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1. SOMETIMIENTO DE LA ADMINISTRACION A LA LEY Y AL DERECHO.
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El articulo 1 de la Constitucion establece que Espafa se constituye en un Estado
caracterizado por tres notas principales: social, democratico y de Derecho.

Asi, Espana se va a constituir en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.

Para hablar de Estado de Derecho, antes tenemos que referirnos a la configuracion de la
Ley como expresion de la voluntad popular, de forma que el respeto a la ley es el respeto a la
voluntad que manifiesta el pueblo, como proyeccién del Estado democratico.

El principio de legalidad es, por tanto, una clara manifestacién de nuestro Estado de
Derecho.

Este principio de legalidad informa todo el texto constitucional y, por ende, todo nuestro
ordenamiento juridico. Desde su Preambulo, que proclama la voluntad de la Naciéon Espanola “de
consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresion de la voluntad
popular”, a sus distintos articulos y al resto del ordenamiento juridico.

Nuestra Constitucion ha desarrollado este principio de legalidad en:

* El articulo 9.1 y 9.3: Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

» Elrespeto alaleyy a los derechos de los demas como fundamento del orden politico y
de la paz social, al cual se refiere el articulo 10.

» El articulo 97 recuerda al Gobierno que debe ejercer sus funciones de acuerdo con la
Constitucién y las leyes.

» Principio de legalidad en la Administracién Publica al que se refiere el articulo 103.1: la
Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

» El articulo 106.1, el cual prevé que los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

La sumisién a la Ley de la actividad administrativa supone, en palabras de Garrido Falla,
de un lado, la sumisién de los actos administrativos concretos a las disposiciones vigentes de
caracter general, y de otro, la sumisién de los 6rganos que dictan disposiciones generales al
ordenamiento jerarquico de las fuentes del Derecho.
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Por otra parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
destaca este principio en el articulo 3.1 reproduciendo integramente el articulo 103.1 CE al que
hemos hecho referencia y en el articulo 34.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, al determinar que “El
contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico...”

El principio de legalidad se ve garantizado ademds, como ya veniamos senalando, por el
papel de los Tribunales, de un Poder Judicial independiente que controla el acatamiento a la Ley
de los poderes publicos. Concretamente, el articulo 106.1 CE senala que “Los tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

En cuanto a la Administracién Local, el art. 6 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, viene a proclamar la exigencia de este principio de legalidad pero
ahora referido a Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales y deméas Entidades Locales.

Asi, las Entidades locales sirven con objetividad los intereses publicos que les estan
encomendados y actian de acuerdo con los principios de eficacia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Noétese, la ausencia del principio de jerarquia, que en el ambito local no opera, como
veremos mas adelante en el temario.

Ademas, insiste en que los Tribunales ejercen el control de legalidad de los acuerdos y
actos de las Entidades locales.

El principio de legalidad significa ademas:

* Que no soélo la Administracion Publica sino todos los poderes publicos, en su mas
amplio sentido, estan sujetos a la Ley.

Que por Ley no debe entenderse sélo la emanada del Parlamento, sino también y por
supuesto la Constitucién, como norma suprema del ordenamiento juridico, las normas del
Gobierno con rango de Ley (Decretos-leyes y Decretos Legislativos), los Tratados y Convenios
Internacionales, la Costumbre y los Principios Generales del Derecho, e igualmente los
Reglamentos o normas dictadas por la propia Administracién, y todo ello en el marco del Estado
autondémico y en el ambito de las respectivas competencias.

2. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS.

2.1. CONCEPTO.

Las potestades administrativas pueden definirse, en términos generales, como las
prerrogativas que corresponden a la Administracién Publica para el cumplimiento de sus fines, y que
le permiten ejercer sus funciones desde una posicidn de preeminencia juridica que se concreta en la
sujecién, general o especial, de los administrados a los actos que la Administracion dicta en ejercicio
de estas potestades y que tienen por objeto la satisfaccion de los intereses generales.

Sometimiento de la Administracion
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El Tribunal Supremo define la potestad como una expresién de supremacia administrativa
por razén del interés general.

2.2. POTESTAD Y DERECHO SUBJETIVO.

El concepto de potestad se delimita a través de su comparacion con el derecho subjetivo
dado que ambas figuras constituyen poderes juridicos en tanto que son facultades otorgadas por
el ordenamiento juridico a determinados sujetos. A partir de este nicleo comun, todas las demas
notas son diferenciales entre la potestad y el derecho subjetivo. Asi:

* La potestad tiene su origen siempre en una norma juridica.

= E| derecho subjetivo emana normalmente de una relacion juridica concreta (por
ejemplo, un contrato), aunque también puede ser otorgado directamente por una norma (por
ejemplo, los Derechos Fundamentales) e incluso creado por el ejercicio de una potestad.

* La potestad posee un objeto genérico no determinado a priori, consistiendo su
contenido en la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos 0 materiales sobre un sujeto o
un colectivo de sujetos (por ejemplo, la potestad de expropiar los bienes de cualesquiera
particulares).

= El derecho subjetivo, en cambio, posee un objetivo especifico, concreto y determinado,
siendo su contenido la realizacion de una conducta igualmente especifica y concreta que es
exigible a uno o varios sujetos pasivos (por ejemplo, el pago del precio por el comprador de la
cosa).

* Frente a la potestad existe una mera situacién de sujecion, esto es, un deber pasivo de
soportar en la propia esfera juridica el ejercicio legitimo de la potestad; de la potestad no
emanan, obligaciones concretas, sino que estas s6lo naceran como consecuencia del ejercicio
de la misma y de las relaciones juridicas que dicho ejercicio establezca.

= Frente al derecho subjetivo, en cambio, existe siempre una obligacion o deber de

comportamiento (activo u omisivo) que incumbe a un sujeto.

* La potestad es un poder cuyo beneficiario es una persona distinta a su titular, y que se
confiere a éste para la proteccién de los intereses de terceros.

= E| derecho subjetivo, en cambio, consiste en una posicién de poder que se dirige a la
satisfaccion de un interés de su propio titular; por ello mismo, su contenido es libremente

modificable por el titular, e incluso renunciable.

* La potestad, como consecuencia de su origen legal y no negocial, es inalienable,
intransmisible e irrenunciable. Justamente porque son indisponibles por el sujeto, el titular de la
potestad puede ejercitarla o no, pero no pueden transferirla.

= E| derecho subjetivo, por el contrario, es por naturaleza, renunciable y transmisible,

salvo los de caracter personalisimo.
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2.3. CARACTERISTICAS GENERALES.

Las potestades administrativas no pueden ser examinadas si no se parte del acatamiento y
de la vigencia del principio de legalidad al que nos hemos referido anteriormente.

Las potestades administrativas presentan las siguientes caracteristicas generales:

- Necesaria prevision normativa. La potestad normativa no existe sin regulaciéon previa,

por razén del principio de legalidad.

- Generalidad y abstraccion. La potestad administrativa no tiene origen en una relacion
juridica concreta, sino que procede directamente del ordenamiento juridico. Asimismo, no consiste
en una pretension particular, sino en la posibilidad abstracta de desarrollar actuaciones
gubernativas productoras de efectos juridicos.

- Ausencia, al menos inicial, de una posicion concreta de sujeto obligado a su

cumplimiento.
- Vinculacion plena al interés publico de la Administracién.

- Obligatoriedad de ejercicio. Las potestades administrativas son de ejercicio imperativo
para la Administracion titular de las mismas que no sélo puede, sino que debe ejercerlas, en tanto
no concurra prescripcion o caducidad del plazo para hacerlas efectivas en un caso concreto.

- Caracter indisponible e irrenunciable. Las exigencias del interés publico que justifican
la potestad administrativa implican que su actuacion no puede encontrar limite en los convenios

que la Administracién haya concluido con los administrados.

- Intransmisibilidad. La Administracién Publica titular de la potestad no puede enajenar o
transmitir la misma, sin perjuicio de poder emplear técnicas de alteracion del ejercicio de la
competencia para ejercerla.

- Territorialidad. Como consecuencia de su vinculacion al ejercicio del poder publico, las
potestades administrativas sélo se pueden ejercer en el territorio propio de la Administracion titular
sea nacional, autonémica o local, a partir de hechos juridicos producidos en dicho territorio o

sobre sujetos vinculados 0 que tengan cierta conexion con el mismo.

- Caracter fiduciario, en la medida en que no hay identidad necesaria entre el titular de
la potestad (siempre una Administracion Puablica) y el beneficiario ultimo de las consecuencias de

Su ejercicio, que puede ser un particular.

- Inmodificabilidad por parte de la Administracién Publica titular. Para alterar los
términos de la potestad administrativa no basta la voluntad de los sujetos implicados en su
ejercicio, sino que es necesaria la alteracion normativa previa y genérica.

- Obijetividad, en el sentido, expresado por el Tribunal Supremo, de que la potestad no se
ejerce para satisfacer una finalidad o intencién subjetiva del titular del 6rgano que la actda, sino el
fin publico al que atiende.
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2.4. ATRIBUCION DE LA POTESTAD.

La atribucién de potestades a la Administracion tiene que ser:

* Expresa y explicita. Requiere un otorgamiento positivo sin el cual la Administracién no

puede actuar.

* Especifica. Todo poder atribuido por la Ley, ha de ser en cuanto a su contenido un
poder concreto y determinado; no caben poderes inespecificos, indeterminados o totales dentro

del sistema conceptual de Estado de Derecho.

* Tasada. En su extensién y contenido. No pueden ser ilimitadas, incondicionales o
absolutas.

2.5. CLASES.

Como cualquier otro concepto juridico complejo, las potestades administrativas son
susceptibles de diversas clasificaciones. Podemos distinguir las siguientes clases:

» Potestad reglamentaria. Consiste en el poder de dictar Reglamentos. El articulo 97 CE
se refiere a ella cuando dice que el Gobierno ejerce “la potestad reglamentaria” de acuerdo con la

Constitucién y las leyes.

» Potestad imperativa o de mando. Es la facultad que tiene la Administracién de dar
ordenes y de obligar a su cumplimiento.

» Potestad ejecutiva. Es la facultad de la Administracion encaminada a la realizacién
practica de los fines administrativos.
El articulo 97 CE se refiere a ella cuando dice que el Gobierno ejerce “la funcién

ejecutiva” de acuerdo con la Constitucion y las leyes.
» Potestad sancionadora. Esta facultad se divide en disciplinaria y correctiva:

- Es disciplinaria la facultad de imponer sanciones a los funcionarios responsables de
faltas cometidas en el ejercicio de sus cargos. Tiene caracter interno.

- Es correctiva la facultad de imponer correcciones a los administrados o ciudadanos
por los actos contrarios a lo ordenado por la Administracion. Tiene caracter externo.

» Potestad jurisdiccional. Es la facultad de la Administracion de decidir en un caso
concreto lo que es Derecho segun la legislacion establecida. Esta potestad jurisdiccional no tiene

el alcance de la potestad jurisdiccional ejercida por los Tribunales.
» Potestades regladas y discrecionales. Por su vinculacién previa con la norma.

- Son potestades regladas aquellas en las que el margen de decision entre opciones
posibles, admitidas juridicamente, es inexistente, de forma que el érgano competente ha de

aplicar la Unica opcién aceptable en Derecho.
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- Son potestades discrecionales las que permiten al 6rgano competente la eleccién
entre diversas opciones, todas admisibles en lo juridico, siempre que no se incurra en
arbitrariedad y en el bien entendido de que el ejercicio de la discrecionalidad administrativa ha de

ir dirigido al cumplimiento del fin perseguido en la norma en que aquélla se fundamente.

2.6. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS EN EL AMBITO LOCAL.

Especial mencion merece la regulacion que lleva a cabo la Ley 7/1985 de 2 de abril,

Reguladora de las Bases del Régimen Local, en cuyo articulo 4 prevé que:

En su calidad de Administraciones Publicas de caracter territorial, y dentro de la esfera de

sus competencias, corresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las islas:
a) Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion.
b) Las potestades tributaria y financiera.
c) La potestad de programacién o planificacion.

d) Las potestades expropiatoria y de investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de

sus bienes.
e) La presuncién de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.
f) Las potestades de ejecucién forzosa y sancionadora.
g) La potestad de revision de oficio de sus actos y acuerdos.

h) Las prelaciones y preferencias y demas prerrogativas reconocidas a la Hacienda
Publica para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las
Haciendas del Estado y de las comunidades autébnomas; asi como la inembargabilidad

de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes.

Lo dispuesto en el nimero precedente podra ser de aplicacién a las entidades territoriales
de ambito inferior al municipal y, asimismo, a las comarcas, areas metropolitanas y demas
entidades locales, debiendo las leyes de las comunidades auténomas concretar cuéles de
aquellas potestades seran de aplicacion, excepto en el supuesto de las mancomunidades, que se

rigen por lo dispuesto en el apartado siguiente.

Corresponden a las mancomunidades de municipios, para la prestacién de los servicios o
la ejecucién de las obras de su competencia, las potestades sefialadas en el apartado 1 de este
articulo que determinen sus Estatutos. En defecto de prevision estatutaria, les corresponderan
todas las potestades enumeradas en dicho apartado, siempre que sean precisas para el
cumplimiento de su finalidad, y de acuerdo con la legislaciéon aplicable a cada una de dichas

potestades, en ambos casos.
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3. LA ACTIVIDAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION, LIMITES Y
CONTROL: LA DESVIACION DE PODER.

3.1. DISCRECIONALIDAD Y CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

Para determinar con precision el ambito de libertad que comporta la discrecionalidad,
resulta fundamental distinguir ésta del supuesto de aplicacion de los llamados “conceptos juridicos
indeterminados”.

Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las leyes pueden ser

determinados o indeterminados:

* Los conceptos determinados, delimitan el ambito de realidad al que se refieren de una

manera precisa e inequivoca.

» Por el contrario, con la técnica del concepto juridico indeterminado, la Ley refiere una
esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo
cual, es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. La Ley no determina con exactitud los
limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o
determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se estéa refiriendo a un supuesto de
la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento
de la aplicacion.

La Ley utiliza conceptos tales como experiencia, incapacidad, buena fe, justo precio, etc.,
porque las realidades referidas no admiten otro tipo de determinacion mas precisa.

Lo esencial del concepto juridico indeterminado es que la indeterminacién del enunciado
no se traduce en una indeterminacién de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo permiten una

unidad de solucién justa en cada caso.
Las diferencias con la discrecionalidad son:

= | os conceptos juridicos indeterminados sélo presentan una unidad de solucion justa en
cada caso. El ejercicio de la potestad discrecional permite una pluralidad de soluciones justas.

= |a aplicacién de conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacion de la Ley,
puesto que se trata de subsumir en una categoria legal unas circunstancias reales determinadas.
La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas
y la decisién se fundamenta en criterios extrajuridicos no incluidos en la Ley y remitidos al juicio
subjetivo de la Administracion.

= En el supuesto de concepto indeterminado, es posible que el Juez revise la apreciacion
del concepto realizado por la Administracién desde su funcion aplicativa de la Ley. En cambio, el
Juez no puede fiscalizar la decisién discrecional, puesto que, sea ésta del sentido que sea, si se
ha producido dentro de los limites de la remision legal a la apreciacion administrativa, es

necesariamente justa.
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Sobre esta base se observa que una buena parte de los supuestos tradicionalmente
tenidos por atribuciones de potestad discrecional por las leyes, no son sino el enunciado de

simples conceptos juridicos indeterminados.

3.2. LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD.

Como hemos visto anteriormente, la actividad discrecional de la Administracion es aquella
en que la Administracion conserva una esfera de actividad dentro del ordenamiento juridico en la
que tiene libertad de eleccion, una facultad de estimacién “subjetiva” de lo que considera mas

justo 0 méas concerniente para el interés publico.

Debemos entender que esta estimacién subjetiva no es extralegal, sino expresamente
prevista en la Ley que asi ha configurado la potestad administrativa (discrecional) y asi la ha

atribuido a la Administracion Publica.

La necesidad de apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacion de oportunidad
concreta en el ejercicio del poder publico, es indeclinable. Hay por ello potestades que en si
mismas son y no pueden dejar de ser en buena parte discrecionales, por su propia naturaleza; asi
la potestad reglamentaria, la potestad organizativa o las potestades directivas de la economia o,

en general, todas aquellas que implican ejercicio de opciones respecto de soluciones alternativas.

La discrecionalidad no esta al margen de la Ley, sino que existe en virtud de la Ley en la

medida prevista por la misma.

Pero dicha libertad de actuacion no es absoluta, ni prevalecera el juicio subjetivo de la
Administracién en todo caso. De ahi que se deben establecer unos limites a esa actividad

discrecional.

El Preambulo de la derogada Ley Jurisdiccional de 1956, sefalaba que “La
discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en
bloque..., la discrecionalidad, por el contrario, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los

elementos del acto”.
En toda potestad discrecional son cuatro, como minimo, los elementos reglados:
1. La existencia misma de la potestad.
2. Su extension que nunca podra ser absoluta.
3. La competencia para ejecutarla.
4. El fin, que tendra que ser necesariamente una finalidad publica.

Con estos limites, el ejercicio de la potestad discrecional siempre serda una composicion de
elementos legalmente determinados y de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la

Administracién Publica.

Sometimiento de la Administracion

“12- ala Leyy al Derecho



