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Hace ya cerca de catorce afios, recİen llegado a la plaza de Profesor 
Agregado, que habia obtenidotras unas oposiciones, en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Santiago, conoci a Antonio Mozo Seoane, 
destinado en EI Ferrol como Teniente del Cuerpo Juridicode la Arma­
da. Me habia sido recomendado por unos antiguos alumnos mios y com­
pafieros de el, Tecnicos de Administraci6n CiviL. Antonio Mozo expres6 
su deseo de llevar a cabo una tesis doctoral bajo mi direcci6n: fue mi 
primer doctorarido. Y este dato explica el tema de la tesis doctoral, por­
que no tue sugerido por el doctorando -como debe ser-, sino por mi. 
EI influjo de mi estancia en Alemania era evidente al sugerir este tema 
y su metodo:en primer lugar" hay que analizar de la forma mas profun­
da posible el Derecho Administrativo, derogado y vigente, espafiol. Y 
una vez realizada esta tarea, se pueden inicİar estudios, mas 0 menos am­
biciosos, te6rico-juridicos y de Derecho Comparado. Esto significa una 
rotunda toma de postura contra frecuentes publicaciones «cientificas», 
que consisten en refritos de libros y articulos doctrinales espafioles yex-

(*) Pr6logo allibro recientemente aparecido "La discrecionalidad de la Administra­
Ci6n Pıiblica en Espana. Amilisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal. 1894-1983". Ed. 
Montecorvo, 1983, de Antonio Mozo Seaone. La recensi6n de este libro, en este mismo 
nıimero, pags. 198-202. 
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tranjeros, que se salpican con referencias al Derecho Positivo. 

Por eso le sugeri a Antonio Mozo que hiciese un estudio sistemıhico 
de la legislaci6n y la jurisprudencia espafiolas, 10 mas amplio posibIe, 
sobre el tema de la discrecionalidad desde la Ley de la J urisdicci6n Con­
tenciosa de 1888, en su redacci6n de 1894, hasta ntıestros diaş. 

1. EL MARCO CONCEPTUAL 

1. La cuesti6n de ladiscrecionalidadme habia interesado desde el 
primer momento en que me dedique a estudiar Derecho Publico y en al­
gunos de mis trabajos qued6 constancia de este constante interes. Asi, 
en Derecho General de Organizaci6n, que publique en 1971, hice una 
primera aproximaci6n al tema al est:udiar la distinci6n entre Gobierno 
y Administraci6n, actos politicos y actos administrativos. Escribienton­
ces: 

«Es necesario rompertanta ganga nomina/ista y semdntica. No im­
porta mucho que se hable de actos po/fticos, actos de Gobierno, etc., 
cuando 10 que estd en juego es evidente: la afirmaci6n de una indec/ina­
ble potestad discrecional del Gobierno y de la Administraci6n y del Es­
tado para resolver determinados asuntos y tomar determinadas medidas, 
sin ningıin tipo de control jur(dico» (pag. 256). 

Eso estaba escrito contra una tendencia a juridificar toda la vida 
publica en virtud de una comprensi6n totalizadora del «Estado de Dere­
cho», donde el poder desaparece, presente en cierto sector doctrinal es­
pafiol, dominado por una mentalidad de Abogado de los Tribunales. Por 
otra parte, en dicho libro se resaltaba la importancia de que se hubiese 
recogido ya en la Jurisprudencia espafiola la distinci6n entre la discre­
ciona/idad de actuaci6n y la discreciona/idad de juicio, en el sentido de 
que solamente la primera es una verdadera discrecionalidad, como liber­
tad de acci6n, que opera en el campo de 10 volitivo, mientras que la se­
gunda no es una verdadera discrecionalidad, .sino que se refiere a una 
funci6n de interpretaci6n y de entendimiento de conceptos y principibs 
que, aunque entrafien una cierta libertad, es fundamentalmente un pto­
ceso intelectual sometido al rigor l6gico y sujeci6n a las reglas de la sana 
critica (op. cit., pag. 259). 

2. Este punto de partida conducia a una seria critica a determinadas 
sentencias donde se proclamaba el caracter «graciable» cuando el 6rga­
no administrativo se mueve en un «marco y esfera discrecional» con oca­

. si6n de resolver la pr6rroga de derechos solicitados por particulares, otor-



DISCRECIONALIDAD ADMINISTRA TIV A 107 

gandola en unos easos y en otros no. Tras esta linea jurisprudencial que 
pone fin a la fisealizaci6n judicial del aeto administrativo euando este 
se dicta dentro de una supuesta esfera de diserecionalidad, se mantuvo 
el pleno eontrol judicial, si bien se dijo entonees (op. eit., pag. 261): 

« ... revisi6n y control que nunca debe suponer una sustituci6n de 
la valoraci6n (0 decisi6n) administrativa por los jueces, pero que sı' per­
mite y obliga a un control de conjormidad 0 tolerancia de la decisi6n 
administrativa con el interes general;' en otras palabras, no basta el "sin 
duda por variar las circunstancias legitimadoras", en relaci6n con otras 
decisiones dijerentes a la impugnada, sino que se impone la plena prue­
ba de tal variaci6n, porque otra actitud supondrla la coronaci6n de la 
arbitrariedad (a este se 10 prorrogo, ya este no), y una jlagrante viola­
ci6n del principio de igualdad. Esto no es ut6pico, sino que ası' actıian 
los Tribunales alemanes». 

3. Se llev6 a eabo una eritiea a La doetrina y pnictiea administrativa 
dominante entonces (op. eit., pags. 263 y 8S., nota) segun la cual la po­
testad reglada era igual a otorgamiento por parte de la Ley 0 norma de 
un dereeho subjetivo (que se adquierı! por la simple eonstataci6n reglada 
que efeetue la Administraci6nde la solicitud), y la potestad disereeional 
daria lugar a un simple interes legitimo para el ciudadano. Frente a esto 
se mantuvo (loe. eit.) que el heeho de que el dereeho subjetivo no se le 
otorgue al particular a traves de una aplieaei6n automatiea de la Ley 
-subsunei6n estricta- no signifiea que exista una potestad diserecio­
nal, sino que la potestad 0 faeultad administrativa sigue siendo reglada 
pero el dereeho subjetivo se obtiene Et traves de la valoraci6n de di ver sos 
elementos que haee la Administraciön: esta valoraei6n no es disereeio­
nal (libertad de eleeci6n), sino que esta vineulada 0 reglada ala 16giea, 
a: 10 razonable, a la sana eritiea, etc:. 

En esta linea, se eritic6 la afirmaci6n doetrinal segun la eual frases 
eomo «destaeado interes para la eeonomia nacional» 0 «eseasez de nuestro . 
mereado y demanda subsiguiente», 0 «ealidad y preeios aeeptables» re­
mitian a «valoraciones puramente discrecionales», para mantener en eon­
tra que aqui no hay rastro de diserecionalidad, sino que se trata de «eon­
eeptos normativos indeterminados» perfeetamente «justieiables y eon­
trolables por los Jueees». 

4. Se terminaron estos modestos apuntes subrayando la imagen que 
debe surgir de un Estado en el que (op. eit., paginas 285-6): 

« ... a 10 largo de toda su actividad muestra una viva tensi6n entre 
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el poder y la norma, la decisi6n libre y la ejecuci6n, entre actividad dis­
crecional y ligada, no en el viejo dualismo de 10 discrecional y reglado, 
sino en la mucho mds suti! escala de 10 determinado, indeterminado y 
c/dusulas generales, discrecionalidad, siendo la peculiaridad del poder pu­
blico justamente su radical esc/avitud de realizar un fin: el interes gene­
ral, pero justamente tambien la posibilidad de conformarlo de una u otra 
manera, y mds 0 menos, segun el nivel estatal, "libremente", quedando 
siempre responsable y obligado a la indemnizaci6n ante un concepto, es­
tricto al principio -iderecho subjetivo!- y cada vez mds amplio: los 
derechos e intereses legftimos de los particulaes». 

Torpemente y sin gran precisi6n se intent6 entonces salir al paso de 
dos tendencias aparentemente contradictorias, pero ambas no satisfac­
torias para las exigencias de un Estado moderno que toma en serio el 
principio de legalidad: frente a la pretensi6n de juridificar toda la activi­
dad estatal administrativa; expresi6n de una ingenua y ut6pica concep­
ci6n del Estado de Derecho, se pretendi6 recuperar el indudable conte­
nido politico discrecional de multitud de decisiones de la Administra­
ci6n Pliblica (Gobierno y Ministros); por otro lado, se rechaz6 la burda 
visi6n de una facultad discrecional por existir en las normas a aplicar 
por la Administraci6n amplias clausulas 0 conceptos indeterminados. 

5. En 1974, y posteriormente eİl 1979, publique un estudio con el 
titulo «Plan y Presupuesto como problema juridico en Espafia» (Home­
naje a Prieto Castro, Tomo 1, pags. 341 y ss.) donde volvi a escribir, 
al comentar una sentencia de 11 de diciembre de 1973 (Az. 5.117), en 
la que el Tribunal Supremo estim6 un recurso contra la denegaci6n por 
parte del Ministerio de Industria de una instalaci6n industrial: 

«Esta Sentencia es muy interesante por el tema de la discrecionali­
dad e interes publico; citada y estudiada por Sdinz Moreno en "Concep­
tos jurfdicos, Interpretaciôn y Discrecionalidad Administrativa", 1976, 
pdg. 336, con unos planteamientos que tendre que criticar fundamental­
mente porque tengo la impresi6n de que Sdinz Moreno no tiene una vi­
siôn c/ara d~1 orden de la proposiciôn jurfdica: supuesto de hecho, ele­
mento côpula, consecuencia jurfdica que es el punto de arranque de la 
doctrina alemana, que, pese a ser utilizada por este autor, Sdinz More­
no, me parece que no ha sido captada plenamente» (pag. 392). 

6. Por liltimo, en 1980, en el libro Homenaje a Juan Calvdn (pagi­
nas 229 y 231), escribi, con ocasi6n de analizar un sector doctrinal, 10 
siguiente: 
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« ... porque es evidente que cuando Sosa Wagner dice que la Admi­
nistracion "goza de jacultades discrecionales para valorar ponderada­
mente las circunstancias", entonces evidentemente no hay aqu[ discre­
cionalidad, puesto que la decision que toma la Administracion debe ser 
ponderada, como el mismo autor dice, es decir, racional y logica, re!.pe­
tando la igualdad, y si no 10 hace, serd impugnable y debe ser anulada» 
(loc. cit. pag. 229). 

Y mas adelante: 

«Cuando la doctrina criticada habla de discrecionalidad, 10 que quie­
re decir es que hay una discrecionalidad cognitiva 0 de juicio, que justa­
mente no es una verdadera discrecionalidad porque es una actividad men­
tal sometida a un resultado objetivo de pruebas estimadas con rigor 10-
gico, mientras que la verdadera discrecionalidad es la lIamada discrecio­
nalidad volitiva 0 de actuaci6n, donde la Administracion s[ tiene la posi­
bilidad de actuar Hlibremente", naturalmente siempre sometida al prin­
cipio de igualdad y al interes publico, pero cuya jiscalizacion judicial en 
este caso es injinitamente mds tenue, y en la prdctica casi inexistente, 
que en los supuestos de discrecionalidad cognitiva, 0 sencillamente de 
aplicacion de conceptos norniativos, indeterminados, valorativos, etc. La 
discrepancia entre la tesis que mantengo aqu[ y la mantenida por la doc­
trina criticada radica quizd en que, en elfondo todav[a, cierto sector doc­
trinal mantiene la tesis de que la actividad de la Administracion es solo 
reglada cuando la norma consagra plenamente un derecho subjetivo in­
dividual, y cuiındo no ocurre as[ estar[amos ante una potestad discrecio­
nal (vid. mi cr[tica a esta concepcion doctrinal en la nota 25, pdgs. 263 
y ss. de mi libro HDerecho General de Organizacion "); pero esto, evi­
d~ntemente, no es asf, ya que justamente la norma puede no otorgar de 
manera rotunda (como ser[a, por ejemplo, todo espafıol mayor de edad 
tiene derecho a votar) un derecho subjetivo, pero al utilizar en el supues­
to de hecho conceptos indeterminados 0 valorativos, la obtencion 0 no 
del derecho subjetivo por el particular no depende de la discrecional po­
testad de la Administracion, sino que deberd ser consecuencia de una apli­
cacion racional y /6gica de los elementos normativos. Y si la norma con­
tiene el elemento copula, ''podrd'', no cabe entenderlo en su sentido gra­
matical mds burdo, sino en el marco de una interpretaci6n teleol6gica 
de toda la normativa que regula la correspondiente actuacion adminis­
trativa; sobre este trascendental tema, vid. las observaciones que hago 
en HDerecho General de Organizacion", Madrid, 1971, pdgınas 271 y 
ss., donde analizo varias Sentencias del Tribunal Supremo, habiendo ob­
tenido de una de ellas el dualismo, discrecionalidad de juicio y discrecio­
nalidad volitiva; tengo serios reparos al planteamiento que se hace de 
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este tema en cierta doctrina espanola (vid. mi contribuci6n allibro "Ho­
menaje a Prieto Castro", Madrid, 1979, pdgs. 395-396). Sobre el cardc­
ter nada discrecional del otorgamiento de otro tipo de benejicio, el de 
expropiaci6njorzosa, vid. Sentencia de 19 de maya de 1972 (Az. 3.030): 
" ... y el Ministerio no puede resolver sin injorme tecnico javorable y las 
comprobaciones que el haya estimado oportunas"» (pag. 230). 

De todas estas cuestiones converse durante aftos con Antonio Mo­
zo, que ha sido colaborador en mis tareas docentes, tanto en Santiago 
como en la Universidad Aut6noma de Madrid, ciudad ala que vinoen 
la epoca en. la que yo mismo fui destinado por concurso de traslado a 
la segunda Universidad madrilefta; actualmente ostenta el cargo de Te­
niente Coronel Auditor de la Armada, y Profesor Titular en la Universi­
dad Aut6noma. 

II. DERECHO COMPARADO EN ESPANA 

1. Si estos eran los instrumentos, Antonio Mozo ha construido el 
edificio el solo y de· forma muy notable. La prudencia y preocupaci6n 
por el matlz de sus analisis hablan por si solas, y su trabajo es y sera 
una mina para cualquier investigaci6n futura en Espafıa sobre la eterna 
cuesti6n de la discrecionalidad administrativa. Quiza se eche de menos 
una condusi6n mas rotunda y dara entre tesis doctrinales contrapuestas 
(ver este libro, Cap. V, ı:ıltima parte), entre las que el llama realistas (la 
Administraci6n tiene un ambito propio y libre de actuaci6n) y las radi­
cales (no hay diferencia esencial entre la discrecionalidad y los concep­
tos normativos indeterminados); es el precio que paga un analisis tan ma­
tizado. 

2. Era mi intenci6n haber escrito para tan esplendido libro un estu­
dio preliminar donde se analizase con el debido rigor la doctrina y el De- . 
recho Positivo sobre el tema de la discrecionalidad en paises de nuestio 
entorno cultural, como son Alemania y Francia, con el contrapunto qui­
za del status quaestionis en el mundo anglosaj6n, porque se observara 
que este libro no tiene Derecho Comparado; quiero agradecer al Dr. Mozo 
que aceptase aqui mi sugerencia. Las referencias al Derecho Comparado 
son excepcionalmente dificiles; si ya es complejo exponer y criticar con 
rigor y profundidad una cuesti6n del propio Derecho nacional, exposi­
ci6n que no sea una simple glosa 0 repetici6n de la Ley, facil es imagi-· 
narse la dificultad que entrafıa hacer una'referencia correcta a proble­
mas juridicos (legislaci6n, jurisprudencia, diversidad de pareceres doc-
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trinales, pnictica administrativa) de otros paises. Desde luego, no es De­
recho Comparado serio el resumir la opini6n de un autor, aunque sea 
el mas conocido y popular en el pais: el Derecho Administraİivo aleman 
no es 10 que dice Forsthoff muchas veces, por poner un ejemplo real­
mente notable. 

El director de esta tesis ha estudiado muchos afios Derecho Publico 
fuera de Espafia, fundamentalmente en Alemania, y, por 10 menos, cree 
que tiene el suficiente «olfato» para no cometer muchos errores a la ho­
ra de hacer referencias de Derecho Comparado, que son frecuentes en 
la doctrina espafiola, y pocas de ellas exactas (1). 

3. Era, pues, mi intenci6n tratar de captar el problema de la discre­
cionalidad en diversos ambitos juridicos, tras un analisis que l1evaria a 
comparar las cuestiones y las soluciones que se dan a estas en diversos 
6rdenes juridicos. Asi, estudiar c6mo se ha formado el concepto «dis­
cretionary justice» en el Derecho norteamericano, que se define: 

«Cuando los lfmites efectivos del poder de un 6rgano administrati­
vo le otorgan La libertad de escoger entre varias opciones de actuaci6n 
o no actuaci6n» (2). 

Siendo interesante en este contexto resaltar la distinci6n entre «rea­
sonableness» y «rightness» que sefialan la atribuci6n a la Administra­
ci6n de determinar los hechos razonablemente, y a los Tribunales el de­
recho (3). 

Hubiese sido mi deseo detenerme en el «pouvoir discretionnaire» 
(4), la terminologia y conceptos que se utilizan y han utilizado para ex­
plicar esta instituci6n juridica en el Derecho frances, y las oscilantes pos­
turas entre el traslado de la discrecionalidad de-1a Administraci6n, que 

(1) Entre estos espeetaeulares errores que se pueden leer en la produeei6n «cientifiea» 
espanola, sea recordada aqui la visi6n que da tan distinguido y prestigioso jurista eomo 
es Garcia de Enterrfa sobre el tema de la responsabilidad del Estado-Administraci6n en· 
Alemania (vid. mi Derecho General de Organizaci6n, 1971, pags. 282 y ss., nota), que des­
graeiadamente perdura en su -por otras razones muy notable- Curso de Derecho Admi­
nistrativo, Tomo 11,1967, pags. 308 y 309, eap. 19,11.3; hay edici6n posterior, pero pare-
ee ser que en este punto no hay modificaei6n. . 

(2) Por ejemplo, K. C. Davis, Discretionnary Justice, 1971, y delİnismo autor, Admi-
nistrative Law 1'ext, 1972, pag. 91. . 

(3) Sehwartz, Administrative Law, 1976, pags. 379 y ss. Este eoneepto de razonabili­
dad, 0 «uso razonable» es, por ejemplo, fundamental en el Dereeho de Aguas ealiforniano. 

(4) Charles Eisenmann, Droit Administratif, tomo II, 1983, pags . .289 a 321; 655 a 674. 
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desaparece ante el control integral del Juez (5), yel intento de deslindar 
la legalidad y la oportunidad en la Jurisprudencia del Juez que fiscaliza 
la actuaci6n administrativa (6). 

4. Pero, sobre todo, me hubiese satisfecho enormemente exponer 
con la debida precisi6n el tratamiento juridfco del «Ermessen« y del «un­
bestimmter Rechtsbegriff», es decir, de la discrecionalidad y de los con­
ceptos normativos indeterminados en la doctrina alemana, que, sin du­
da alguna, es la que presenta mayor riqueza en diversidad de trabajos, 
hasta tal pı.into que un especialista ha dicho que no se puede abarcar la 
cantidad de monografias y articulos dedicados a este tema, confesando 
que es pnicticamente imposible superar la sutileza y matizaci6n que exis­
te en la reflexi6n juridico-te6rica sobre la discrecionalidad y los concep­
tos juridicos indeterminados (7). 

Y a esta tarea hubiese sido necesaria porque la mas reciente exposi­
d6n que se nos ha dada de esta cuesti6n, no es correcta (8); pero una 
cosa son 10s proyectos y otra la realidad, y por eUo me tengo que limitar 
aqui a hacer breves observaciones muy genericas sobre c6mo se puede 
enfocar la cuesti6n de la discrecionalidad y el control judicial en el mo­
derno Estado Constitucional de Derecho de la Ley Fundamental espa­
fiola de 1978. 

III. «FUNCION EJECUTIVA» (ART. 97 C.E.): ACTIVIDAD 
LIBRE, CREADORA Y DISCRECIONAL 

1. El planteamiento correcto sigue siendo el analisis de la estructura 
16gica de la norn1a: el supuesto de hecho y la cousecuencia juridica. En 

(5) Le pouvoir discretionnaire et le juge administratij. Co.Io.quio., 1977, pags. 86 y ss.; 
muy interesante el analisis de Pacteau so.bre la fiscalizaci6n Po.r parte del Juez de Io.S mo.ti­
Vo.S del acto. administrativo. discrecio.nal, en pags. 203 y ss.' de Le Juge de I'exces de pou­
voir et les motifs de /'acte administratif, 1977. 

(6) Pasbecc, Revue de Droit Pub/ic, 1980, pags. 803 y ss. 
(7) Co.n toda mo.destia, y salvo. error, creo. que el autor de este pr61o.go. fue el primer 

que habl6 en Espafta de esta tecnica juridica, Rev. de Administraci6n Pıib/ica, n° 34, 1961, 
pag.49. 

(8) Sainz Moreno., Conceptos Juridicos. Interpretaci6n y discrecionalidad administra­
tiva, 1976. EI valo.r especu1ativo. de este libro esta fuera de duda. Tarİ s610. se quiere subra­
yar aqui la dificu!tad de Io.S analisis de Derecho Co.mparado y las graves deficiencias que 
se suelen encontrar en las eXPo.sicio.nes hechas a traves de la simple y so.litaria lectura de 
libros do.ctrinales, sin co.no.cer debidamente e! Derecho. Po.sitivo. de! pais co.rresPo.ndiente. 
La imagen que se sue!e dar de corrietıtes do.ctrinales enumerando. una lista de auto.res sin 
co.rrecta apo.yatura de o.bra y 'pagina -practica' espail.o.la absolutamente, ins6lita- es co.n 
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el supuesto de hecho jamas existe discrecionalidad, sino conceptos de­
terminados e indeterminados de muy diversas clases, donde no hay dis­
crecionalidad (libertad de actuaci6n), sino inteı:pretaci6n, analisis racio­
nal de conceptos, examen empirico de hechos, etc .. Propongo introducir 
las expresiones discrecionalidad de decision y discrecionalidad de elec­
don para el caso de que la norma 0 proposici6n juridica otorgue li la 
Administraci6n la libertad de decidir 0 la libertad de elegir entre diver­
sas decisiones, respectivamente. Este dualismo parece consolidado en la 
doctrina alemana y es correcto y pedag6gico su uso. Parece digno de ser 
subrayado que el analisis del Sr. Mozo haya confirmado 10 que estaba 
en el aire: los casos de supuesta desviacion de poder se pueden calificar 
de infracciones al orden juridico establecido, de tal manera que un acto 
formalmente legal viciado por desviaci6n de poder por ocultos motivos 

frecuencia incorrecta. Sin querer abrumar, porque no es este el lugar, sea indicado que 
las paginas que Sainz Moreno dedica en su libro (paginas 224 a 252) son esforzadas, pero 
no acertadas: no se puede colocar en el mismo grupo (Sainz Moreno, op. cit.. pags. 239 
y 243) a Rupp y Ossenbühl, cuando mas bien 10 que representan son dos posturas antiteti­
cas en el tema de la discreCionalidad en Alemania; esto no sorprende porque Sainz Moreno 
cita la obra de Rupp, Grundfragen der heutigen Verwalguntsrechtslehre, 1965 (en nota 79 
de pag. 238) y la obra de Ossenbühl, Verwaltungsvorschrijten und Grundgesetz, 1968 (en . 
pagina 246, nota 78), dos tomazos de 300 y 600 paginas respectivamente, sin indicar las 
pAgs. correspondientes donde se encıientra la doctrina que esta resumiendo 0 citando, 10 
cual es una forma de trabajar que no es usual en los ambientes cientificos serios; esto re­
cuerda a aquel profesor que citaba sobre un catalogo bibliografico, 10 que no es el caso 
de Sainz Moreno, por descontado, aunque no hay duda alguna que las lecturas de estas 
obras que cita no han sido hechas con el debido reposo. Por citar una cuesti6n fundamen­
tal sobre esto, Osseırbühl critica (op. cit., pag. 314, nota 142) expresamente la tesis de Rupp, 
segıin la cual no hay mas que una diferencia cuantitativa y no cualitativa entre el ejercicio 
de la discrecionalidad y la aplicaci6n de la norma. Cuando Sainz Moreno publica en 1976 
su libro, se habian producido en Alemania interesantes Sentencias; por ejemplo, en 1971 
(ver la Rev. Die öffentliche Verwaltung, 1972, pags. 402, y ss.), que daban lugar a hablar 
de un renacimiento.de la autorizaci6n a la Administraci6n para su propia valoraci6n, fren­
te a la tendencia domınante de querer hacer desaparecer este margen de propia apreciaci6n 
administradva. Desde 1962, 1968 a 1976 se publicaron articulos de Ossenbühl, Kellner (y 
no el articulo mostrencamente citado de 1962, tras haber sido mencionado por Alejandro 
Nieto en Revista de Administraci6n Pıiblica, n° 44, pagina 156), Rupp, Bachof, Bullinger 
(que pongo a disposici6n del lector interesado), por no citar mas que los mas representati­
vos, en las Revistas Die öffentliche Verwaltung, Deutsches Verwaltungsblatt, Juristenzci­
tung y Neue Juristische Wochenschrift, que en mi opini6n era necesario haber incorpora­
do a una exposici6n del Derecho y la doctrina alemana sobre la discrecionalidad. No se 
hace una critica porque falten 5 6 10 articulos mas 0 menos relevantes; todo trabajo es 
siempre incompleto; se subraya tan s610 que el analisis no refleja debidamente la situaci6n 
juridico-doctrinal en Alemania. Por cierto que «fiskalische Tiitigkeit» de la Administra­
ci6n no es «actividad fiscalizadora» (asi, Sainz, op. cit., pag. 230, nota), sino la «actividad 
fiscaı», del Fisco, esto es, la actividad juridico privada patrimonial de la Administraci6n 
(por ejemplo, Badura y otros, AlIgemeines Verwaltungsrecht, 1979, pags. 26 y ss.). En fin, 
espero que esta critica no empane la cordial relaci6n que mantengo con tan distinguida 
persona. 
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perversos del 6rgano que 10 dict6 puede quedar mas bien como una di­
. versi6n profesoral (vid. este libro, cap. 8°). 

2. Pero una vez dicho todo esto, vienen realmente los problemas, 
porque en primer lugar, aunque semanticamente la norma otorga una 
discrecionalidad de decisi6n 0 de elecci6n a la Adminıstraci6n, se impo­
ne una interpretaci6n teleo16gica y de ponderaci6n de intereses, analisis 
sistematico e institucional de la norma que puede transformar el «po­
dra» en un «debera». Ademas, no se puede negar que hay muchas nor­
mas 0 proposiciones juridicas que no contienen un verdadero s~puesto 
de hecho que delimife abstractamente unhecho fisico -situaci6n de 
hecho-, sino que 10 que contienen son c/ausulas generales,o sencilla­
mente la simple autorizaci6n para que la Administraci6n actue cuando 
quiera 0 como quiera. Por ejemplo, cuando el art. 82 del Reglamento 
sobre armas y explosivos de 1944 preceptuaba que en las instancias solİ­
citando licencia para arma corta: 

« ... se hara constar con todo detal/e los motivos que alega como 
de necesidad de poseer armas cortas y teniendo eh cuenta que la raz6n 
de defensa de su persona y bienes por si solo no justijicara la concesi6n 
de la /icencia», 

y mas adelante, en el mismo articulo, se dice que: 

«La Direcci6n General de Seguridad, previos los informes y com­
probaciones que crea pertinentes, concedera 0 no la /icencia, segıin las 
circunstancias de cada caso», 

es evidente que aqui no existe supuesto de hecho, sino sencillamente una 
simple autorizaci6n a la Administraci6n para que otorgue la correspon­
diente licencia cuando le parezca conveniente (el Reglamento de armas 
de 24 de julio de 1981, artıculos 92 y ss., contiene sustancialmente la mis­
ma normativa, salvo la inclusi6n del adverbio: « ... no justifica normala­
mente ... »), 

3. Dejando aparte este ejemplo y muchos otros que se podrian po­
ner, hayque centrar la atenci6n sobre la Constituci6n. El art. 97 de la 
Constituci6n Espafiola otorga al Gobierno la facultad de «dirigir la po­
litica» interior y exterior, la Administraci6n civil y militar y la defensa 
del Estado; ademas, se le otorga la facu1tad de ejercer «la funci6n ejecu­
tiva y la potestad reglamentaria». Elart. 106.1 otorga a los Tribunales 
la competencia para controlar la «potestad reglamentaria y la legalidad 
de la actuaci6n admınistrativa». Es evidente que gran parte de la compe-
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tencia para «dirigir la politica» se plasma, por descontado, en la facul­
tad de preseı:ıtar Proyectos de Ley (articulo 88), pero tambien en los Re­
glamentos secundum, intra y praeter /egem (9). Esto quiere decir que, 
inevitablemente, la politica cuando queda concretada en Reglamentos esta 
sometida al control de los Tribunales. Pero hay mucha politica que no 
queda ref1ejada en reglamentos, sino que se expresa en Acuerdos del Con­
sejo de Ministros 0 en Decretos que no son reglamentarios. 

No hay duda que toda «actuaci6n administrativa» esta sometida al 
control de los Tribunales, como preceptua el articulo 106.1, (,pero que 
es «actuaci6n administrativa»? La Constituci6n otorgaal Gobierno, y 
16gicamente tambien a la Administraci6n (arts. 97 y 103), la «funci6n 
ejecutiva», que no puede ser la facultad de dictar disposiciones, puesto 
que esta es la potestad reglamentaria, y tendra que hacer referencia, por 
10 tanto, a la facultad de resolver, de decidir, de l1evar a cabo actuacio- . 
nes materiales. 

4. Tenemos aqui ellastre dellenguaje tradicional que distinguia en­
tre poder /egis/ativo, poder ejecutivo y poder judicia/, y que por el1o, 
bajo la expresi6n poder ejecutivo, abarcaba tanto al Gobierno como a 
la Administraci6n (10). En una comprensi6n estricta, funci6n ejecutiva 
deberia ser la simple aplicaci6n de las normas, leyes y disposiciones ad­
ministrativas -a traves de reso/uciones concretas singulares 0 genera­
les, contratos, 0 actuaciones materiales- que tiene como presupuesto 
a la funci6n normativa-reglamentaria, consistente en dictar mandatos abs­
tractos y generales (disposiciones, reglas, etcetera). 

En una concepci6n mas amplia, funci6n ejecutiva puede referirse 
al concepto originario del poder ejecutivo, que absorbi6 aparentemente 
la idea de Gobierno, como una actividad libre y creadora, pero que in­
dudablemente estaba latente en dicho concepto, junto, 0 mas bien por 
encima, del concepto de Administraci6n, 0 funcı6n encargada de ejecu­
tar y aplicar las leyes. Asi, pues, habria que enfrentar los conceptos de 
«funci6n ejecutiva» y de «actuaci6n administrativa»; s610 esta esta so­
metida al control de los Tribunales (art. 106.1 P .e.), pero la primera tan 

(9) Vid. ıni coınentario al art. 97 de la Constituci6n, en los Comentarios a la.Constitu­
cion, que publica EDERSA, en Madrid, de p·r6xiına aparici6n, el toıno correspondiente 
a este articulo. 

(10) Perd6neseıne que reınita al analisis que lleve a cabo hace ınuchos aftos sobre 
Gobierno-Politica y Adıninistraci6n, en ınİ Derechc General de Organizacion, 1971, pags. 
245 Y ss.; no recuerdo ahora pİnguna lectura posterior sobre el teına digna de ser retenİda. 
Vid. ıni coınentario al art. 97, antes citado, sobre la expresi6n «funci6n ejecutiva» en el 

. actual Derecho publico espafiol. 
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s610 10 estara en cuanto suponga una verdadera y simple «actuaci6n ad­
ministrativa», pero no en cuanto encarne el viejo poder ejecutivo, ex­
presi6n del Gobierno y de la politica. 

5. Podria parecer parad6jico que los Tribunales controlen un pro­
ducto tipico de la politica, como es la potestad reglamentaria, y en cam­
bio acuerdos, decisiones 0 actuaciones -al ser funci6n ejecutiva en el 
sentido anteriormente mencionado, es decir, politica- quedarian al mar­
gen del control judiciaL. Sin embargo, se puede salir al paso de esta ob­
servaci6n notando que, salvo los Reglamentos praeter legem, los demas 
se elaboran en virtud del marco mas 0 menos amplio que fija la ley; por 
10 tanto, hay un punto de referencia para una fiscalizaci6n judicial de 
dicha norma reglamentaria (11). En segundo lugar, la fiscalizaci6n judi­
dal de Reglamentos es mas el ruido que las nueces, y aunque en Espana 
es de los pocos paises en que existe la impugnaci6n directa abstracta de 
las disposiciones administrativas, el resultado es bastante esterİl al res­
pecto. Quien mucho abarca, poco aprieta. Donde la fiscalizaci6n judi­
cial es realmente eficaz es en la resoluci6n administrativa concreta, don­
de el Juez pone en juego no solamente la norma reglamentaria que le 
sirve de sustento a dicho acto, sino tambien la legislaci6n, los principios 
generales del Derecho y todo el ordenamiento juridico para resolver el 
caso concreto. La dedaraci6n de nulidad de los Reglamentos a traves 
del control abstracto por parte de los Jueces es excepcional, aunque en 
ocasiones resulte espectacular, sobre todo con un nuevo orden constitu­
cionaL. 

6. El resultado es que se desgaja de la actuaci6n del Consejo de Mi­
nistros, de los Ministros y de ciertas autoridades inferiores, de Gobier­
nos regionales y locales, una «actuaci6n» que no es estrictamente «ad­
ministrativa», sino ejecutiva en el sentido de! viejo poder ejecutivo, es 
decir, una actuaci6n politica y por ello discrecional y no sometida al con­
trol de los Jueces (art. 106.1) (12). En esta «funci6n ejecutiva» tendria­
mos la verdadera discrecionalidad porque en ella se plasma la capacidad 
de iniciativa, de libre configuraci6n que tienen los poderes publicos. La 

(11) Y esto sea dicho de paso: la Constituci6n preceptua un simple control de la potes­
tad reglamentaria por parte de los Tribunales frente a un mucho mas intenso control de 
la «actuaci6n administrativa»: su legalidad y su sometimiento a los fines que la justifican 
(108.1 C.E.). 

(12) Nada tiene que ver esto con los clasicos actos polfticos de/ Gobierno que siguen 
siendo perfectamente vigentes e infiscalizables por los Tribunales por mandato legal, que 
abarcan desde la declaraci6n de relaciones diplomaticas hasta la disoluci6n de la Camara 
pasando por las mas importantes decisiones econ6micas y financieras (art. 2, b) de la Ley 

. de la Jurisdicci6n Contenciosa). 
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gama de estos posibles actos es infinita y, desde luego, constituyen los 
mas importantes y trascendentales para la comunidad nacional, regional 
o local: desde la fijaci6n de zonas de desarrollo econ6mico, estableci­
mientO.de lineas de credito, creaci6n de servi'cios de prestaci6n social, 
c·onstrucci6n de obras, adquisici6n de suministrös 'hasta la erecci6n de 
un monumento conmemorativo 0 el cambio del nombre de las calles,~ pa­
sando por la fijaci6n de parques y jardines, campos de deportes,depu­
raci6n y aprovechamiento de aguas residuales, ferias, mercados, exposi­
ciones, etc. 

No importa que formalmente, en el sistema espafiol, todo acto juri­
dico que adopte la forma de Decreto, Acuerdo del Consejo de Minis­
tros, Orden, Resoluciones, Acuerdos de 6rganos colegiados, etc., pueda 
ser impugnado en via contencioso-administrativa por ser todos ellos Ac­
tos de la Administraci6n publica sujetos al Derecho administrativo, 0 

disposiciones de categoria inferior a Ley; se impone aqui una compren­
si6n institucional del problema, y distinguir 10 que es funci6n ejecutiva 
discrecional de la mera «actuaci6n administrativa», que aplica y ejecuta 
las normas preexistentes, con su delimitado supuesto de hecho y conse­
cuencia juridica, otorgando 0 denegando derechos subjetivos (13). 

7. Hay un tema donde aparece con claridad este problema: se trata 
de la demarcaci6n 0 fijaci6n de /fmites entre los pueblos (agregaci6n, se­
gregaci6n, uni6n). La jurisdicci6n contencioso-administrativa creada por 
las leyes de 2 de abril y de 6 de julio de 1845 en los Consejos Provinciales 
y en el Consejo Real (despues, Consejo de Estado) no incluy6 como ma­
teria susceptible de impugnaci6n contenciosa la alteraci6n (uni6n, segre­
gaci6n, agregaci6n) de terminos municipales, pero si el desfinde de los 
terminos correspondientes a los pueblos y ayuntamientos, por conside­
rar que aqui estaba en juego la «utilidad y conveniencia publica, varia­
ble (s) segun las circunstancias y cuya apreciaci6n corresponde a la Ad­
ministraci6n activa», ya que esta materia envuelve «cuestiones de orden 
publico», que se deben resolver «teniendo presente tan s6lo razones de 
conveniencia» (por ejemplo, Sentencia de 11 de noviembre de 18486 de 
23 de mayo de 1849). Bajo el sistema de clausula general de la ley de 
la Jurisdicci6n Contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888, 
texto de 22 de junio de 1894, que s6lo utilizaba como criterio para hacer 
o no una cuesti6n susceptible de ser impugnada contenciosamente, su 
caracter reglado 0 discrecional, no dudaron los Tribunales en calificar 
de plenamente contenciosas todas las materias de deslinde, mientras que 

(13) Cfr. este resultado con 10 escrito hace mas de catorce aiios sobre esta cuestiôn; 
vid. aqui supra ı, i a 4. 
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las resoluciones dictadas en los expedientes de segregaci6n 0 agregaci6n 
«corresponden en ultimo grado a las exclusivas facultades de gobierno 
del PoderEjecutivo», concluyendo que «por no vulnerar derechos par­
ticulares preexistentes estan excluidas del conocimiento de ese Tribunal» 
(entre muchas, la Sentencia de 7 de marzo de 1897). 

Por ultimo, el sistema de la Ley de la Jurisdicci6n de 27 de diciem­
bre de 1956, que rechaza el burdo dualismo de dos bloques, por un lado 
los actos discreciona/es y por otro los actos reg/ados, afirmando que en 
todo acto existen elementos reglados, permiti6 que finalmente 'los Tri­
bunales de 10 contencioso conociesen plenamente de la resoluci6n 
--normalmente por Decreto delConsejo de Ministros- de los expedientes 
de alteraci6n de terminos municipales. Pero aqui la soluci6n no podia 
ser otra que la afirmaci6n reiterada de los Tribunales de que el Gobierno 
posee en esta materia no ya una «laxitud 0 amplitud interpretativa» de 
los crİterios legales -«necesidad 0 conveniencia econ6mica 0 adminis­
trativa»- que fundamentan la resoluci6n de estos expedientes, sino que 
el Tribunal declara sin tapujos que estamos ante un margen «de pura 
discrecionalidad» (entre muchas Sentencias: 9 de maya de 1957, Az. 1454, 
18 de marzo de 1959, Az. 1387, 1 de abril de 1976, Az. 2195, 3 de no­
viembre de 1978, Az. 4019). En una palabra, se confirma aqui que esta­
mos ante una facultad ejecutiva discrecional en el sentido que se ha de­
sarrollado anteriormente, y no ante la tipica «actuaci6n administrativa»: 
la primera esta sometida a la fiscalizaci6n del Tribunal en sus aspectos 
externos (fundamentalmente el procedimiento, por cierto que esto tam­
bien 10 hacian los Tribunales bajo el sistema de Ley de 1888-1894), mien­
tras que la segunda esta sometida al pleno control del Tribunal conten­
ci oso-administrativo. 

Este es un buen ejemplo de la hegeliana «astucia de la idea»: la rela­
ci6n Tribunal contencioso-alteraci6n de terminos municipales, perma­
nece esencialmente igual, pese a las diferentes leyes regulando la juris­
dicci6n contencioso-administrativa. 

ıv. «ACTUACION ADMINISTRATIVA» (ART. 106.1 C.E.): 
CONTROL JUDICIAL INTEGRAL 

1. Si se recapitula 10 dicho hasta aqui, obtenemos los siguientes re­
sultados: 

a) La existencia de los clasicos actos politicos del Gobierno con mas 
o menos matices sigue siendo indiscutible. 
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b) La verdadera diserecionalidad de la Administraci6n eomo aetivi­
dad libre y ereadora, expresi6n de la prerrogativa de intervenei6n y eon­
formaei6n de la realidad social, se eneuentra en un aspecto de lafunci6n 
ejecutiva que ejereen todos los poderes publieos, desde el Consejo de Mi­
nistros hasta los Alcaldes y quees diferente de la «aetuaci6n administra­
tiva» (arts. 97, 23 frase, 1O~.1 de la Constituci6n Espanola). 

c) En estajunci6n ejecutiva resuena el viejo eoneepto de poder eje­
cutivo que abareaba tanto al Gobierno eomo a la Administraci6n. 

d) La expresi6n de estajunci6n ejecutiva en formas juridieas eomo 
Deeretos, Ordenes, Aeuerdos, ete. supone que dichos aetoseomo aetos 
de La Administraei6n sujetos a Dereeho Administrativo, son formalmente 
impugnables en via eontenciosa, pero aquilos Tribunales no ejereen un 
eontrol, eomo oeurre en el easo de la actuaci6n administrativa, sino tan 
s610 fisealizan los aspeetos externos (procedimiento, competencia). 

2. El contrapunto de estos resultados es, naturalmente, que la es­
tricta «actuaci6n administrativa» que supone la aplicaci6n de la norma 
-:-delimitado supuesto de hecho y eonseeuencia juridica- a los casos con­
cretos, denegando y otorgando derechos sUbjetivos, esta sujeta al pleno 
control de los Tribunales. Poeo importa aqui que la norma contenga clau­
sulas generales en el supuesto de hecho, conceptos normativos vagos e 
imprecisos, verbos 0 expresiones como «podra», «segun 10 estime con­
veniente», «potestivamente», «discrecionalmente»; en todas estas actua­
ciones administrativas que terminan en una denegaci6n u otorgamiento 
de un, derecho subjetivo a un ciudadano, no existe el mas minimo ambi­
to 0 reducto propio de apreciaci6n libre por parte de la Administraci6n, 
protegido por iln~ supuesta «discrecionalidad tecnica» u otra zarandaja 
semejante. Todas las ponderaciones administrativas sobre el intenfs pu­
b/ico, las circunstancias del caso, etc., estan sometidas al control pleno 
e integral por parte de los Jueces de 10 contencioso-administrativo. Los 
razonamientos, motivos, consideraciones que han llevado a la Adminis­
traci6n a otorgar 0 denegar un derecho subjetivo en un caso concreto, 
tienen que ser raeionales, sometidas a la sana critica, ala l6gica, de ma-

, nera que el -Juez de 10 contencioso pueda mentalmente seguir el argu­
mento del 6rgano administrativo: si no 10 puede hacer, esta constitucio­
nalmente obligado a anular e1 acto. Ningun acto administrativo otorgando 
o denegando un derecho subjetivo queda libre de la integra fiscalizaci6n 
por parte del Juez, cualquier que sea la formulaci6n que contenga la nor­
ma para su aplicaci6n. El fundamento de esta tesis se encuentra en el 
art. 106.1 de la Constituci6n y de los principios inmanentes a un Estado 
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de Derecho que somete la actuaci6n administrativa «a la Ley y al Dere­
cho» (art. 103.1). 

3. A este resultado se pueden hacer las siguientes apostillas: 

a) EI analisis de la estructura l6gica de la norma con sus diferentes 
posibilidades (mas 0 menos,determinaci6n del supuesto de hecho, y exis­
tencia 0 no de discrecionalidad de actuaci6n 0 de elecci6n) permite si­
tuar institucionalmente el control de los Tribunales -que siemf>re sera 
integro sin respetar ningun ambito propio de la Administraci6n- en su 
justo termino, segun el tipo de norma juridica: en un caso sera total en 
cada elemento normativo, mieritras que en otro consistira fundamental­
mente en comprobar la razonabilidad y satisfactoria motivaci6n para la 
sana critica de la decisi6n administrativa. 

b) En un Estado de Derecho fundamentado en los principios de le­
galidad, previsibilidad, mensurabilidad, seguridad, se plantea la consti­
tucionalidad de multitud de disposiciones legales y administrativas, cu­
ya redacci6n vi ola estos principios al no contener criterios suficientemente 
explicitos, para la denegaci6n u otorgamiento de derechos subjetivos, pro­
duciendo una inseguridad juridica en el ciudadano y una excesiva carga 
en el control judiciaL. Sin mas valor que el de un ejemplo, el articulo 82 
del Reglamento sobre armas y explosivos anteriormente citado (supra, 
III n° 2), suponia en realidad una prohibici6n general con autorizaci6n 
«discrecional». Dejando de lado que esto solamente se puede hacer por 
Ley y no por Reglamento, la norma deberia espec!ficar los criterios para 
ese otorgamiento «discrecional», que permitiria un control tanto admi­
nistrativo como judicial mas satisfactorio, impidiendo arbitrariedades y 
favoritismos. 

4. Las consecuencias practicas de este planteamiento quiza no sean 
tan grandes como a primera vista pudiera pensarse, al compararse estas 
afirmaciones con las tesis defendidas por aquel10s que, en general, man­
tienen que la norma otorga a la Administraci6n una autorizaci6n 0 dele­
gaci6n para otorgar 0 denegar «libremente» derechos subjetivos. Aun 
partiendo de la postura aqui mantenida, de cien actos administrativos 
que fuesen sometidos a cöntrQI, la inmensa mayoria serian probablemente 
confirmados, porque el Juez podria sin dificultad l1evar a cabo el proce­
so mental que condujo a la decisi6n administrativa impugnada. La tras­
cendencia, sin embargo, te6rico-estatal es enorme: el estİlo y el ambiente 
juridico publico de una comunidad estatal en la cu al rige el principio de 
que el ciudadano ti~ne el derecho de pedir al Juez -y este el deber de 
hacerlo- el control integral de cualquier denegaci6n u otorgamiento de 
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derecho subjetivo que le afecte, son tadicalmente diferentes de aquella 
comunidad- en la que rige elprincipio de ambitos propios y exentos al 
control judicial en la actuaci6n administrativa. 

V. CONCURSOS DE MERITOS ENTRE CA TEDRA TICOS Y 
A GREGADOS: EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD 

1. Como colof6n de estas observaciones que hubiesen querido ser 
mucho mas matizadas y rigurosas conviene hacer referencia a una cues­
ti6n de cierta trascendencia academica. Se trata de la resoluci6n de los 
concursos de traslado entre Catedraticos y acceso entre Agregados al 
Cuerpo de Catedraticos. El art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 sobre 
normas para la provisi6n de catedras vacantes dice 10 siguiente: 

. 
«La rejerida Comisi6n especial deberd emitir propuesta razonada, 

apreciando conjuntamente los meritos de los concursantes, tanto en 10 
que se rejiere a su antigüedad en el escalaj6n como en 10 relativo al tiem­
po de servicio ejectivamente prestado en la Cdtedra 0 en aque/los servi­
cios que /levan consigo la excedencia especial, as{ como 10 que toca a 
su labor docente, pedag6gica, investigaci6n y otros trabajos cient{jicos 
en la disciplina, que es objeto de la Cdtedra que va a cubrirse y, en su 
caso, la superioridad del titulo academico». 

Si se desglosan los criterios que deben presidir la propuesta razona­
da sobre un determinado candidato, se obtiene: 

_ .Antigüedad en el escalaf6n. 

- Tiempo de servicio efectivamente prestado en la Cıitedra (inclu­
yendo servicios que llevan consigo la excedencia especial): es evidente que 
este criterio no coincide con el anterior, ya que el candidato ha podido 
estar mucho tiempo en situaci6n de excedencia voluntaria 0 supernume­
rario. 

- Labor docente y pedag6gica (aqui fundamentalmente se tendra 
en cuenta la carrera docente tanto como Catednitico como Profesor Ad­
junto 0 Ayudante, el caracter, dedicaci6n plena 0 exclusiva, los progra­
mas de la asignatura, etc.). 

- Labor de investigaei6n yotros trabajos cientificos (aqui, funda-
. mentalmente, la Ley esta pensando en las publicaciones, en las que se ' 
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materialiıa esa labor de investigaci6n). 

El art. 6° del Decreto de 8 de maya de 1969, que regul610s concur­
sos para catedra entre Agregados, establece en su articulo 6°: 

«EI Tribunal deberd emitir propuesta razonada por escrito aprecian­
do conjuntamente los nuiritos de cada concursante en 10 relativo al his­
torial universitario, trabajos realizados y labor pedag6gica en la 
disciplina ... » 

La Orden del 19 de mayo de 1969 y la de 6 de maya de 1975, 
afiadieron: 

« ... se considerard como merito especial el tiempo de permanencia 
activa en dicho cuerpo de Pro/esores». 

No olvidando que cuando se dicta este Decreto de 8 de maya de 1969 
era necesaria una permanencia de por 10 menos cinco afios de servicio 
activo como Profesor Agregado para poder acceder a Catedratico, los 
criterios entre su art. 6 y el mismo numero de la Ley de 24 de abril de 
1958, son evidentemente identicos: historial academico y antigüedad, la­
bor docente y pedag6gica e investigadora. El merito especial de la per­
manencia activa para el supuesto del concurso entre Agregados para ac­
ceder a Catedratico tenİa su explicaci6n en el requisito originario, ante­
riormente mencionado, de los cinco afios de permanencia en el servicio 
activo como Profesor Agregado para participar en el concurso. 

2. El Tribuİıal Supremo en varias ocasiones y en Sentencias muy no­
tables dej6 bien clarö que el mandato legislativo 0 reglamentario de emi­
tir {(propuesta razonada» por escrito apreciando conjuntamente los me­
ritos de cada concursante, de ningun modo supone una apreciaci6n ge­
nerica y global del conjunto de los meritos (sin especifiCar), sino que es 
preciso valorar individualmente cada uno de los criterios valorativos. Y 
dichavaloraci6n individualizada y concreta debe consignarse en la moti­
vaci6n del acto que no puede consistir en ningun modo en meras afirma­
ciones vagas y genericas (Sentencias de 31 de marıo de 1966, Aı. 1927, 
21 de marıo de 1968, Aı. 4129, y 22 de diciembre de 1975, Aı. 4745). 
Estas exigencias jurisprudenciales en la aplicaci6n de esta normativa no 
son mas que producto de una comprensi6n racional y sana de 10· que es 
un concurso de meritos, porque de otra manera es mejor eliminar cual­
quier norma que fije criterios para la resöluci6n de un concurso, y decir 
sencillamente que el Tribunal 0 Comisi6n encargado de resolver el con­
curso, 10 haga segun le pareıca conveİıiente. 
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3. Cuando la competencia para resolver los posibles pleitos pas6 del 
Tribunal Supremo a la Audiencia Nacional, con ocasi6n de la creaci6n 
de este 6rgano jurisdiccional (Decreto-ley 1/1977 de 4 de enero), una pri­
mera Sentencia de este Tribunal de 14 de noviembre de 1978 -sobre un 
concurso de traslado entre Catedniticos- dio lugar a pensar que se iba 
a- seguir la misma concepci6n juridica (recogida esta Sentencia casi to­
dos sus considerandos en este libro, cap. 8°, «Los hechos como presu­
puesto ... », al final de este subepigrafe). 

Efectivamente, la Sala de 10 Contencioso de la Audiencia Nacional 
declara que: 

« ... el dmbito de la revisi6njurisdiccional no queda /imitado al exa­
men de la legalidad extrfnseca del acto combatido, sino que trasciende 
del mero control de la legalidad del procedimiento y da alcance a todo 
su contenido ... » 

Y mas adelante, al comentar el art. 6 de la Ley de 24 de abril de 
1958, la Sala indica: 

« ... (su) simple lectura y sin mayor esjuerzo cabe deducir que la dis­
crecionalidad tecnica que se conjiere a la Comisi6n especial tiene una 
cierta medida, que no se reconoce una discrecionalidad pura y absoluta 
y no tal y sin mds, 10 que permite al titular un control judicial de la mis­
ma porque, aunque haya una sola apreciaci6n conjunta en ella hay que 
integrar valores muy diversos: los unos de naturaleza objetiva y previa­
mente determinados como la antigüedad en el escalaj6n, otros, de apre­
ciaci6n subjetiva como el valor de los trabajos cient{jicos en la discipli­
na, pero siempre a traves de una razonable ponderaci6n, l6gica, que im­
pida que el criterio ıi/timo de }uridicidad consista en aquel ıinico }uicio 
subjetivo, esto es, hay una cierta parcela reglada como en toda jacultad 
discrecional ocurre, que no impide el control, aunque 10 pueda 
dificultar ... ». 

Frente a una interpretaci6n que pretendiese diluir cada uno de los 
criterios del art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958, anteriormente resefia­
dos, en la «'apreciaci6n conjunta», la Sentencia resalta los diversos y di­
ferenciados valores que existen en dicha apreciaci6n, unos objetivos y 
otros subjetivos, exigiendose en su integraci6n una «razonable pondera­
ci6n l6gica», para impedir que el criterio subjetivo se convierta en el unico. 
En otro Considerando, mas adelante, la Sentencia se refiere todavia con 
mas precisi6n a ese juego entre la apreciaci6n conjunta y los diversos 
criterios sefialados en la Ley, porque es un hecho que frecuentemente 
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las comisiones especiales han pretendido bajo el recurso a la «aprecia­
. ci6n conjunta», imponer un simple aeto de volımtad en el que no existe 
en absoluto ninguna consideraci6n y ponderaci6n de los criterios exigi­
dos por la Ley, para fundamentar la propuesta razonada que haga la 
Comisi6n. En este sentido la Sentencia sale al paso con una afirmaci6n 
d.e grantrascendencia al enfrentarse con la alegaci6n'del reeurrl!nte se­
giin la eual la motivaci6n del aeto impugnado, es ineorreeta e indebida, 
siendo la eonc/usi6n que al no ajustarse a las bases del eoneurso, se pro­
duee una eonereta vulneraci6n de la Ley de 24 de abril de 1958. Pues 
bien, en este punto dice la Sentencia: 

«Cuesti6n que mereee nuestra preferente atenci6n, eomo punto de­
cisivo que es, y que aeometernos afirmando que la obligada apreciaci6n 
conjunta de meritos exige previamente un andlisis y ponderaei6n por se­
parado y singular de eada uno de e/los, no eomo si eonstituyeran una 
serie de sumandos que determinarfan jatalmente .un resu/tado final, puesto 
que no existe previo baremo, sino eomo datos imprescindibles de los que 
partir, que es imposible ignorar en su propio valor, para realizar des­
pues una euidadosa ponderaei6n eonjunta de los meritos alegados; y por 
el/o se impone su andlisis por separado, para saber la cantidad y calidad 
de los meritos, determinantes, en cierta medida, a traves de la teeniea 
de la valoraci6n eonjunta, del resultado final, en una operaei6n 16giea, 
de eonjunci6n, enlaee y eombinaci6n de elementos». 

La apreciaci6n conjunta, pues, no puede ser una excusa par·a no va­
lorar cada uno de los criterios, sino que estos deben ser objeto de un ana­
lisis individualizado, y aunque no se sumaran uno a otro para fijar un 
resu/tado final, es evidente que dicho resu1tado estara determinado por 
una operaci6n l6gica, ponderada, de conjunci6n y enlace de los diferen­
tes elementos en el que consistira esa apreciaci6n conjunta. Esa aprecia­
ci6n conjunta debera ser, pues, l6gica y ponderada, con 10 cual es bas­
tante irreal aceptar, por ejemplo, que un candidato aventaje a otro en 
todos los criterios y que, sin embargo, no sea propuesto. La apreciaci6n 
conjunta, pues, no puede desvirtuar 0 estar en eontradieci6n con la va­
loraci6n que se ha hecho de cada uno de los criterios en cada uno de 
los candidatos, porque la propuesta debe ser razonada, y dificilmente 
hay razonamiento cuando la elecci6n recae sobre un candidato que es 
inferior 'a otro en la mayoria-de los criterios, salvo una ponderada y 16gi­
ca argumentaci6n. 

4. Pues bien, en Sentencias posteriores la Sala de 10 contencioso ad­
. ministrativo de la Audiencia Nacional ha cambiado radicalmente su cri­
terio. Por ejemplo, 'en la Sentencia de 2 de junio de 1980 (se trataba de 
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un concurso.de acceso, sometido a las normas anteriormente expuestas' 
de8 y 29 de mayo de 1969 y 6 de mayo de 1975), la Sala estim6 adecuada 
a derecho la resoluci6n del concurso en virtud de la siguiente motivaci6n: 

« ... Ia mayor{a del Tribunal estima que valorados conjuntamente los 
meritos de todos los concursantes en 10 relativo al historial universita­
rio, trabajos realizados y labor pedag6gica en la discilina, destaca el ex­
celente historial de los Doctores propuestos, la especial calidad de su pro­
ducci6n cientfjica y la seriedad de su labor pedag6gica». 

Se habian presentado unos ocho candidatos y fueron elegidos dos, 
y por toda motivaci6n la Comisi6n especial dio la arriba transcrita. Ob­
viamente, aqui no existe motivaci6n de ningun tipo, sino tan s610 se re­
piten los criterios legales de valoraci6n que la normativa impone al Tri­
bunal 0 Comisi6n EspeciaL. Aqui, tecnico-juridicamente y para cualquier 
observador neutral, no hay ni rastro de una «propuesta razonada», va­
lonındo y ponderando los meritos de cada uno de los concursantes, y, 
ademas, tal como exigfa la propia Sala en su Sentencia de 14 de noviem­
bre de 1978, con un amHisis «por separado y singular de cada uno de 
los merİtos» (14). 

(14) Las Sentencias sobre esta materia s6lo pueden recurrirse en apelaci6n, alegando 
desviaci6n de poder (Ley Jurisdiccional 94.1 a) y 2); es por ello de temer que la Jinea juris­
prudencial que se destaca en las paginas siguientes no sera revisada por el Tribunal Supre­
mo. De todas formas, la alegaci6n de «desviaci6n de poder» da pie para que la Sala V 
del Tribunal Supremo lleve a cabo una fiscalizaci6n general del acto impugnado, l6gica 
consecuencia, y loable intento, de salvar el lecho de Procusto de tal alegaci6n (vid. Az. 
n° 454 de 1983; muy lucida la expresi6n: « ... se impone, pues, en el presente caso un dete­
nido analisis de la desviaci6n de poder a traves de diversos aspectos ... configurados como 
infracciones de procedimiento» que han podido servir «de apoyo para que la Administra­
ci6n ... no haya cumplido el fin especifico que le exige el ordenamiento juridico que no 
es otro que el de la provisi6n de la Catedra en cuesti6n por el mas id6neo de lös concursan­
tes admitidos por reunir los requisitos legales»). La Sentencia de la Audiencia Nacional 
de 2 de junio de 1980, citada en el texto, fue recurrida, ya que se aleg6 desviaci6n de poder 
al proponer la Comisi6n 0 Tribunal Especial como Catedratico a un Agregado que se en­
contraba en «excedencia especiah>: 10 cual parece, razonablemente, un contrasentido insti­
tucional. El Tribunal Supremo declar6, sin embargo, la inexistencia de tal desviaci6n de 
poder (Az. 6669, de 1982); la Audiencia Nacional, por su parte, tampoco habra, apreciado 
este vicio, pero dej6 dicho que «todo 10 mas que podria .discutirse es acerca de si quien 
esta en tal situaci6n impide la participaci6n en el Concurso e imposibilita, consiguiente­
IJiente, el acceso a la Catedra». Asi, pues, se deja entrever la posible ilegalidad de la actua­
ci6n por una incorrecta «aplicaci6n de normas que rigen la materia», pero esto nada tiene 
que ver con el «indebido ejercicio de potestades administrativas», es decir, con la desvia­
ci6n del poder. Con' todo respeto, esta argumentaci6n 0 concepci6n de la Sala de 10 Con­
tencioso de la Audiencia Nacional supone una notable limitaci6ndel control judicial de 
la actuaci6n administrativa. 
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5. Enla Sentencia de 4 de febrero de 1983, la Sala de 10 contencioso, 
de la Audiencia Nacional se encontr6 con un Acta del Tribunal 0 Comi­
si6n Especial,que resolvia otro concurso de acceso, mas detal1ada, pero 
en la que tan s6lo se hacia referencia a algunos de los candidatos y no 
a todos (la norma dice apreciar los merİtos ,de cada concursante). Pero, 
ademas, la motivaci6n de la mayoria de la Comisi6n para proponer a 
uno de los candidatos no suponia una propuesta razonada, sino tan s610 
un acto de voluntad: 

« ... Ia mayor antigüedad de estos (se refiere a otros candidatos) no 
alcanza a compensar la may or calidad cientifica y nıimero de publica­
ciones del Dr ... que estiman los proponentes que es la mds relevante de 
todos los concursantes». 

Ni el propuesto tenia mas publicaciones, 10 cual era facilmente com­
probable en la Hoja de Servicios, con la adjunta relaci6n de publicacio­
nes y la mayor calidad cientifica tendria que ser explicİtada de, alguna 
manera. Todo esto con mas raz6n cuando el candidato propuesto era 
autor tan s6lo de un libro -una coyuntural monografia sobre Derecho 
Urbanistico-, mientras que alguno de los candidatos postergados era 
autor de tres monografias de historia y de dogmatica juridica sobre la 
materia, editor de repertorios legislativos, traductor de obras extranje­
ras con una superioridad abrumadora en la diversidad y cantidad de sus 
publicaciones sobre el candidato propuesto, y en su trayectoria acade­
mica. Amen de que la norma exige tener en cuenta no la antigüedad, si­
no la permanencia activa en el Cuerpo, el historial universitario (desde 
cuando se es ayudante, que cargos se han ejercido en la Universidad, la 
dedicaci6n, los estudios en el extranjero, etc.) y la labor pedag6gica (pro­
grama publicadoo impartido por el candidato, tipo de examenes, clases 
practicas y seminarios, etc.), todo 10 cual, naturalmente, estaba acredi­
tado de forma diferente, con mayor 0 menor extensi6n por algunos de 
los candidatos, en sus correspondientes Memorias y documentaci6n 
adjunta. 

Pues bien, la Sala da por buena esta motivaci6ny en este contexto 
se permitedecir que el Tribunal que resolvi6 el concurso actu6 de acuer­
do' a Derecho, ya que: 

« ... estd dentro de las facultades regladas, aunque discrecionales de! 
Tribunal para decidir analizando tas meritos de cada concursante». 

Evidentemente, esta frase no se entiende: algono puede ser reglado 
y discrecional al mismo tiempo. Y, €1n segundo lugar, la Sala de la Audien-



DISCREcIONALIDAD ADMINISTRATIVA 127 

cia Nacional rechaza cualquier posibilidad de modificar la motivaci6n 
dada por el Tribunal 0 Comisi6n especial, ya que considera que hay un 
«estudio y valoraci6n minuciosa de los meritos, tal como consta en el 
Acta», 10 cu al realmente es dificil de aceptar tras 10 dicho anteriormen­
te, conduyendo la Sala que carece de consistencia la pretensi6n de que: 

« ... Ia Sala sustituya el criterio cientifico y especializado del Tribu-
nal por el suyo propio ... sin una base firme que demuestre el error del 
Tribunal que resolvi6 ... » 

Dejando de lado la falta de precisi6n de la argumentaci6n de la Sa­
la, es evidente que aqu! estamos ante una clara autorrestricci6n del con­
trol jurisdiccional, porque este no puede anular el acto administrativo 
-la llamada propuesta razonada- s610 cuando encuentre un error. El 
Tribunal de- 10 contencioso esta obligado a comprobar si se ha llevado 
a efecto por el Tribunal 0 Comisi6n Especial la valoraci6n por separado 
o singular de cada uno de los meritos 0 requisitos que exige la norma, 
de cada uno de los concursantes, para asegurarque la apreciaci6n con­
junta, al integrar valores muy diversos, 10 ha hecho a traves de una razo­
nable ponderaci6n 16gica, de manera que se impida que el criterio ulti­
mo sea un unico juicio subjetivo. As!, la Sentencia anteriormente trans­
crita de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1978, y asi el senti­
do comun y una racional comprensi6n del control de los Tribunales de 
la «actuaci6n administrativa». 

6. En la Sentencia de 31 de octubre de 1984, la Sala de 10 contencioso­
administrativo de la Audiencia Nacional tuvo que resolver un concurso 
de traslado entre dos Catedraticos en el que el Tribunal 0 Comisi6n Es­
pecial que 10 resolvi6 propuso a un candidato en virtud de la siguiente 
fundamentaci6n: 

i «A tendiendo al conjunto de los criterios que se establecen en la Or­
den (esto es un error, quiere decir Ley, vid. supra aquf n O~ 1) de 24 de 
abril de 1958 y ademds por ser el ıinico candidato que ha sido profesor 
de la Facultad de Ciencias Econ6micas y Empresariales de la Universi­
dad Aut6noma de Madrid durante varias afios». 

Esta propuesta viola el art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 por­
que no hay una valoraci6n separada y singular de cada uno de los meri­
tos 0 criterios valorativos, sino una remisi6n generica a dicha norma, 
quedando oculto cual ha sido el procedimiento racional y 16gico a traves 
del cual los mencionados sefiores han llegado a la conclusi6n de que el 
candidato propuesto era superior al postergado; este proceder esta en la 
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antipoda de las determinaciones jurisprudenciales, bien expresas, del Tri­
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional en su sentencia de 1978 (aquı 
supra, numeros 2 y 3). 

Parahacernos una idea de la gravedad de esta cues'ti6n hay que su­
brayar: el candidato postergado tenia una antigüedad superior en nueve 
afios alpropuesto; en cuanto al tiempo de servicio ejectivamente presta­
do en la Catedra, el candidato pöstergado tenia cinco afios y cuatro afios 
y un mes como supernumei:ario, mientras que el propuesto ni un dia ha­
bia prestado los servicios en su Catedra, sino que habia' pasado cı. la con­
dici6n de supernumerario inmediatamente; en cuanto ala labor docente 
y pedag6gica, al candidato postergado tenia seis afios mas, habiendo ejer­
cido, ademas, el cargo de Decano. En cuanto a la labor de investigaci6n 
y otros trabajos cientificos, que frente al dato objetivo y cuantificable 
de los elementos anteriores seria susceptible de una valoraci6n propia y 
tecnica de la Comisi6n, consta en el Acta que: 

« ... no se ha hecho ningıin comentario sobre que la calidad de los 
trabajos de los aspirantes juese superior uno al otro ... » 

La Comisi6n, pues, renuncia aqui a ejercer ese supuesto derecho pro­
pio e insustituible de valorar los meritos cientificos; en esta cuesti6n, sin 
embargo, e'ra un dato objetivo que el candidato postergado presentaba 
24 publicaciones (una monografia, dos folletos publicados independien­
temente, dos libros colectivos dirigidos por et, yel resto articulos de re­
vistas); el candidato elegido: 11 publicaciones, dos en prensa, pero nin­
gun libro. 

Este es un resu1tado extraordinario al que conduce esta linea juris­
prudencial: de acuerdo con la Ley, un candidato es superior a otro en 
todos los criterios, y en el unico elemento susceptible de una valoraci6n 
de la Comisi6n, esta no se pronuncia. Sin embargo, se resuelve el con­
curso de meritos a favor del segundo. Ademas, la Comisi6n se inventa 
un criterio en el que parece fundamentar su decisi6n: el candidato pro­
puesto habia sido Profesor en el Centro al que pertenece la vacante ob­
jeto de este concurso. No hay ni una norma sobre el concurso de trasla~ 
do 0 de acceso entre Profesores que considere un merito haber sido du­
rante afios ayudante 0 adjunto de la Universidad en la que se quiere cu­
brir la vacante de Catedra. -

La Sala de 10 Contencioso de la Audiencia Nacional, al resolver es­
te recurso, deja bien claro que el art. 6 de la Ley de 1958: 
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« ... no significa que los miembros de dicha Comisi6n Especial ha­
yan de hacer una puntualizaci6n por separado de cada uno de los ele­
mentos meritorios a tener en cuenta, y ni mucho menos reflejarlos en 
el Acta con esa separaci6n valorativa, sino que, haciendo una apreeia­
cion conjunta de los criterios que dicha legislacion establece, produce cada 
miembro tambien conjuntamente un juicio interno de valor que puede 
coincidir con un todo con los demds componentes de la Comisi6n Espe­
eial, produeiendose asf una voluntad colegiada de este ... » 

Esta afirmaci6n esta en la antipoda de la mantenida por el Tribunal 
Supremo y por la rotunda Sentencia de la Audiencia Nacional de 1978 
(aqui, numeros 2 y 3), pero supone, sobre todo, confirmar la plena auto­
nomia del acto de voluntad de los miembros de una Comisi6n 0 Tribu­
nal Especial que juzga un concurso de meritos. La propuesta razonada 
valorando los merİtos de cada uno de los concursantes ha sido sustituida 
por un desnudo acto de voluntad de un 6rgano colectivo que, diga 10 
que diga, actua conforme a Derecho segun esta linea jurisprudencial, en 
virtud de esa subjetiva apreciaci6n conjunta. En un extraordinario pro­
cedimierito de metamorfosis, la superioridad en todos los criterios de me­
ritos fijados por la Ley, que ostenta un candidato, desaparece ante la 
apreeiaei6n conjunta que hace la Comisi6n de los meritos del otro can­
didato. Aqui apreciaci6n conjunta quiere decir sencillamente que la Co­
misi6n puede hacer 10 que quiera, y por eso se puede hablar aqui del triun­
fo de la soberanfa de las Comisiones que juzgan los concursos de meri­
tos y del triunfo de la total discrecionalidad. El Tribunal de 10 Conten­
cioso renuncia a cualquier control serio de actuaci6n administrativa. 

Con que precisi6n queria evi tar este resultado la Sentencia de 14 de 
noviembre de 1978 de la Audiencia Nacional (vid. supra aqui, numero 
3): hay que valorar por separado y singularmente cada uno de los meri­
tos; no, desde luego, para despues sumarlos y obtener un resultado fi­
nal, sino para saber su cantidad y calidad, porque esto va a determinar, 
evidentemente, el resultado que se hara a traves de la valoraci6n conjun­
ta de todos los meritos «en una operaci6n 16gica de conjunci6n, enlace 
y combinaci6n de elementos». Frente a esto, la linea jurisprudencial que 
se impone significa que 10 blanco se hace negro, a traves del poder tau­
maturgic'o de la apreciaci6n conjunta de la valoraci6n subjetiva de los 
miembros de la Comisi6n. 

7. Y asi, este proceso culmina en la Sentencia de 15 de enero de 1985 
de la Sala de 10 Contencioso Administrativo de la Audiencia NacionaL. 
La Comisi6n 0 Tribunal Especial que habia resuelto el concurso se reu­
ni6 en determinada fecha, constando en el Acta que se «procede al exa-
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men de los indicados informes de las documentadas solicitudes de los 
aspirantes», y a continuaci6n transcribe literalmente las cuatro lineas del 
art. 6°. del Decreto qe 8 de mayo de 1969 reiterado en la Orden del 29 
del mismo mes (supra, aqui num. 1). Pues bien, el Acta de la siguiente 
y ultima sesi6n de esta Comisi6n recoge que «tras un amplio cambio de 
impresiones en que cada miembro del Tribunal emite la opini6n que le 
merece la labor de cada opositor, se considera que todos ellos estan ca­
pacitados para ocupar las catedras objeto de este concurso de acceso». 
Aqu! tenemos el tipico proceder criticado por la Sentencia del Tribunal 
Supremo anteriormente citada (aqu!, num. 2), segun la cual no es vıilida 
una apreciaci6n generica y global del conjunto de los meritos, sino que 
hay que hacer una valoraci6n individualizada y concreta que quede con­
signada por escrito en el Acta. 

Pero es que, ademas, ya no exİste ni una valoraci6n generica de los 
candidatos propuestos, sino que tras ese «amplio cambio de impresio­
nes» se procede a una votaci6n que da lugar a elegir los candidatos. El 
concurso de meritos ha quedado sustituido por una simple votaci6n, un 
crudo acto de voluntad que no se motiva ni se razona. El concurso de 
meritos se convierte en una oposici6n, pero sin ejercicios publicos. Y la 
Sala de 10 Contenciöso-Administrativo de la Audiencia Nacional consi­
dera que esa propuesta razonada u opini6n que tiene cada miembro de 
la Comisi6n de los diferentes candidatos, se concreta en el voto, que es 
por esencia el acto de mas pura voluntad: 

« .. . se pas6 ... por el Tribunal juzgador, como tambien consta dete­
nidamente rejlejado en Acta, a proceder a emitir su opini6n respecto de 
cada opositor mediante el voto nominal que tales miembros del Tribu­
nal. realizaron como valoraci6n de los antecedentes anteriormente 
estudiados ... » 

La evoluci6n termİna aqui: pocas veces se ha vistoen la historia del . 
Derecho una transformaci6n tan notable del mandato legal que obliga 
a una propuesta razonada donde se aprecian conjuntamente los meritos 
de los concursantes, sin ser licito utilizar apreciaciones genericas y glo­
bales, sino que es obligado llevar a cabo un analisis y ponderaci6n, por 
separado y singular, de cada uno de estos meritos, 10 cu al no supone que 
el resultado final sea una serie de sumandos, sino una ponderaci6n con­
junta de estos meritos analizados, que determinaran, a traves de la valo~ 
raci6n conjunta, el resultado final en una operaci6n 16gica, tal como ha 
destacado la jurisprudencia anterior. De esta decisi6n as! formada y mo­
tivada, se ha llegado a la simple y cruda resoluci6n del concurso de meri­
tos por medio de una votaci6n, sİn ningun tipo de motivaci6n, 10 cual 
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consagra la total discrecionalidad de las Comisiones 0 Tribunales Espe­
ciales llamados a resolver concursos de traslado entre Catedniticos, y, 
hasta hace poco, de acceso al Cuerpo de Catedraticos. 

S.'Vienen ya de lejos los problemas que ha habido en Espafia sobre 
la provisi6n de Catedras; los Reyes Cat6licos en 1494, y despues Felipe 
n, tuvieron que prohibir, y reıterar la prohibici6n, de «dadivas, sobor­
nos y negociaciones» en el nombramiento de los Catedraticos. Indepen­
dientemente de que las Sentencias anteriores, y todas las demas hayan 
sido justas, y que un control integral por parte de los Tribunales de 10 
contencioso hubiese confirmado la misma elecci6n que llev6 a cabo la 
Comisi6n 0 Tribunal Especial, 10 importante es subrayar que el poder 
judicial quiere practicar aqui voluntariamente una auto-restricci6n en su 
facultad fiscalizadora. Esta postura no esta de acuerdo con la Constitu­
ci6n, que oİorga a los Tribunales la competencia de controlar la actua­
ci6n administrativa (art. 101.1 C.E.). 

Quiza con buen instinto los Tribunales en Espafia no quieren entrar 
en este avispero de conflictos que surgen entre los grupos, grupıisculos, 
escuelas y demas, que existen en la Universidad. Es posible que esta acti­
tud sea prudente, pero independientemente de los preceptos constitucio­
nales que otorgan a los espafibles una tutela efectiva, por parte de los 
Jueces y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intereses, de 10 que 
hay que hablar es de la vida misma. Muy pocas posibilidades tiene el es­
tudioso iridependiente, con una etica insobornable de vocaci6n, y no de 
exito, de encontrar la posici6n que merece en la Universidad espafiola, 
dominada por el principio de la cooptaci6n por y de la mediocridad. Po­
bre aspirante si tiene la desgracia de practicar una disciplina dominada 
por una escuela mayoritaria a la que no pertenece: tendra que cambiar 
de asignatura 0 renunciar a ser el mismo. La falta de escrıipulos de los 
Tribunales de oposiciones y de concurso de meritos para apoyar al can­
didato predestinado no tiene limites, 

En este panorama, que los Tribunales de Justicia reafirmen su ple­
na competencia para el control integral de la resoluci6n administrativa 
de cualquier concurso de meritos (dejamos ya como imposible el concurso­
oposici6n),. supondria una esperanza. 




