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SUMARIO: |. La sentencia de 6 de febrero de 1963.—2. Control de la calificacién ju-
ridica de los hechos-—3. Los conceptos juridicos indeterminados.—4. Razon, ética y mo-
ral como control de la discrecionatidad. Los principios generales del Derecho—-5. Ex-
curso: Desobediencia y contravencion de normas.~—-6. Los excesos del coatrol de la discre-
cionalidad.—1. Una reforma urgente del sistema orgdnico en materia disciplinaria.

1. La sentencia de 6 de febrero de 1963.

[.a excelente sentencia del Tribunal Supremo (Sala 5.2, Ponente, se-
inor Cervia Caerenra), de fecha 6-2-1963, nos da pie para hacer unos bre-
bres comentarios a las técnicas de la reduccion de la discrecionalidad,
tal como las practica nuestro Tribunal y tal como van evolucionando en
los Tribunales exiranjeros y en la doctrina en general. El tema es. ade-
mas, particularmente interesante por cuanto se refiere a una nateria
—IJa disciplinaria— lamentablemente descuidada por la doctrina espa-
nola, quiza por encontrarse (lo que no es rigurosamente cierto) en una
zona fronteriza entre el Derecho adwministrativo, el penal y el procesal;
circunstancia que aprovechan los especialistas de estas disciplinas para
:ederse el campo de una manera harto c6moda y un tanto negligente.
Sea como sea, el resultado es que en este punto (prescindiendo de algu-
nos trabajos cientificos de escaso valor, y de otros mas importantes, pero
de problematica muy reducida) s6lo se cuenta con la doctrina jurispru-
lencial, que, bien es verdad, en algunos momentos —tal como va a com-
probarse a continuacién—— ha alcanzado una madurez extraordinaria.

Los antecedentes de la sentencia que comentamos son los swmentes

La Secretaria General del Servicio Nacional del Trige inicié el 29
de marzo de 1954 expediente disciplinario contra un funcwnano, Jefe
de Almacén del Servicio. Dieciséis meses después, el 19 de julio de 1955,
acord6 suspenderle prevemlvamente de empleo y sueldo, y unos dias
mas tarde, el 30 del mismo mes y aiio, resolvié imponerle la sancién de
separacion definitiva, sin derecho a percibir haber alguno a p:rtn‘ de la
fecha "de suspensién de empleo y sueldo.
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Interpuesto recurso de alzada por el interesado, la Delegacién Na
cional del Servicio acordé en 20 de diciembre de 1956 suspender la re
solucién de la Secretaria General, pero manteniendo sus pronunciamien
tos en tanto no se resolviese otro expedients seguido contra un fabri
cante de harinas, cuya conducta parecia estar intimamente relacionad.
con la del Jefe de Almacén.

En esta situacion pasan mas e cinco afios. El funcionario sigue «pre
ventivamente» sin empleo y sueldo, y el expediente sigue sin resolverse
hasta que al fin (v previo un recurso de queja interpuesto el 10-7-1961
la Delegacién Nacional, el 1 de febrero de 1962, resuelve definitivamen
te, dejando sin efecto la parte dispositiva del acuerdo recurrido de !
Secretaria General e imponiendo al funcionario la simple sancién d
traslado de destino.

Interpuesto recurso contencioso-administrative, el Tribunal Suprem:
(con una elogiosa celeridad, que contrasta llamativamente con la lenti
tud administrativa), en la sentencia citada, se enfrenta v resuelve airo
samente las dos cuestiones planteadas: a) procedencia de la sancién d
traslado; b) derechos del funcionario durante los seis afos y pico que
estuvo suspendido de empleo y sueldo.

En cuanto a lo primero, se revoca la sancién administrativa

l.> Considerando que, prescindiendo de cuanto se refiere a l:
falta grave, apreciada en principio y estimada en la resolucién dic
tada por la Secretaria General del Servicio Nacional del Trigo....
por cuanto que la misma fué posteriarmente revocada y deiada sir
efecto por la propia Administracion, mediante acuerdo de la De.
legacién Nacional, que acepté en parte la alzada interpucsta con
tra aquélla, debe constrefirse el vronunciado aue se dicte a con-
templar los unicos hechos oue administrativamente contindan im-
putandose al accionante, para examinar si la calificacisn juridica
hecha de los mismos es correcta y orocede mantenerla o revocarla,
asi como las consecuencias aque de ella se derivan.

2. Considerando que de las dos faltus que subsisten, atribui-
das al actor, debe diferenciarse cada una de éstas, vara su estudic
por ceparado, y a tales efectos, en lo que concierne a la que se ha
‘repntado como grave, es de observar que el hecho de haberse exten.
dido el acta de entrega del corresnvondiente Almacén sin cumplirse
las formalidades exigidas para ello en la Circular nim. 392 del
Servicio..., no constituye una falte de desobedicncia, sino una in.
fraccion de norma administrativa, que si era de obligada obser.
vaucia para los funcionarios que debian ejecutar dichas formali.
dades, su incumvlimiento no.puede entrafiar nunca otra cosa qus
una negligencia, al no verificar lo mandado en términos generales.
pues para que puedan conceptuarse los hechos como falta de des.
obediencia, tanto penal como administrativamente, seria precisa lo
existencia de un requerimiento previo individualizado para gue se
efectuara el acto que no se realizé o se cumnvlisran sus modalida.
des formales no verificadas, v como en el caso vresente no se hs
producido tal mandato o peticion, no puede afirmarse la existen.
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cia de desobediencia alguna, sino simplementie de dicha contra-
vencion de lo normado... Y a tales fines debe senalarse que el he-
cho que se sanciona, en si, no constituye perjuicio alguno para la
Administracién... Siéndole de aplicar a la falta cometida la cali-
ficacion del namero 4 del articulo 38 del Reglamento de 25-10-1945,
que la estima como leve, y aun asi, solo en consideraciéon a que no
se cumnplié lo estatuido en el apartado &) del articulo 63 de la
misma, segin el cual «en caso de que a un fancionario se le orde-
ne por un superior jerarquico la realizacién de un acto contrario
a lo dispuesto..., lo hara constar asi en 1espetuoso escrito, que ele-
vara al Jefe que se lo ordend; quedando... excepto de responsa-
bilidad y obligado a la inmediata obediencia, si se le ratifica la
orden inmediatamente por escrito»... Conducta que, enjuiciada
con criterio ponderativo de las circunstancias concurrentes en el
hecho punible, aconsejan imponer al inculpado la sancién de
amonestacién, prevista para faltas leves.

3.° Considerando que, por el contrario, son ds confirmar las
apreciaciones de la resolucidon recurrida, en cuanto se refieren a
la falta leve que estima el mimero 4 del articulo 38 citado, de ue-
gligencia, por cuanto que, confesado haber observado las anoma-
lias en el depoésito constituido en el alinacén de la fabrica de ha-
rinas, no promovié la intervencién inspectora ni puso los hechos
en conocimiento de la Superioridad..., por lo que, siendo perti-
nentes la imposicion de una de las sanciones previstas en el ar-
ticulo 41 del propio Reglainento, se estima como mas ads=cuada,
entre las establecidas en el mismo, de acuerdo con el dictamen de
la Asesoria Juridica de dicho Servicio, la de pérdida durante vein-
tinueve dias de toda clase de retribuciones y gratificaciones dife-
rentes a su sueldo.

Por lo aque :ze refiere a la segunda cuestion —derechos durante los
aiios que el recurrente se encontré suspenso de empleo y sueldo—, la
sentencia la analiza minuciosamente en el

5.° Considerando que si bien es cierto que, de acuerdo con
lo determinado en el articulo 47 del Reglamento expresado, la ins-
truccion de todos los expedientillos (sic) administratives llevara
conszigo la suspension preventiva de empleo y sueldo cuando asi
lo estime conveniente decretarlo el Juez instructor o lo ordenmen
Jas Jerarquias superiores, y que una vez terminadas las diligen-
cias... se recogera en el fallo si procede percibir los habsres venci-
dos durante el tiempo de suspensién; sin embargo, no puede acep-
tarce un uso de esta facultad de la Administracién en términos
absolutos, pues la discrecionalidad, como se expresa en la Exposi-
cion de Motivos de la Ley jurisdiccional de 27-12-1956, «no puede
referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en
bloque, ni tiene su origen en la inexistencia de normas aplicables
al supuesto de hecho», sino gue la misma «justifica la improceden-
cia, no la inadmisibilidad de las pretensiones de anulacién..., no en
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tanto el acto es discrecional, sino en cuanto, por delegar el Orde-
namiento juridico en la Administracion la configuracion, segun
el interés publico, del elemento del acto que se trata, y de haber
actuado el érgano con arreglo a Derecho, el acto impugnado es
legitimo», y a este tenor es de observar que si conformz a princi-
pios l6gicos y juridices no son abonables los devengos correspon-
dientes a un funcionario durante el tiempo en que éste voluntaria-
mente no prestare servicios, por no existir la contrapartida natu-
ral al pereibo de haberes eon cargo a la Administracison, que es el
desempeiio del cometido que da Iugar a ellos, sin embargo, cuando
el apartamiento del empleado en orden a su labor no ha surgido
por su libre determinacién, sino que e ha sido impuesta por el
organismo administrativo del que depende, es natural se esté a la
procedencia de dicha medida, en términos tales que si el aleja-
miento del servicio estuvo justificado, no deben satisfacerse habe-
res al expedientado, y, por el contrario, si no existia razon para
el mismo, debe reconocerse el derecho al percibo de todos los de-
vengos que se le retuvieron indebidamente, ya que de no hacerlo
asi se actuaria contra elementales postulados de ética y moral; por
lo que, en aplicacién de esta doctrina al caso presente, no puede
ponerse en duda que la resolucion administrativa por la que se
suspendié al inculpado, a partir del 19-7-1955, era plenamente
ajustada a Derecho, por cuanto tenia facultad la Administracién
para adoptarla, segiin el referido articulo 47 del Reglamento, y el
uso de esta medida discrecional era legitiina, ya que servia al inte-
rés publico, desde el momento que significaba una medida pre-
cautoria, a la vista del recurso del expediente disciplinario; pero
resuelto éste en 30 de agosto siguiente y deducida alzada, el acuer-
do de 20-12-1956, que aplazé su resclucién, hasta que se ultimara
el expediente seguido contra el industrial encausado, nunca ha
podido significar una paralizacién superior a seis afos en la ac-
tuacion administrativa, injustificada a todas luces e incluso con-
traria a toda razdn, pues que en el momento de adopcion de la
medida postergatoria de la resolucién de la alzada ya se habia
dictado acuerdo en el expediente a cuya finalizacion se supeditaba
la de aguélla, lo que implica un periodo desde el 20-12-1956 hasta
el 13-2-1962, fecha en que se repuso al interezado en su cargo, en
que indebidamente estuvo privado de su funcién, por lo que deben
satisfacérsele cuantos devengos le correspondan por tal veriodo de
tiempo, va que la negligencia o demora de la Administracidn cn
resolver no puede actuar en perjuicio de sus funciongrios, v me-
nos aun cabe suponer, dentro del Ordenamiento juridico, la exis-
tencia de una medida provisional durante casi sicte anos..., de
donde se sigue la consecucncia de que debe reconocerse el derecho
del interesado al percibo de los devengos que le correspendieron
durante dicho tiempo, con anulacién del acuerdo recurrido en
cuanto dispuso lo contrario.
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2. Control de le calificacion juridica de los hechos.

Entrando ya en el analisis de la sentencia, vemos que la primera
operacién que el Tribunal realiza es un control de la calificacién juri-
dica de los hechos que dan lugar al expediente. En esta técnica de con-
trol, nuestro sistema jurisdiccional se muestra, una vez mas, tributario
de la doctrina francesa, y el Tribunal Supremo adopta fielmente (in-
cluso en la terminologia, ya que en Francia, desde 1914 —cunando me-
nos—, se viene hablando de «contréle de la qualification juridique des
faits») la del Conseil d’Etat. Lo que. al inenos en este punto, no es de
lamentar, dada la correccion y la eficacia de tal sistema. Javier de
Burcos, un afrancesado y buen patriota, a quien tanto debe la Admi-
nistracion de nuestro pais, va advirtié hace mas de cien aifios en sus
[deas de Administracion que «tratindose de instituciones administrati-
vas, es menester ir siempre a consultar fuera lo que conviene hacer den-
tre, por la misma razén que se hacen fraer de fuera las ropas o muebles
le que en el interior se carece» (lo gue hoy es evidentemente un tanto
:xagerado).

Pues bien, en relacion con el contirol jurisdiccional de los hechos
hasicos de un expediente administrativo, el Consejo de Estado francés
distingue hoy claramente tres cuestiones: existencia de los hechos, su
salificacién juridica y la apreciacion de los mismos.

a) En la actunalidad se admite sin discusién que €l Tribunal puede
—y debe— controlar la exactitud material de los hechos basicos de Ia
decision atacada. En nuestro Derecho asi Jo ha impuesto la nueva Ley
de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa, al estructurar a la misma
*omo una primera instancia, frente al anterior criterio dominante, que
la concebia como una casacidn, imposibilitando asi el examen de las
mmestiones de hecho (v del que todavia pueden apreciarse resabios en
\lgunas sentencias que rehuyen el control de los hechos, amparandose
en una mala interpretaciéon del equivoco y desorbitado «caracter revisor»
de la jurisdiccion). Como observacion especial, solo es aqui de recordar
que GARRIDO FALLA (recientemente en Tratado de Derecho administrati-
vo, III, 1963, pag. 101) ha intentado integrar esta forma de control
dentro de un sistema juridico general, relacionindolo con la teoria de
la causa: si los hechos basicos del expediente son la causa de la reso-
lucion, es 16gico que el control de los hechos determinantes sea un con-
trol de la causa del acto.

b) Pero la comprobacién de la existencia material de los hechos no
2s una medida suficiente. Aun es imaginable un control mas, referido
2 la correccidn de la calificaciéon juridica de los mismos que haga la
Administracién. El Conseil d’Ftat dié este paso en el arrét GomeL, de
1-4-1914, y desde entonces ha venido revisando indefsctiblemente si los
hechos presentaban el caracter que se les imputaba como justificadores
de la decision administraliva. De esta manera ha :ido controlado el ca-
rdcter artistico y pintoresco de monumentos y lugares (C. E., 17-12-1952,
Dame Vve. Moskon), el caracter técnico de un Cuerpo de funcionarios
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(C. E., 27-6-1955, Delenze), el caracter punible del acto de un fun-
cionario (C. E., 13-3-1953, Teissier), el caracter licencioso o pormogra-
fico de una publicacién (C. E., 5-12-1956, Thibault), el caracter inmoral
de un film (C. E., 18-12-1959, Société Les Filins luletia), el grado de
amenaza de perturbacién del orden publico (C. E., 19-5-1933, René
Benjamig), si ciertas enfermedades son comuyatibles con las obligaciones
del servicio publico (C. E., 28-6-1946, Paoli), si la ceguera es compati-
ble con la ensenanza (C. E., 25-7-1952, Laubeyre), qué conductas pue-
den ser consideradas como de colaboracionismo con el enemigo (C. E.,
26-10-1945, Aramu), etc., ete. (Datos tomados de Lone, WEIL, BRAIBANT,
Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 2.* edicién, 1962,
paginas 116-117.)

Conio acaba de verse en el epigrafe anterior, el Tribunal Supremo se
encuentra decididamente en esta linea, revisando la calificacion juridica
de infraccién grave que la Delegacién Nacional del Servicio Nacional del
Trigo habia dado a la falia del recurrente, v considerindola simple-
mente como leve.

¢) Pero ain queda una tercera fase, un tercer grado de control de
los hechos, que todavia no se ha decidido a adoptar el Conseil d’Etat:
la llamada «apreciacién de los hechos». El Conseil d’Etat se niega a en-
trar en lo que llaina «apreciacion de los hechos», por considerar que eso
supondria una auténtica sustitucién del criterio de la Administracién
por el criterio del Tribunal, v, por consecuencia, una violacion de la
legitima potestad discrecional de aquélla.

En principio, el argumento es convincente, ya que es claro due el
control de la discrecionalidad ha de tener sus limites, por cuanto la
discrecionalidad es, en definitiva, una actitud legitima, que no debe ser
anulada. Ahora bien, jen qué consiste esta «apreciaciéon de los hechos»?
¢Por qué se detienen los Tribunales ante ella?

Tedricamente, la distincion es muy sencilla: en la calificacion juri-
dica de los hechos nos encontramos ante un fenémeno o elemento juri-
dico, y por eso pueden intervenir los Tribunales; mientras que la «apre-
ciacién de los hechosy se sitia en el terreno de la oportunidad —no de
legalidad—, en el que no pueden entrar los Tribunales. Asi las cosas,
en la identificacién de los casos extremos no hay ninguna duda: es claro
que corresponde a la Administracién vy no a los Tribunales determinar
el trazado de una carretera o la necesidad de construir una nueva Casa
Consistorial, sin que, por tanto, sea estimable un recurso de los propie-
tarios afectados por las expropiaciones que precisen las nuevas obras.
Y el Juez no puede, apreciando los hechos de distinta manera que la
Administracién, imponer un trazado diferente a la carretera o denegar
la expropiacién por entender que el viejo edificio del Avuntamiento
puede seguir siendo utilizado.

Ahora bien, éstos son casos extremos. No todos los ejemplos juris-
prudenciales en que se ha respetado el criterio administrativo de apre-
ciacién de los hechos son tan claros. La realidad es que la linea fronte-
riza marcada por el Conseil d’Etat dista mucho de ser convincente (véan-
se, por todos, Lonc, WEIL y BRABANT, citados, especialmente paginas
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115 y ss. y 259 y ss.). El casuismo jurisprudencial resulta incongruente y
los razonamientos suenan a falso en la mayoria de ‘ss casos. kn defini-
tiva, la teoria de ia imposibilidaed de control ante la apreciacion de los
hechos (que, con una terminologia equivoca -—y antigua, que viene ya
de ALIBERT— admite LETOURNEUR en el nimero 7 de e:ita REvISTA) es un
refugio técnico gue maneja el Conseil d’Etat cuando se enfrenta ante
innegables supuestos de discrecionalidad en los que no puede inter-
venir.

La conclusién que parece deducirse entonces légicamente es que los
r.ibunales deben detener en este punto su progresiva intervencidon de
la discrecionalidad. Y, sin embargo, debe ser todo lo eontrario: agqui
es precisamente donde debe empezar el control de la discrecionalidad.
Lo antcrior no ha sido un control, por la sencilla razén de que no se
trataba de discrecionalidad, sino —como acaba de verse— de legalidad.

Cierto es que la doctrina viene considerando tradicionalmente las
técnicas anteriores como variedades del control de li discrecienalidad.
Pero esto no es correcto en un sentido riguroso, y sélo es admisible en
un sentido histérico. Es decir, que s6lo pueden considerarse como una
reduccién de la discrecionalidad si se piensa en la enorme amplitud que
hasta lhace unos afios se le atribuia. Pero la realidad es que las dos pri-
meras técnicas enuineradas mo son un control de la discrecionalid:d,
sino que sirven solazuente (entre otras muchas) para precisar el alcance
o ambito de la discrecionalidad, o, si se quiere, para saber lo que es
v lo que no es discrecional; pero una vez llegados a la auténtica discre-
cionalidad, ésta es respetada.

Lo cual significa que en el inexorable progreso hacia la reduccion
de la discrecionalidad hay que distinguir dos fases completamente dis-
tintas: una, la de precision o determinacion de lo que no sea discrecio-
nal (no lo es la fijucion de los hechos ni su calificacion juridica), y so-
bre lo que se extiende, como es logico, la jurisdiccion; y una segunda
fuse, la de control —en lu medida de lo posible— de lo que si es discre-
cionai. Por eso decia antes que en este punto en que ngs encontramaos,
es donde empieza verdaderamente el proceso del control de la discre-
cionalidad.

3. Los conceptos juridic.. indeternunados.

A estos efectos, van a serncs de . -an utilidad los que Ia doctrina ale-
mana llama conceptos juridicos indeterminados, firura recientemente
importada por Garcia pe ENTERRiA (en La lucha contra las inmunidades
del Poder, num. 38 de esta REvista, 1962, pags. 171-176), quien, prescin-
diendo, por cierto, de mavores com.plicaciones dogmaticas, ha lograde
dar de ellos una visién sintética que los hace ya directamente aplicables
al Derecho espaiiol, si bien no parece —y es lastima— que hasta la fecha
se hayan hecho eco de la noved.! ni la Joctrina ni la jurisprudencia.

Los conceptos juridicos indeterminados, en cuanto técnica auténoma
de un Ordenamiento juridico propio, se superponen en muchos aspectos
a las variedades redvvioras de la discrecionalidad, arriba aludida, reflejo
del Derecho francés. Pero, prescindiendo de su problemitica generud
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(que bien mereceria un estudio aparte). por lo que a nosotros interesa,
juegan el siguiente papel:

Recuérdese que estamos tratando de precisar, primero, lo que sea
verdaderamente discrecional. Pues bien, para ello nos van a servir de
ayuda inestimable.

La figura hay que encajarla, por lo pronto, en el campo de las rela-
ciones entre la Administracién y la Ley. Partiendo del principio de que
la Ley regula en todo caso la actividad administrativa, tal regulacién
puede hacerse de una manera mas o menos indeterminada. Piénsese
—por repetir un ejemplo académico— en los sistemas de provisién de
cargos. La norma puede determinar que la vacante se concede al fun-
cionario mas antiguo del escalafén (vinculacién absoluta), o puede dis-
poner que se conceda libremente (discrecionalidad), o vuede, en fin,
disponer que se conceda al concurrente que retina «mayores méritos»
(estos «mayores méritos» son un concepto juridico indeterminado).

Tradicionalmente venia admitiéndose que los dos iltimos supuestos
encajaban dentro de la discrecionalidad. Y, sin embargo, con la nueva
técnica se aprecia claramente que existe entre ellos una diferencia esen-
cial. Diferencia que estriba, como minimo, en los siguientes puntos:
a) en el segundo supuesto (discrecionalidad auténtica), la Administra-
cién es libre de elegir entre varias posibilidades, y cualquier solucién
que adopte dentro de ellas es juridicamente irreprochable (lo mismo
da que nombre a Juan que a Pedro); en cambio, en el tercer supuesto,
la eleccién no es libre, pues aunque mediante una simple aplicacidn
mecanica del escalafén no resulte el funcionario idéneo, es lo cierto
que la Ley no admite a uno cualquiera, sino al que tenga «mayores mé-
ritos». No hay, pues, pluralidad de soluciones validas, sino que solo es
correcta una solucién deniro de varias posibilidades; en lo cual, preci-
samente, se encuentra la naturaleza de la <iscrecionalidad (en contra
—como prueba de que estos conceptos aiin no han encontrado una fijeza
dogmatica definitiva— ULE, La Ley de 21 de enero de 1690, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania, DA, mim, 73,
1964, pags. 31-32. Sin embargo, este mismo autor escribe en la primera
edicién, 1969, de su Verwa'tungsgerichtsbarkeit, vag. 319: «Conforme a
la concepcién domipante hasta la fecha en la doctrina y en la jurispru-
dencia, los conceptos juridicos indeterminados son univocos en el senti-
do de que al ser aplicades en cada caso concreto sélo pueden condneir
a un resultado determinado»). b) Desde otro punto de vista, existe una
nueva diferencia: en el segundo caso (discrecionalidad), la oweracidén
que debe realizar la Administracién es de naturaleza volitiva: la Admi.-
nistracién quiere que el nombramiento recaiga sobre Juan. En cambio,
en el tercer supuesto (concepto juridico indeterminado), la operacién
que realiza la Administracién es de naturaleza intelectiva: la Adminis-
tracién cree, juzge, que el funcionario con mas méritos es Juan, y por
eso le nombra. Tal distincién. como puede comprenderse, provoca unos
efectos importantisimos. Mientras que en un caso no hay posibilidad de
controlar esa voluntad (puesto que la Ley se la ha atribuido expresa-
mente), en el otro caso siempre cabe la posibilidad de que la Adminis-
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tracién se haya equivocado en su juicio, y tal error puede ser corregido
por los Tribunales, ya que lo decisivo no es el juicio de la Administra-
ciém, sino el que el elegido sea el que reina «mayores méritos», Tal es
exactamente el caso previsto en la sentencia de 24-10-1959 (Ponente.
también el seiior CErvia CaBRERA): el Tribunal Supremo considera que
el Ayuntamiento no ha escogido al recaudador concursante que reune
mayores méritos, y nombra a otro que, a su juicio, los ofrece de mayor
calidad que el primeramente elegido. Véase, pues, si la diferencia es
importante: mientras que en un caso hay libertad de accidn, en el otro
hay delegacion de valoracién; 12 norma, en vez de valorar por su cuenta
los méritos (mediante el conocido sistema de «puntos»), encomienda a
la Administracién que los valore ella.

En todo caso, manejando cualquiera de los criterios que quedan in-
dicados, se Hega al misino provechoso resultado: el arrancar del campo
de la discrecionalidad una serie de supuestos cuantitativamente muy im-
portantes y someterlos al control judicial. Mediante la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados se ha conseguido diferenciar dentro
de la masa equivoca de la «apreciacion de hechos» dos grupos de com-
tornos muy claros: voliciones y juicios, para respetar solamente aquéllas
como propias de la discrecionalidad (supuesta, clavo esta, la autorizacién
legal).

He aqui, pues, que en definitiva la técnica alemana de los conczptos
juridicos indeterminados logra penetrar mas profundamente que la téc-
nica francesa (de la calificacién-apreciaciéon de los hechos) en el vago
terreno de la discrecionalidad clasica, con objeto de determinar con ma-
vor precision lo que es auténtica discrecionalidad y lo que no lo es.

Adn queda, sin embargo, un extremo que aclarar: conforme al sis-
tema que acaba de exponerse, parece como si asi se hubieran resuelto,
de una vez para siempre, los problemas de la determinacion de la dis-
crecionalidad. Naturalmente, esto no es cierto. La realidad administra-
tiva es algo que no puede encerrarse en formulas, por muy perfecias que
éstas sean, y siempre surgiran casos en que el mecanisino aludido no dé
resultado. Pero esto no implica la incorreccién del mismo, puesto que
se encuentra en la misma naturaleza de las cosas, y la resolucidn casuis-
tica de tales supuestos es precisamente la misién de los Tribunales.

Pensemos en un caso, que es una cruz del Derecho administrativo :
las pruebas o examenes de los Tribunales oficiales v 1a posibilidad de su
revisién jurisdiccional. Conforme a los criterios que quedan expuestos,
no se trata de discrecionalidad, ya qgue sélo hay una solucién posible
(el candidato, o posee el nivel cientifico adecuado, o no lo posee), y,
por otro lado, es un juicio (se trata de valorar sus conocimientos, no
ya de que la Administracién quiera o no quiera aprobarle). En conclu-
sién, no hay discrecionalidad, sino un concepto juridico indeterminado
(el nivel de conocimientos), que la Administracién ha de concretar o
d;eterminar. Y, sin embargo, parece como si los criterios nos fallasen,
ya que es unanime la opinién de que las valoraciones del Tribunal cali-
ficador son irrevicables jurisdiccionalmente.

153



ALEJANDRO NIETO

Por atenernos al ejemplo, de esta paradoja se han dado, cuando
menos, tres explicaciones r

1.* Hay juicios o resoluciones que son «insustituibles» (unvertret-
bare Urteie), es decir, que dadas sus peculiaridades sélo nueden ser re-
sueltos correctamente por una persona (en este caso el examinador) y por
ello es inadmisible su correccién o revisién por ningun otro perito ni,
mucho menos, por un Tribunal (cfr. JescH, Unbestimmter Rechtsbegriff
und Ermessen, AOR, 82, pags. 163 y sigs., y recientisimamente, HENGER,
VwA, 55, pags. 276-277, separando este concepto del de margen de apre-
ciacion).

2.* Segin Bacur (Beurteilungsspielraum, Ermessen und umbestinim-
ter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ, 1955, pags. 97 y ss.), aqui ope-
ra un margen de apreciacion (Beurteilungsspielraum) inevitable en todo
juicio de valor y que bien pudiera considerarse como un ultimo reducto
de la discrecionalidad. Pero esta explicacion tampoco es satisfactoria,
ya que con este nuevo elemento cae por su base el criterio elemental
de la no discrecionalidad —sdlo hay una solucién justa—, puesto que
parece admitirse diversas soluciones posibles. Aqui hay que adoptar una
actitud rigurosa (como hace FORSTHOFF): o cabe una, o caben varias
soluciones; dicho con otras palabras, o hay discrccionalidad, o no la
hay. No hay sitio para un tertium genus.

3.* A mi modo de ver, la solucion es la apuntada vor H. KELLNER
(D&Y, nim. 13-16, 1962), que suscribo totalmente, en el siguiente sen-
tido: en este caso nos encontramos ante una modalidad especialisima
de habilitacién, una habilitacién rigurosamente pzrsonal (hochstper-
sénnliche Ermidchiiguung), que transforme los términos en que se plan-
tca el problema: cuando media tal habilitacion, la norma no se remite
a un concepto juridico indeterminado, sino a la propia valoracién del
Tribunal. Dicho con otras palabras: lo que interesa a la norma, y justifi-
ca el aprobado o admision, no es €l nivel de conocimiento, sino el juicio
que emita el Tribunal. Forzada por la especial naturaleza de las cosas,
es decir, por las dificultades de revisar un examen, la norma entrega
una habilitaciéon en blanco al Tribunal («rigunrosamente personal»), y
da, sin mas, validez a su decisién. De un modo paralelo a las operacio-
nes volitivas, aqui, por excepcion, cualquier juicio del Tribunal es
valido.

4. Razén, étice ¥y moral como control de la discrecionalidad. Los
principios generales del Derecho.

Resumiendo lo que antecede, tenemos que las relaciones entre la
norma y la conducta administrativa pueden ser, fundamentalmente, de
tres clases: ¢) La Administracién se limita a aplicar la norma poco me-
nos que mecanicamente (actividad reglada); b) La norma maneja con-
ceptos juridicos indeterminados, que, en cuanto indsterminados, no
pueden ser aplicados mecanicamente: a la Administracién se encomien-
da su determinacién en cada caso concreto, mediante un proceso valora-
tivo de subsuncién, que sélo admite una solucién correcta; c) La nor-
ma autoriza expresamente a la Administracién para que ésta actie a su
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albedrio (discrecionalidad): se trata de un proceso volitive y son po-
sibles diversas soluciones, todas correctas.

De esta mmanera se acota ya de una manera definitiva el auténtico
espacio de la discrecionalidad. Y en este momento —como anunciaba an-
tes— es cuando empieza el tema de su control, ya gue hasta ahora lo unico
que se ha hecho es precisar o delimitar su campo, y no ha podido haber
control por cuanto no se trataba de upa verdadera diserscionalidad.

Hechas estas precisiones, gsera posible un control de la auténtica
discrecionalidad?

A primera vista puede parecer que no, ya que, como acaba de ver-
se, la norma, al prever expresamente el arbitrio administrativo, indica
que da por buena cualquier solucién que adopte la Administracién:
juridicamente es indiferente el trazado de una carretera o la designacién
de un cargo de libre nombramiento. Cierto es que puede parecer extra-
flo —y aun escandaloso— que una carretera vaya a terminar precisa-
mente en un coto de caza del Ingeniero constructor, o que se provean
los cargos con familiares de aguel a quien corresponde hacer los nom-
bramientos. Pero aqui no cabe un control juridico, y tales anomalias
se corrigen en una sociedad sana mediante controles sociales y politi-
cos. (Sobre la posibilidad de considerar a la discrecionalidad adminis-
trativa como algo no juridico. cfr. ExciscH, Der Rechtsfreie Raum, en
«Zeitschrift fiir die gesainte Staatswissenschaft», III, 1952. Hay una tra-
duccion argentina con el titulo El @émbito de lo no juridico, 196).)

Ahora bien, hay casos limites en que los Tribunales pueden interve-
nir los actos discrecionales. Al efecto conviene, sin embargo, distinguir
entre un control formal v un control material de la discrecionalidad.

Dentro del control formal se encaja la conocida técnica de admitir
la existencia de elementos reglados en la estructura o en la formacién
de un acto discrecional, tal como ha sancionado la L], recogiendo con
gran acierto lo que ya era bien conocido por la jurisprudencia y la
doctrina anteriores.

El control material, por su puarte, va mas alld, puesto que revisa un
acto que, en el ejercicio de la discrecionalidad, desde el punto de vista
formal se ha ajustado rigurosumente a la letra de la Ley.

Con esta premisa, es claro que el control material de ]a discreciona-
lidad supone una intervencién jurisdiccional de caracter extraordina-
rio, que sélo parece admizible en los casos limite. Es mas, para muchos
autores este control es, por hipédtesis, reprobable, ya que no implicaria
sino —as{ se expresa reiteradamente tanto nuestra jurisprudencia .como
la francesa— la sustitucién de la discrecionalidad administrativa por la
discrecionalidad judicial, lo que evidentemente no seria correcto.

Por eso importa distinguir entre un cantral material licito —ejerci-
do de ordinario mediante la aplicacién de los principios generales del
Derecho— y un control material no licito —ejercido de ordinario me-
diante la aplicacién de normas valorativas no estrictamente juridicas
(ética, justicia, intuicién, etc.), ya que esta ultima variedad, en efecto,
no supone un verdadero contrel material de la discrecionalidad, sino
una sustitucién de la discrecionalidad administrativa por la judicial.
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La clave de la distincién —con todas sus trascendentales consecuen-
cias— se encuentra en el delicado concepto de los principios generales
del Derecho. Sobre ellos se ha escrito mucho —quiza demasiado—, pro-
duciéndose un clima de desconfianza y descrédito, al que no es ajena
ia innata repulsa que muchos juristas sienten frente al Derecho natu-
ral, con el que de ordinario se les relaciona. Ademas, se han puesto, por
asi decirlo, de moda, y eso es ya por si solo un peligcro. Como ha dicho
Esser (Principto y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho
privado, 1961, pag. 3), «la vaguedad de dichos conceptos generales es
propicia a toda clase de abuso:, en la politica y en el foro... Cuando
una novedad juridica de este tipo se pone de moda, los juristas cons-
cientes tienen motivos mas que sobrados para mirarla con prevencién
y desconfianza, exigiendo un examen y un analisis inas detenidos de es-
tas concepciones unitarias, que tanto enturbian nuestra vision de los
procesos reales de la formacion del Derechoy.

Prescindiendo de los muchos conceptos que de los mismos se han
dado, y prescindiendo incluso de los diversos tipos o variedades que
pueden distinguirse, a los efectos de esta técnica de reduccién de la dis-
crecionalidad administrativa, cuando hablo de principios generales del
Derecho me refiero al concepto que de ellos ha dado Garcia pE ENTERRIA
(en Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho en
el Derecho administrativo, en el nim. 40 de esta Revista, pags. 189-223,
al que me remito in totum). No se trata aqui, pues, de generalizar ni de
adentrarse en un tema mas bien propio de la Filosofia del Derecho o
de la Teoria de las Fuentes, sino de recoger, sin més, un concepto ya
formado y depurado en el Derecho administrativo, y directamente apli-
cable al tema que nos interesa.

Segin este autor, los principios generales del Derecho son Ta expre-
sion juridica concreta de los preceptos absolutos del Derecho natural.
I.a distincién entre ambas categorias es, pues, evidente. Los principios
generales del Derecho son expresion ciertamente de una justicia mate-
rial, pero especificada técnicamente en funcion de los problemas juri-
dicos concretos, y susceptibles, por consiguiente, de una seguridad de
funcionamiento y de manejo que se volatizaria si el tradicional lugar de
la Ley pretendiese ser sustituido por una abstracte e indeterminadae in-
vocacion de la justicia o de la conciencia moral o de la discrecion del
Juez.,

Creo que asi ha quedado bien precisada la distincion entre discrzcio-
nalidad judicial, por un lado, que es invocacién intuitiva o arbitraria
a un mundo de valores, y, por otro, principios generales del Derecho,
que actian como una técnica de reduccion de la discrecionalidad, me-
Jiante preceptos perfectamente objetivizados. Y asi, mientras que la
aplicacion de éstos es una de las mas brillantes conquistas de los Tri-
bunales, debe rechazarse toda discrecionalidad judicial que prztenda
ampararse en una pura intuicién de la Justicia y del Derecho natural
para anular y sustituir las resoluciones administrativas. Como sigue di-
ciendo Garcia pE ENTERRiA, es inadmisible el intento des disolver la ob-
jetividad del Derecho y sus estructuras técnicas en un sistema abierto,
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retérico e irresponsable de simples juicios éticos o politicos. El jurisia
wnedianamente experimentado es inmediatamente sensible ante un in-
tento parecido que viene a trastornar todo su sistema mental: mejor que
ningin otro el jurista es consciente de que no cabe una confusién entre
la Moral y el Derecho, por mas que éste venga a apoyarse en las raices
éticas del hombre, o ni entre la Politica y el Derecho, aungue también
entre ambas realidades se produzca una determinada relacion.

Tenemos, pues, resumniendo, que en los casos extremos los Tribuna-
les pueden llegar a una reduccién de la discrecionalidad administrativa
auténtica, v en cuanto auténtica, perfectamente ajustada a la letra de la
Ley. Dato este ultimo que implica que el Juez no puede acudir en su
tar€a a ninguna norma positiva (puesto que todas estin del lado de la
Administracidn), sino que ha de echar mano del remedio extremo de
la apreciacién extrapositiva de la justicia del caso. Lo cual puede tener
lugar de dos maneras (una aceptable y la otra inaceptable): o bien me-
diante la intuicién subjetiva del derecho de las partes, cubierta con una
invocacion imprecisa al Derecho natural, o a la razon, la 1dgica, la poli-
tica, etc.; o biem mediante una constatacién —a la luz de los principios
venerales del Derecho en el sentido arriba indicado— de la irregularidad
de las consecuencias deducidas de una aplicacién, aparentemente impe-
cable, de la letra de la Ley.

Veamos ahora cémo pueden manejarse estos dos términos en un caso
concreto, en el que ha dado lugar a la sentencia que ahora se co-
menta.

De la lectura de los antecedentes se adquiere de inmediato la con-
viceion de que nos encontramos ante un caso extremo, en el que, no
obstante la aplicacién rigurosa de la letra de la Ley, el Tribunal debe
intervenir. Es claro, por otra parte, que la Orden de 1945 ha confiado
al Servieio Nacional del Trigo facultades discrecionales: el instructor
«puede» suspender de emnpleo v sueldo al expedientado, y puede hacer-
lo en cualquier momento del expediente (pluralidad de soluciones po-
sibles junto con un proceso volitivo: luego es discrecionalidad); pero
también es claro, por otra parte, que resulta inicuo suspender a un
funcionario de empleo y sueldo durante la tramitacion del expediente,
v luego paralizar éste durante seis aios y medio.

El Tribunal debe, pues, intervenir para reducir este exceso de la
discrecionalidad, Ahora bien, ;cémo? El primer, y mas sencillo, ca-
mino consiste en la sustitucién de la discrecionalidad administrativa por
la judicial: si el criterio de la Administracién fué el de la suspensién
de empleo y sueldo, el criterio del Tribunal serd entonces el de la no
suspension: y para justificar Ja violacién de la discrecionalidad admi-
nistrativa, legalmente consagrada, se hace una invocacién a la razédn,
a la 16gica o a la justicia,

El segundo camnino —uinico aceptable— es mas riguroso y no con-
siste en una simple apreciacion subjetlva apoyada en vagas invocacio-
nes al Derecho natural o a la légica, sino que profundlza hasta encon-
trar una explicacién objetiva en que se exprese un principio general del
Derecho. Esto es lo que ha hecho nuestra sentencia, que no se ha con-
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tentado con invocar en abstracto a la razén y a la ética, sino que, ade-
mas de eso, ha explicado de qué manera se positiviza y objetiviza la
razoén y la ética en el caso concreto.

Asi lo hace en la parte central del quinto Considerando, que no
parece preciso repetir aqui. El argumnento es impecable, y también po-
dria expresarse asi: la suspension de empleo y sueldo es una medida
«preventivay, es decir, relacionada con la tramitaciéon de un expediente
disciplinario; por eso, cuando el expediente deja de ser legal, en rzzén
a su excesiva duracién (bien sea porque rebasa los limites previstos en
las leves de procedimiento, o perque se resuelve la condicién suspensiva
que le hacia perder: el expediente conexo del fabricante de harinas),
la medida preventiva carece de razén de ser.

El Tribunal Supremo, con la técnica manejada en la sentencia de
6 de fezbrero de 1963, se ha colocado en el mas andaz, el mas justo y el
mas correcto terreno de la reduccion de la discrecionalidad adminis-
trativa.

5. Excurso. Desobediencia y contravencion de las normas,

Al margen de los problemas hasta ahora analizados, conviene aludir
a otro tema, que también se resuelve en la sentencia con gran preci-
sién: la determinacién del concepto juridico de desobediencia, que se
configura como el incumplimiento de una orden o «rejuerimiento pre-
vio individualizado». figura, por tanto, distinta del incumplimiento de
una norma,

6. Los excesos del control de la discrecionalidad.

Ya se ha aludido antes a este punto, que viene a constituir, por asi
decirlo, la otra cara de la cuestion. Los Tribunales —obligados por defi-
nicién a examinar el caso concreto aplicando estrictamente la norma—
no pueden a.veces conseguir una perspectiva amplia que les permita con-
templar todas las conexiones del caso examinado, que es precisamente
lo que acontece en el actuar administrative. Dicho con otras palabras:
en ocasiones sucede -que un funcionario se encuentra en una situaciéon que
bordea de modo permanente la ilegalidad o que, incluso, es francamente
ilegal —anreciada en conciencia—, pero lo bastante habil como para
escapar a la constatacidn suficiente de tal ilegalidad. En estos supusstos,
el Jefe o Inspector se encuentra psicolégica y moralmente przdispuesto
en contra del funcionario, aunque se vea imposibilitado de abrir nn
expediente formal. Y sucede que cuando el supuesto de hecho habilitador
del expediente de sancién tiene, al fin, lugar, ]a Administracién actia
con un rigor aparentemente excesivo, es decir, que entonces se pretende
que el infractor «las pague todas juntas».

Esta circuustancin puede exolicar la dureza de muchas sauciones ad-
ministrativas: la Administracién sanciona forzando la letra de la Ley,
pero con la conviccion moral de que actiia en justicia y en defensa del
interés comin. Ahora bien, como al Tribunal no tienen acceso otras
conexiones psicolégicas y morales, puesto que se limita a resolver el caso
concreto, no hay medio de encauzarlas en una férmula juridica.
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Asi surgen las paradojas del derecho vivido: el Tribunal fusrza la
letra de la Ley en apoyo de una conviceién moral para co:regir una ac-
cién administrativa que en definitiva puede haberse basado en el mismo
proceso sicoldgico-moral. El Tribunal salva al funcionario de la arbi-
trariedad administrativa, pero abandona al lubrador ante la arbitrarie-
dad del funcionario.

Pero con estas reflexiones estamos perdiendo pie del terreno juri-
dico. No voy a descubrir ahora que la aplicacion del Derecho es algs
mas que una subsuncién de norinas v que en la cadena gue va de la Ley
a la sentencia hay varios eslabones que no son del todo normativos. Eszo
es algo inevitable, y por ello quien aplica el Derecho es un hcsabre
dotado no sélo de inteligencia juridica, sino de conciencia moral; si
e:to no fuera asi, es muy probable que las sentencias se pudieran hacer
con una maquina electronica IBM.

Es muy posible que en el caso de autos el Servicio Nacional del Trigo
aplicara el ardid de la suspensién prolongada de empleo y sueldo por
la conviccién moral de que la sancién legal era muy pequeia en propor-
cion a las faltas de su funcionario, o, mejor ain, por la conviccion moral
de que las faltas probadas eran mmucho mas leves quec las faltas real-
mente cometidaz.

Ahora bien, todas estas hipotesis v actividades administrativas ne
tienen cabida en nuestro Ordenamiento juridico mieatras siga caracien-
do el procedimiento disciplinario de una minima sustancia dogmatic:
v legal. tal como se apuniaba al comienzo de este comentario.

En nuestro Dereche se parte correctamente del principio de la dife-
rencia del regimen disciplinario y del régimen penal ordinario; pero
es innegable que no se han deducido de este principio todas sus posibles
consecuencias. Nuestro Tribunal Supremo se encueutra en este punto
—y muy justificadamente— excesivamente preocupado por las garantias
de los particulares (de los funcionarios), sin conceder, quiza, la impor-
tancia que se merece a la otra cara de la cuestion: la necesidad de una
mayor elasticidad en las faculiades administrativas a la hora de dispo-
ner el régimen de sus funcionarios. Aunque bien es verdad que esta ac-
titud jurizprudencial se encuentra justificada por dos razones elementa-
les: una, ‘a escasa garantia institucional que ofrecen los mecanismos
adrsinistrativos dirigidos a la 1epresi6n de sus funcionarios (véase so-
bre esto la observacién con que se cierra este trxba]o), v la otra, la tra-
dicién de arbitrariedad que ha caracterizado el régimen funcionarial
hasta fechas muy recientes, y que sélo cedié euando los funcionarios lo-
graron acogerse a la proteccién de los Tribunales.

No voy a reclamar agui, por eso, una relajacion-de las garantias del
funcionario en beneficio de la arbit-ariedad administrativa; pero si
quiero resaltar que es preciso dotar de contenido juridico al reconocido
principio de las especialidades del régimen disciplinario. Lo cual po-
dria coneeguirce: institucionalmente, mediante 1a creacion de un siste-
ma organico imparcial, pero especializado; y materialmente, mediante
el convencimiento de que no hay una alternativa entre el riguroso con-
tral jurisdiccional y el Liberum arbitrinm administrativo, sino que cahe
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una solucién intermedia, un arbitrium boni viri, al que tarde o tem-
prano deberian dedicar su atencién la doctrina y la jurisprudzncia espa-
itolas (cir., en Alemania, X. BEHNKE —Presidente, por cierto, del Tri-.
bunal Federal Disciplinario—, Disziplinarrecht und Strafrecht, en «Zeit-
schrift fiir Beamtenrechtn, 1963, pags. 257 y ss.).

7. Una reforma urgente del sistema orgdinico en materia discipli-
naria.

Finalmente, quiero aprovechar esta oportunidad para insistir de nue-
vo en la urgencia de una reforma organica del sistema disciplinario. El
régimen actual es inadmisible por una serie de razones, de las que. al
menos, interesa subrayar dos:

¢} El Tribunal Supremo se encuentra sobrecargado de asuntos, ob-
jetivamente intrascendentes. Los Magistrados —seres humanos al {in—
se encuentran agobiados literalmente por el numero de sentencias que
han de dictar. Cuando se contemplan las colecciones jurisprudenciales
de lo contencioso-administrativo y se calcula el nimero de folios de qu=
cada proceso consta y que es preciso leer y meditar antes de resolver,
se comprende y se explica la concision dogmatica con que estan re-
dactadas algunas de las sentencias. Asi es humanamente imposible cons-
truir una doctrina a la altura de la competencia ds los que la van for-
maudo v de las exigencias del moderno Derecho administrative. Esto
es algo bien conocido, en lo que no vale la pena insistir. Se impone una
desconcentracion jurisdiccional, v en materia disciplinaria con mas ur-
vencia que en cualquiera otra. A diario estamos leyendo sentencias en
das que el Tribunal Supremo ha tenido gue ocnparse de si un funciona-
rio ha tomado café durante las horas de servicio, o st el sueldo regula-
dor que le corresponde es de 85 en lugar de 65 centésimas. Objetiva-
niente, esto es intrascendente. No hav razén para ocupvar a nuestro
mis Alto Tribunal con estos problemas.

b) Alora bien, tamnpoco puede negarse que las resoluciones admi-
nistrotivas no son aqui de suficiente garantia v que, pussto que subje-
tivameute, es decir, para el interesado, su problema es muy grande, bay
que darle acceso a la via jurisdiccional. La armonizacién de estos dos
extremnos es bien facil: la creacion de Tribunales disciplinarios, inde-
pendientes y especializados, donde se conjugasen las garantias del fun-
cionario con la especialidad del conocimiento y descargasen a la juris-
diceién contencioso-administrativa, al menos en la esfera central. Tal
es el camino seguido por los Ordenamientos extranjeros de mas presti-
gio, v hora es de ir meditando seriamente sobre el tema.

ALEJANDRO NIETO.
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