientras que las demas sentencias de los
Tribunales territoriales, y actualmente de los provinciales, tienen, a di-
chos fines, las limitaciones mercadas en el parrafo primero del mencio-
nado articulo 94.

Considerando que, aparte de todo cuanto antecede queda consignado,
e} mal uso de la potestad discrecional en lo que a la resolucién del con-
curso atafie, se evidencia en forma que no deja lugar a dudas...»

Considerando que ... la citada Corporacién municipal ibcurrié en
desviacion. de poder por haber hecho uso indebido, por erréneo, de su
potestad discrecional, va que la designacion efectuada no se ajustaba al
fin de concurso...».

De esta trascendental sentencia pueden v deben sacarse sus mas fe-
cundas consecuencias. Examinemos tres de ellas: la relativa al control
de los hechos, la relativa a la suficiencia o no de la conviccién moral
acerca de la desviacién para ser ésta apreciada por los Tribunales, y la
relativa a la justicia y al buen servicio como criterios del juzgador.

¢’’) Discrecionalidad y control de hechos.

Como hi sehalado Cravere (8), «a primera vista habria que decir
que los vicios observados por la sentencia de 25 de octubre de 1959 en
el acto administrativo suponian mas un error en la apreciacién de los
hechos realizada por la Administracion». En efecto, ello es asi, y es muy
importante que, tal como dice Martin-RETORTILLO (9), se incluya en la
desviacion de poder «toda la problematica del control de los hechos,
pues éstos, en definitiva, alterados o sustituidos, hacen imposible la ple-
na v especifica actuacién del fin, por el que la Administracién debe
obiar».

Al analizar Gagrcia pE ENTERRia (10) la sentencia de 6 de julio
de 1959, dice: «El Tribunal entra en una apreciacién directa de los
hechos (se trataba de un concurso para proveer una plaza de sanitario
local), reconociendo la superior objetividad de los datos aportados por
los interesados frente a las simples opiniones personales de los funcio-
narios proponentes». En efecto, en el séptimo Considerando de esta sen-
tencia se habia dicho: «Partiendo de esta supuesta facultad discrecional,
la misma habria sido manifiestamente mal aplicada, como resulta clara-
mente el estudio de los documentos aportados...». Comenta ENTERRIA -
que «con especial énfasis se induce la existencia de una mala aplicacién
del poder discrecional del dato de haberse discriminado entre supues-
tos similares, dando a unos y a otros, no obstante su esencial identidad,
tratamientos distintos. ... fundamental aplicaciéon del principio de igual-
dad que lleva en su seno riquisimas posibilidades de aplicacién como

(8) La desviacion de poder en la reciente jurisprudencia, nim. 30 de esta Re-
visTa, pag. 113. : '

(9) Cfr. La desviacion de poder en el Derecho espanol, nim. 22 de esta Revista,
pdgina 172.

‘10) La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria, nim, 30
de esta Revista, pag. 149.
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tecnica genérica de control de la discrecionalidad (incluyendo el tema
de la vinculacién del precedente)». Parece, pues, admitide por nuestra
jurisprudencia el examen y juicio sobre los hechos, como potestad del
Tribunal contencioso; y esto mo sélo al juzgar sobre desviacién de po-
der, sino siempre y en todo case. Ya dijimos que la jurisprudencia an-
terior a la actual Ley asi lo habia hecho, sefialadamente en materia de
ruina de fincas y de sanciones disciplinarias. Con posterioridad a la Ley
se¢ ha ampliado este control (véase,. por ejemplo, la sentencia de 5 de
Jjunio de 1951).

14’y La conviccion moral del Tribunal como dato bastante para apre-
ciar la desviacion de poder.

En la magna sentencia, ya citada, de 24 de octubre de 1959, se dice
literalmente: «En el recurso contencioso-administrativo por desviacion
de poder se fiscaliza si el acto... ha cumplido el fin del buen servicio. ..,

. examinando si el acto recurrido ha satisfecho el interés general... o si, por
el contrario, en su acuerdo han prevalecido fines distintos, que no es pre-
ciso consten exprezados en el expediente, bastando gue en el examen de éste
puedan deducirse, llegindose a formar la conviccion de que se ha cometido
desviacion de poder». La sentencia de 1 de diciembre de 1959 dice: «Es
suficiente la conviccion moral que se forme el Tribunal sobre la existen-
cia de desviacién de poder, para poder declarar ésta...». En ello, muy
acertadamente, insisten tanto CrLAvERO AREVALO (11) como TruJiLLO
PrNa (12), quien dice: «Lo que no ofrece duda es que... 1a Sala... a] fa-
Nar... por aplicacién de lo establecido en el articulo 100-6, en relacién
con los 79-2 y 43-2, de la L], puede, en uso del jura novit curia, con la
intervencion de las partes, suscitar la cuestién de la desviacién de po-
der y fundar su fallo en esa doctrina..

Por el contrario, y de modo harto lamentab]e, la sentencia de 26 de
diciembre de 1960 ha dicho: «Considerando: que para que pueda ale-
garse con éxito en esta via la desviaciéon de poder, es menester acreditar
con seguridad el apartamiento del 6rgano causante de la desviacion del
cauce juridico, ético o moral, que, por virtzd de lo previsto en dicho
Ordenamiento, debe seguir, sin atencion a otras intenciones que las ins-
piradoras de la norma legal; prueba mdlspensab]e a cargo de quien la
invoca, porque, salvo justificacién en contrario, se presume que. la Ad-
ministracion ejerce sus potestades siempre con arreglo a derecho».

Ni que decig. tiene que esta altima sentencia esta muy lejos de la
livea de sometimiento de la Administracién al maximo control posible
en que las otras sentencias militan. En el camino emprendido por al-
canzar la justicia material, es un hito importante el que el Tribunal
pueda, de oficio, p]antearse la cuestion de la desviacién de poder y sen-
tenciar fundandose en ella.

(11) Loc. cit., pag. 118.
(12} La desviacion de poder en relacion con el recurso de apelacion y el silencio
aaministrativo, en el num. 35 de esta Revista, pigs. 162 y sgs.
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e’} La realizacion de la justicia y el mdximo servicio al interés pu-
blico, como criterios del control jurisdiccional,

Se ha dedicado extenso espacio a la sentencia de 24 de octubre
de 1959, Tanto ésta como la de 6 de julio del mismo afno lo merecea.
Ambas suponen la culminacién de un largo proceso en pos .de la bus-
queda de la verdad material, del buen servicio y de la justicia. No hay
va, después de estas dos sentencias, aspecto alguno del actuar adminis-
trativo que pueda hurtarse a un posterior control de los Tribunales a la
luz de los criterios de la justicia, de la bona fides, de la eficacia del
servicio publico, en una palabra, a la luz «de los principios y normati-
vidad inmanentes de las Institucionesy.

- Los insuperables comentarios de GARcia DE ENTERRiA a la segunda de
estas sentencias en esta misma REvisTA, nos relevan de nuevas alusiones
a ella; vamos a limitarnos a resaltar los mas destacados parrafos de la
sentencia de 24 de octubre de 1959, desde el punto de vista del pre-
sente epigrafe. Se comienza diciendo en ella: «... el actuar con arreglo
a Derecho, entendiendo por tal no sélo con sujecién a las normas que
ella hubiera fijado, sino sin faltar en su resolucién al interés publico...».
En posterior Considerando afade: «... Ya no se examina la mera lega-
lidad, sino el mantenimiento del espiritu de la Ley y del buen obrar
administrativo...». Y en el siguiente: «... La desviacién de poder corres-
ponde a un orden superior al de la simple legalidad, a la esfera de la
ética...», «... fiscaliza si el acto en que se concreta la potestad discrecio-
nal ha cumplldo el fin del buen servicio ..», «tiende a comprobar si los
motivos tienen existencia real, ejerciéndose un verdadero control de las
causas determinantes de la decision administrativa .»,

111

Pueden establecerse, pues, las siguientes conclusiones :

1. Fl proceso de ensanchamiento de la materia fiscalizable es evi-
dente .ya desde antes de la LJ.

2.* Aparecida esta Ley, el referido proceso adqulere caracter es-
pectacular, sefialadamente en dos aspectos:. la posibilidad universal de
fiscalizacién de los Reglamentos y el control de la discrecionalidad.

3.* Desde el punto de vista de su posterior examen jurisdiccional,
no hay hoy diferencia practica entre lo discrecional y lo reglado. En
este ultimo caso el Tribunal tendra como criterio la norma; en el pri-
nmero, ademas, los criterios del interés publico y de la justicia. El acto
administrativo siempre es fiscalizable. La frase de Ducuir acerca del
acto discrecional se ha hecho realidad.

4* Ante la discrecionalidad, el Tribunal puede subrogarse en el
lugar de la Administracién y decidir lo que es en el caso en cuestién
el interés publico. Ello da un nuevo caracter, harto diverso del ante-
rior, a la idea de la jurisdiccién como «revisorar.

5.* Elemento esencial del sistema es el control de los hechos por
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parte del Tribunal, quien apreciara su realidad y los calificard. Esto da
una gran relevancia al trimite de prueba.

6.* En el examen de la actuacién discrecional, el Tribunal se aten-
dra a los criterios del interés piiblico, de la normatividad inmanente
(es decir, la justicia) y de la desviacién de poder (la cual no debe, por
consiguiente, confundirse con la discrecionalidad).

7.* Para efectuar este control, en el caso iltimo, basta la conviceién
moral del Tribunal de que la desviacién existe.

8. En lo sucesivo, si hay materias que no deban examinar los Tri-
bunales contenciosos (por ejemplo, la determinacién del bien expropia-
ble), deberan ser expresamente excluidas con arreglo a la téenica del

articulo 40 LJ. Naturalmente que estas exclusiones deben reducirse al
ryinimo.
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