EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
DE (A DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. Planteamiento de la cuestion.—I1. La teoria del acto de gobierno y
del acto discrecional.—I11. Situacion y critica del derecho espafiol. —]V La doctrina
jurisprudencial y su critica.

I.—PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

Dos recientes sentencias de nuestro Tribunal Supremo (Sala 4.%) vie-
nen a pronunciarse nuevamente acerca de la postestad discrecional de la
Administraciéon publica.

En la primera de ellas, de 24 de febrero de 1954, con motivo de revi-
sar la legalidad de un acuerdo municipal relative a una declaracién de
finca ruinosa, se declara por el Tribunal Supremo, frente a la excepcién
de incompetencia alegada por el Ministerio fiscal, que

. los acuerdos municipales, como el impugnado, rcferentes a de-
claracién de estado de ruina de edificios. no constituyen ejercicio de
facultades discrecionales de la Administracién, sino que ésta debe
sujetarse en ellos a disposiciones que estableccn el procedimiento a
seguir..., disposiciones todas ellas que implican el recounocimiento de
intereses y de dereches a los inquilinos afectados, que tienen caricter
administrativo y pueden ser lesionados. no sélo por inobservancia
de formalidades, sino porque la resolucién ne guarde la oportuna
adecuacion con los resnltados y datos reunidos en el expediente con-
tradictorio, el cual careceria de finalidad si no sirviese para funda-
mentar una decisién justa...»

Y en esta misma sentencia se acepta como buena la siguiente declara-
cion del Tribunal de Primera Instancia:

. que... es visto, que la apreeciacién y valoracién previa praeticadas
en dicho expedlente (se reficre al expedzento contradictorio sobre de-
claracién de fincas ruinosas) compete en definitiva a esta jurisdiccién
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contencioso-administrativa, segtin tiene declarado el Tribunal Supre-
mo en varias sentencias, enire oiras, en las de 8 de mayo de 1944 y
19 de octubre de 1945, debiendo, por cousiguiente, desestimarse la
incompetencia antes dicha.»

En la segunda de las sentencias aludidas, de 9 de marzo de 1954, tam-
’ién se contesta por el Tribunal Supremo a excepcién de incompetencia
>puesta por el Ministerio fiscal; tratindose en este caso de un acto de
la Administracién ccntral por el que se autoriza la apertura de una far-
macia, de acuerdo con el articulo 4.° del Decreto de 24 de enero de 1941,
Jue concede a la Administracién la posibilidad de apreciar la excepcional
necesidad de dicho establecimientio en una zona determinada. La doctri-
na del Tribunal Supremo versa sobre dos puntos: de una parte, la cues-
tién de si hay que entrar en el fondo del asanto para apreciar la excep-
cion de incompetencia por haber actuado la Administracion en uso de
sus facultades discrecionales; de otra, declarar sin mas, una vez exami-
nada la legislacion aplicable, gue la apreciacién de la necesidad excep-
sional de farmacias en una determinada zona se confia discrecionalmente
por la Ley a la Administracién publica. Dice esta sentencia :

«... Considerando que para enjuiciar debidamente la excepceidn ale-
gada es indispensable fijar la naturaleza de la resolucién combatida,
en armonia con las disposicioncs legales en que se basa y fundamen-
ta, unica forma de poder precisar si la Administraciéon se atuvo, al
dictarla, a facultades regladas, o si se desenvolvié, por el contrario,
dentro de la potestad discrecional que le corresponde; a estos efec-
tos, basta leer el articulo 4.° del Decreto de 24 de enero de 1941...
para afirmar, sin posibilidad de duda, el caricter eminentemente dis-
crecional de la orden reclamada, puesto que el meneionado precepto
expresa con toda claridad que el Ministerio de la Gobernacién, en
caso de necesidad excepcional, y a peticién de los interesados, podré
alterar las normas que para la instalacién de farmacias se fijan en los
parrafos anteriores del propio Decreto; es deeir, que ese articulo 4.°
no sujeta a la Admiristracién a una mancra fija de actnar, sino que
la faculta para proceder seguin su libre apreciacion del caso excepcio-
nal y conveniencia del servicio y para dispensar de determinados re-
quisitos que, en términos generales, serian de ineludible observancia.»

En apoyo de esta ultima doctrina, el Tribunal Supremo recuerda sus
sentencias de 23 de febrero de 1950 v 29 de diciembre de 1951, y, final-
mente, falla «haber lugar a la excencién de inecmpetencia de jurisdie-
eién propuesta por el Ministerio fiscal y por el coadyuvanten.

Fl examen comparado dc la doctrina aque se sienta en las dos ante-
riores sentencias y, mas ain, la comparacién de éstas con lo que acerca
de la potestad discrecional nos ha dicho el Tribunal Supremo en otras
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'casiones, no deja de producir cierta perplejidad. En efecio, unas veces
10 encontramos con que, segin el Tribunal Supremo, para saber si un
icto administrativo emana o no de las facultades discrecionales de la
\dministracion publica, hay que entrar en ¢l fondo del asunto; otras
€ces —como en el caso de la sentencia en segundo lugar citada—, el Tri-
'unal Supremo entra en el fondo d., asunto, pero, por lo visto, no se da
uenta de ello, porque al ftinal declara haber lugar a la excepcion de
ficompetencia; en ocasiones, el Tribunal Supremo no entra en el fondo
lel asunty Y acepta ad libitum |a excepcion de incompetencia por razon
le la materia sobre que el acto administrativo versa; por ultimo, en cier-
0s casos en que la Administracién debe valorar una situacién de hecho
. través de un expediente —por ejemplo, escasez de farmacias en una
leterminada zona—, la jurisdicrion contencioso-administrativa se declara
ficompetente para revisar las actuaciones de dicho expediente, mientras
[u€ en otras —por ejemplo, comprobacién del estado ruinoso de un edi-
icio—, también atribuidas, en principio, a la discrecionalidad admil.li‘s-
rativa, se entiende, por el curntrario, «que la apreciacién y valoracion
le pruebas practicadas compete en definitiva a esta jurisdiccién conten-
i0so-administrativa».,

Debemos adelantar, sin embargo, desde ahora —y éste es el objeto
le las paginas que siguen—, que las contradicciones que acabamos de
eiialar son a veces mas aparentes que reales, y, sobre todo, gue las va-
ilaciones jurisprudcnciales se deben a que el Tribunal Supremo viene
orrigiendo, hasta cierto punto, el tratamiento legal que en Espaiia pesa
obre la llamada potestad discrecional, en up sentido mas equitative y,
obre todo, mas conforme a los resultados de la moderna técnica juri-
lica. En esta labor correctora se han producido también valiosas aporta-
iones de la joven jurisdiccién de agravios. En su momento nos referire-

nos a zlguna de sus decisiones que consideramos trascendental en la
nateria.

I1.—LA TEORIA DEL ACTO DE GOBIERNO Y DEL ACTO DISCRECIGNAL.

La doctrina del Derecho administrativo se ha planteado siempre con
bsoluta separacién, como dos cuestiones distintas, la relativa al llamado
«cto de gobierno y lo que deba entenderse por acto discrecional.

A) Por lo que se refiere a los actos politicos o de gobierno, 1a doc-
rina, en sus origenes, es francesa y jurisprudencial. Se trata de una apru-
lente reserva del Conseil d’Etat a la evolucién del recurso por exceso de
oder» (DUEZ); una especie de concesién al Poder ejecutivo para evitar
os recelos que necesariamente hubieran de producir en éste las crecien-
es conquistas de }a justicia administrativa.

Ahora bien, ;cuindo se negaha el Conseil d’Etat a entender de la le-
;alidad de un acto administrativo por considerar que se trataba de un
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acto de gobierno? A lo largo del siglo Xix son dos las teorias que dominan
las decisiones jurisprudenciales : hasta el afio 1572, la llamada «teoria
del moviiy, segun l1a cual lo que hace al acto de gobierno es el fin que
ge propone su autor (DUFUURj; a partir de aquena techa, la lamada
«teoria de la naturaleza intrinseca del acto», en el londo de la cual late
la creencia en la existencia de criterios sustanciales para diferenciar la
funcion administrativa de la funcion de gobierno. Lo cierto es que la con-
secuencia practica de su apiicacién ha counsistido en la lormacion de un
Catatogo de actos de gobiernv, en el que se incluyen los que hasta ahora
han sido considerados como tales por el Consejo de Estado: actos del
Ejecutivo en sus relaciones con el Parlamento, declaracion de estado de
sitio, actos diplomaticos y de .elaciones internacionales, interpretacion
de tratados, etc., etc.

B) Criterios distintos son los que dominan la oposicién que se esta-
blece entre actos discrecionales y actos reglados. Hace tiempo que fué
suprimido el equivoco de considerar que la referida oposicion era la con-
secuencia de una separacién radical y sustancial entre dos categorias de
actos administrativos. Entender que el acto discrecional lo es per su na-
turaleza conduce inevitablemente a su confusion con el acto de gobier-
no. No obstante, hay que reconocer que éstos fueron los criterios que
inspiraron al legislador espaiiel al momento de ser promulgada la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 22 de junio de 1894.

Pero es el caso que la moderna técnica juridico-administrativa ha lle-
gado a la conclusién de que el acto discrecional no es ur prius, por ra-
z6n de su sustancia, sino un posterius, a que se llega una vez que cada
acto administrativo en concreto ha sido puesto de acuerdo con la legisla-
cién vigente.

Resulta asi el que, para muchos, hablar de acto discrecional como
categoria juridica auténoma carezca de sentido. Porque' al intentar la ade-
cuacion del acto administrativo con la legislacién vigente, lo dnico que
aparece claro es que en el mismo se dan elementos reglados y elementos
discrecionales.

Asi, pues, el acto discreciunal es un posterius que se deduce de la
imposibilidad de que una jurisdiccidn revisora los examine en su tota-
lidad o en alguno de sus elementos —lo que po quiere decir que se declare
incompetente—, la cual imposibilidad se debe a una de estas causas:
1.* Que se dé ausencia de reglamentacion legal en una determinada ma-
teria y, por otra parte, y en relacién con la misma, no pese sobre la
actuaciéon administrativa un principio prohihitivo; 2.* Que de la estruc-
tura légica de la norma juridica (por ejemplo, las que consisten en jui-
cios disyuntivos —recuérdese la tesis de LAUN—) se desprenda una posibi-
lidad de eleccién administrativa (dentro de cuyo supuesto hay que in-
cluir la llamada discrecionaliad técnica).
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III.—SITUACION Y CRITICA DEL DERECHO ESPANOL.

El articulo primero del Texto refundido de lo contencioso-administra-
tivo exige, para que un acto administrativo pueda ser impugnado en via
contenciosa, que emane de la potestad reglada de !a Administracion. En-
tiéndese «que la Administracién obra en el ejercicio de sus facultades
regladas, en la medida en que deba acomodar sus actos a disposiciones
de una ley, de un reglamento o de otro precepto administrativo» (pa-
rrafo 4.° del art. 2.°). Coincide con esta exigencia lo que se previene en
el articulo 4.° de la propia ley cuando dice que no corresponden al cono-
cimiento de la jurisdiccidn contencinso-administrativa «... las cuestiones
por la naturaleza de los actos de los cuales proceden o de la materia sobre
que recaen se refieran a la potestad discrecionaly.

Ya este précepto prejuzga que para el legislador el criterio individua-
lizador de la potestad discrecional administrativa se basa. sobre la creen-
cia de que hay actos que por su naturaleza y por su materia son discre-
cionales. Y en el mismo criterio abunda el articulo 4.° del Reglamento
de la jurisdiccidén contencioso-administrativa de 1494 cuando declara que
corresponden seitaladamente a la potestad discrecional: 1.° Las cuestio-
nes que por la naturaleza de los actos de que nazcan o de la materia
sobre que versen pertenecen al orden politico o de gobierno, o afectan
a la organizacion del Ejército, o a la de los servicios generales del Esta-
do, y las disposiciones de caracter general relativas a Ta salud e higiene
publicas, al orden piblico y a la del'ensa del territorio, sin perjuicio de
las indemnizaciones a que ‘puedan dar lugar tales disposiciones; 2.° Las
resoluciones dencgatorias de concesiones de toda especie que se soliciten
de la Administracién, salvo lo dispuesto en contrario por leyes especiales.

Obsérvese que en el Gltimo vrecepto legal sefalado aparece la alusién
a los actos referentes al orden politico o de gobierno, respecto de los
que el reglamento de 1894 predica el mismo tratamiento que para los
actos discrecionales, por la poderosa razén de que los considera una sub-
especie de los mismos, aceptando la tesis de que lo son por su naturaleza.
Es un criterio anilogo —salvo que en este caso se enumeran taxativamen-
te por el legislador los supuestos de actos de gobierno, sin ninguna posi-
bilidad para que la jurisprudencia amplie o restrinja su nimero— al que’
vuelve a aparecer en la Ley de 18 de marzo de 1944, que restablece, tras
nuestra guerra civil, la jurisdiceion conteuncioso-administrativa, cuyo ar-
ticulo 2.° dice asi: «Quedan excluidas, como pertencientes al orden po-
litico o de gobierno, las resoluciones que la Administracién dictare en
ejecucién y aplicacién de leyes y disposiciones referentes a depuraciones,
responsabilidades politicas, desbloqueo. prensa y propaganda y abasteci-
mientosn. Precepto que ha venido a integrarse en el nim. 1.° del articu-
lo 4.° del Texto refundido de lo contencioso-administrativo de 8 de fe-
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brero de 1952, con la adicién de las cuestiones relativas a cinematografia,
teatro y radiodifusién.

De las nornas legaies que se acaban de examinar, resulta que pueden
sefialarse como notas caracleristicas de puestro sistema las siguientes:

1.* El criterio que se acepta para la determinacién de cuales son los
actos que emanan de la potestad discrecional es el de la naturaleza de los
mismos, o materia sobre que la actuacién administrativa recaiga, lo cual
hace del acto administrativo discrecional una categoria juridica aprio-
ristica que los Tribunales contencioso-administrativos pueden descubrir
en cada momento sin pecesidad de entrar en el fondo del asunto que se
les plantee.

2= El acto de gobierno resulta ser una subespccie o subcategoria del
discrecional, individualizindose también por razon de su naturaleza, por
lo que, obviamente, resulta sometido al mismo tratamiento juridico del
discrecional.

3.» Todos estos actos son inimpugnables ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa; dan lugar, consiguientemente, a incompetencia de
jurisdiccion, de acuerdo con el articulo 44 del Texto refundido de lo
contencioso-administr: tivo, que ordena que «se entendera incompetente
el Tribunal cuando, por la indole de la resolucion reclamada, no se com-
prenda, a tenor del titulo I (de la Ley), dentro de la naturaleza y con-
diciones del recurso contencioso-administrativon. El Tribunal, pues, en
estos casos, no debe entrar en el fondo del asunto.

Todo esto supone no séle una indudable falta de acuerdo entre nues-
tro sistema y las conclusiones a que la moderna doctrina ha llegado en la
materja, sino, ademas, una falia de légica interna en el mismo. En efec-
to, no solo se confunde el acto de gobierno con el acto discrecional y se
impide un tratamiento adecuado de cada vno de ellos, sino que, lo que
es mas grave, el legislador no se puso de acuerdo consigo mismo cuando
al definir, por via positiva, y simultineamente por via negaitva, la
materia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, opuso formalmen-
te la potestad regiada a la discrecional, sin que también resultasen for-
malmente opuestos los conceptos que de una y otra daba. Porque si se
concibe que potestad regiada se opone a potestad discrecional y por
aquélla debe entenderse el que la Administracién «deba acomodar sus
&ctos a disposiciones de una lev, de un reglamento o de otro precepto
administrative», légicamente hay gue concluir que la potestad discre-
cional existe por falta precisamente de esa ley, reglamento o precepto
administrativo que, en su caso, obligaria a la Administracion. Mas he
aqui que el legislador ha preferidu definir dos términos de una oposicién
echandc mano para cada unc de elios a criterios distintos.

Ahora bier, a pesar de que, por los motivos indicados, la situacién
legalmente establecida resulta redricamenie insostenible, hay que felici-
tarse de que, parcialmente el menos, ha venido siendo corregida por obra
de la jurisprudencia.
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TV.—LA DOCTRINA .JURISPRUDENCIAL Y SU criTtiCa.

Nuestra jurisprudencia contencicso-administrativa ha corregido la si-
tuacion legal derivada de los textos de 1894 y posteriores en un doble
sentido : de una parte. se ha distinguido, admitiendo o no la excepcion
de incompetencia, entre acto discrecional v acto de gobierno; de otra,
se ha admitido la fiscalizacién de los elementns formales reglados de
ciertos actos administrativos. discrecionales en cuanto al fondo.

A) Hay casos, en efecto, en que. opuesta por el Ministerio fiscal la
excepcién de incompetencia de juricdiccion por el caracter discrecio-
nal de la resolucién impuanada, el Tribunal Supremo ha contestado que
¢in entrar en el fondo del asunto es imnosible conocer efectivamente si
se da tal caracter diccrecional; lo cuval supone, naturalmente, que la
excepcién de incompetencia c¢s rechazada.

En cambio. opuesta en otras ocasiones la pmma excepcién de incom-
petencia por alegar igualmente el Ficcal el caricier discrecioral de la
resolarcién combatlda, el Tribnnal Sunremo la admite sin entrar en el
fondo d¢l asunto. Asi, una sentencia de la Sala 4.2 del T. S. de 5 de ju-
nio de 1950 entiende, en aplicacién del articulo 4.2 del Reglamento de
1894, que son de tal naturaleza discrecional las decisiones que atafien
a la salud e higiene piiblicas «...y hallaindose en este caso los preceptos
encaminados a la exigencia de la cédvia de hahitabilidad en el oterga-
miento de los mencionados contratos (Jos Ae snministro de sgua, gas v
clectricidad), es indudable oue tales resoluciones estén dictadas por el
Gobierno en uso de facultades no regladas v de sn libre atribucién, por
lo gue no son susceptibles de ser reclamadas er el presente procedi-
nienton.

Los dos supuestos que acaban de referirse corresnonden: el prime-
ro, al acto discrecional; el secundo. al acto de gohierno. El tratamiento
lezal de ambos es uniforme; la jurienrundencia, annaue sin una clara con-
ciencia del avance téenicn ane realizaba, ha tenido cue escirdir dicho
tratamiento : aceptando Ja incomnetencia de jurisdicc’dn cuando el acto
cs de gzobierno, y entrando en el fonda del asunto, si hien para descubrir
después que no se trata de materias reeladas, si es un acto discrecional.

B) La jurisnrudencia ha Negadn azsimi<mo a resultados cue cninci-
den sustancialmente con ios conseguidos por la moderna téenica inridico-
adminictrotiva en el tratamienta del acta diserecional. Para el legisia-
dor de 1294 el acto discrecional lo era en bloaue; nava la jurisprudencia
hav posibilidad de descubrir elementos reglados junto a otros discrecio-
nales en un mismo acto administrativo. Es cierto que para llecar a tal
conclusian e! T. S. ha nartido de bases tedricas ane »o encaian exacta-
mente en Ta Tinea de nensamicnto e estamos dessrrollando, Asf. 1a »o-
sjhitidad d2 ficealizar los vicios de forma o nracedimentales nue atafian
a un acto administrativo se ha concegnido por 1@ jurisprudencia en eon-
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sideracion a que «el procedimiento es de orden piblico». Pero es lo
cierto que el admitir esto supove necesariamente la distincién que esta-
blecemos entre elementos reglados y discrecionales en un mismo acto
administrativo.

Recuérdese, en confirmacién de lo anterior, la sentencia de la Sala 4.
del T. S. de 3 de octubre de 1950. Alegada también en este caso por el
Ministerio fiscal ia excepcién de incompetencia de jurisdiccién por tra-
tarse de acto administrativo discrecional, opone el Alto Tribunal la si-
guiente doctrina: «... procede examinar si por la Administracién se
camplieron todos los ritualismos exizidos por la legislacién vigente antes
de resolver el expediente... o si se han omitido en aquél alguno de los
requisitos esenciales para que tenga validez, ya que solo en el primer
caso, como declara la jurisprudencia, es cuando cabe estudiar la compe-
tencia de esta Sala para entender en el asunto.»

La jurisprudencia de agravios ha resuelto el mismo problema, hay
que confesarlo, con mayor perfeccién técnica. con motivo de la revisién
de ciertos expedientes de depuracién de funcionarios por responsabili-
dades politicas. Con independencia del evidente caricter politico y de
Ia discrecionalidad que domina esta materia, la Orden de la Presidencia
resolutoria del recurso de agravios de 28 de octnbre de 1949 («B. O.» de
2 de noviembre) ha llegadn a declarar, evitando la incompetencia de
jurisdiccién, que, de acuerdo con Ia Ley de 18 de diciembre de 1946,
existe un «derecho de ser depuradon. Pero. sohre todo. es 1a Orden de
Ia Presidencia. también en via de agravios, de 23 de mavo de 1950 («Bo-
letin Oficial» del 28) 1a aue ha sentado ciaramente la doctrina de «... que
la exclusién de esta materia (responcahilidades politicas) del recurso no
puede extenderse a mis que a imvedir awe sc impugne la sancién...
pero no podrid impedir que se fuerce a In Administracién por medio
del recurso de agravios a cumnlir las formalidades establecidas v a actuar
de conformidad con lo ove disnnnen las Teves, cin guebrantarlas en as-
pectos en que va no puede moverse discrecionalmente, coal sucede con
la clase de sanciones que se vpiuedan imponer, con las normas procesales
que han de mplicarse o con los requisitos que es preciso se comnlan .»

C) La jurisnrudencia qne se acaba de examinar sunone indudable-
menite un avance hacia Ta eliminacidn del «tabtin con aue hasta ahora
estaba nrotegido el acto discrecional ante nvestra jnrisdiccién contencioso-
administrativa. Pero dehe advertirse ome aiin auoeda mucho camino por
recorrer. annque nor vias e han sido va eiemplarmente trazadas nor
la doctrina v por la jurisnrudencia de otros pafses.

En efecto, en dos sentidos, casi inédites atin, en nuestro Derecho, pue-
de emvprenderse una ulterior revisiéon del acto administrativo discrecio-
nal por nnestra jurisnrudencia : en el sentido del fin y en el sentido de
la causn del acto administrativo.

a) Sobre la base de la fiscalizarién del fin del acto administrativo
surgié en Francia la doctrina del détournement de pouvoir. Con base en
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ella pudo exclamar LEoN DucuIT que el acto discrecional pertenecia al
pasado, lo cual, si no es rigurosamente exacto, nos da, en cambio, una
idea aproximada del avance conseguido.

-La base de la desviacién de poder esta sin duda en los principios ge-
nerales de nuestro contencioso-administrativo. Implica la infracciéon de
la finalidad querida por el legislador cuando fa Administracién utiliza
poderes propios; es decir, constituve, en definitiva, violacién de ley.
Es cierto que este motivé de anulacién debe scr utilizado por las juris-
dicciones revisoras con la mayor cautela y, tamhién, que no siempre sera
facil descubrir la efectiva falta de adecuacién entre los motivos que im-
pulsaron a obrar a una autoridad adwmsinistrativa y el fin que, segun
ley, debié perseguir con su actuacién; pero esto no debe ser obstaculo
para que, cuando efectivamente sea precizo y oportuno. nuestra jurisdic-
cién contencioso-administrativa sepa que no es ahsolutamente imposible,
de acuerdo con nuestro ordenamiento positivo, llegar a la consagracién
de esta doctrina. 4 fortiori dcbe razonarse en este sentido respecto de la
jurisdiccion de agravios v del contencioso-administrativo de los actos
de la Administracion local.

b) El otro elemento del acto administrativo susceptible de fiscaliza-
cion en los actos discrecionales es la causa. No es este momento oportuno
para que nos hagamos eco de la polémica en torno a qué debe entenderse
por causa del acto administrativo. Aclaremos simplemente que para nos-
otros viene dada por una serie de elementas facticos determinantes y con-
dicionantes. de la accién administrativa; asi, por ejemplo, la causa de
un acto administrativo cancionador es la comisién por un funcionario
o particular de un hecho sancionable; la causa del nombramiento de un
funcionario para una determirada vaecante radica en la existencia de
esa vacante; la causa de un traslado voluntario esti en la efectiva peti-
cion de traslado por parte del interesado: la causa de la declaracién de
un edificio ruinoso esti en el estado de rnina de dicho edificio; la causa
de la autorizacién de apertura de una nueva farmacia esta en la dis-
tancia minima reglamentaria respecto de las va existentes, etc., ete.

Lo curioso es que la apreciacion de los elementos ficticos que apare-
cen en un expediente administrativo es en grar medida facultad disere-
cional de la Administracién piblica. Pero hay va scrias excepciones a
este principio que pueden servir de precedente a favor de la evolucién
que propugnamos. Qcurre asi en materia de expediertes disciplinarios,
respecto de los aue nuestra jurisdiecién contenciosn-admiristrativa no
tiene ningin escrupulo en entrar en la apreciacién de los hechos y su
prucha : el que la Administracién considere probada la comision de una
falta muy grave por parte de mn fumcionario, no cs suficicnte para que
nuestro Tribunal Supremn dé por buena la prueba.

Otro tanto ocurre con los exnedientes para declaracion de odificios
ruinosos, uno de los cuales es abjeto de revicidn cn la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 dc febrero de 1954, eme nos ha servido de motiveo
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para estos comentarios. Recuérdese que en esta sentencia se rechaza la
excepcién de incompetencia de jurisdiccién alegada por el Ministerio fis-
cal, porque en este caso puede darse lesion de intereses y derechos de
los inquilinos afectados por el expediente «... no sélo por inobservancia
de formalidades, sino porque la resolucién no guarde la oportuna ade-
cuacién con los resultados y datos reunidos en el expediente contradic-
torio, el cual careceria de finalidad si no sirvies:: para fundamentar una
decision justa...» Como puede verse, no se truta solo de la fiscalizacién
del acto (discrecional en el fondo, pues es evidinte quc es la Adminis-
tracion, y no los Tribunales, quien ha de juzgar ¢uando un edificio pre-
senta la suficiente peligrosidad como para ser declarcdo ruinoso) por sus
requisitos de forma, sino que se entra en el examen de la causa.

Justamente en este punto es donde aparece 1a falta de acuerdo doctri-
pal entre la sentencia Bltimamente citada y la de 9 de marzo de 1954,
también base de este comentario. Pues la misma razén hay para que
la decision de finca rninosa guarde la debida correlacién causal con los
resultados y datos reunidos en el expediente. que para que esta misma
correlacién causal sea exigible cuando se autoriza la anertura de una
farmacia previo el expediente excepcional del articula 4.* del Decreto
de 24 de enero de 194]1. Es obvio que norm:almente el T. S. habra de
estar a los criterios sentados en el asunto por ia Administracién, pues
tratandose de materia en que estin afectadns loa derechos sobre deter-
minadas zonas de clientela reconocidos por lz ley a los terceros farma-
céuticos, deben ser los Tribunales qnienes tengan la posibilidad de decir
la dltima palabra en los casos de controversia. Si hacemos hipétesis de
un caso-limite, podra verse el absurdo que implica la doctrina de la
incompetencia de jurisdiccién; pues entonces. aun encontriandose el Tri-
bunal Supremo con un expediente en que todos los informes técnicos y
no técnicos demuestren la falta de necesidad de farmacias en una zona
determinada, pero resvelto afirmativamente nor la Administracién, ha-
bra d¢ cruzarse de brazos ante el asunto.

Resumiendo las consideracinnes anteriores: la jurisprudencia ha co-
rregido afortunadamente la sitnacién legal existente en Esnafia respecte
de los actos discrecionales, diferenciandolos del acto de gobierno y admi.
tiendo la revisibilidad de algunos de sus elementos reglados; pero es pe-
cesario que esta obra de progreso técnico-juridico se ecomnlete afrontan-
do en el porvenir la fiscalizacion del fin v de la causa de los actos admi-
nistrativos discrecionales.
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