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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.

Sometimiento de la Administracion
ala Leyy al Derecho



www.opositae.com \‘— ’j OpOS tae

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.

Sometimiento de la Administracion
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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.
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3.3. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD.

En Espana, el control de la discrecionalidad administrativa se inicié con la ya derogada Ley

de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956.

El control de la discrecionalidad esta estrechamente ligado al problema de sus limites, ya

que las técnicas de control se limitan a constar que se han sobrepasado esos limites.

Siguiendo al profesor Garcia de Enterria, las técnicas de control del ejercicio de potestades

discrecionales de la Administracion pueden sintetizarse de la siguiente forma:

= Sobre los elementos reglados del acto discrecional.

Permite un control externo de la regularidad del ejercicio de la potestad discrecional.

En todo acto discrecional hay elementos reglados suficientes como para no justificarse de
ninguna manera una abdicacién total del control sobre los mismos (existencia y extension de la
potestad, competencia del érgano, formas y procedimientos, fin, tiempo, fondo parcialmente
reglado, etc.).

La discrecionalidad, justamente porque es una potestad atribuida como tal por el
ordenamiento, sélo puede producirse legitimamente cuando respeta esos elementos reglados que

condicionan tal atribucion.

[ El control de hechos determinantes.

Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como

presupuesto factico de la norma de cuya aplicacién se trata.

Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho (existencia de una vacante,
aparcamiento en lugar prohibido, etc.) y ocurre que la realidad es siempre una y sélo una.

La valoracién de la realidad podra, acaso, ser objeto de una facultad discrecional, pero la
realidad, como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y cémo se ha producido, esto

ya no puede ser objeto de una facultad discrecional.

Consecuentemente, la existencia y caracteristicas de los hechos determinantes escapan a
toda discrecionalidad y el control de aquellos hechos queda en cualquier caso remitido a lo que

resulte de la prueba que pueda practicarse en el proceso correspondiente.

= El control de los principios generales del Derecho.

Los principios generales del Derecho ofrecen una ultima posibilidad de control de la
discrecionalidad. La Administracion no es un poder soberano, sino una organizacién subalterna al
servicio de la comunidad, y por esta simplisima e incontestable razén no puede pretender apartar
en un caso concreto, utilizando una potestad discrecional, la exigencia particular y determinada

gue dimana de un principio general del Derecho en la materia de que se trate.
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No tiene sentido por ello pretender ampararse en una potestad discrecional para justificar
una agresion administrativa al orden juridico, a los principios generales, que no sélo forman parte
de éste, sino mucho mas, lo fundamentan y lo estructuran, dandole su sentido propio por encima
del simple agregado de preceptos casuisticos.

El control de la discrecionalidad a través de los principios generales no consiste, por tanto,
en que el juez sustituya el criterio de la Administracion por su propio y subjetivo criterio. De lo que
se trata realmente es de penetrar en la decisidn enjuiciada hasta encontrar una explicacion

objetiva en que se exprese un principio general.

3.4. LA DESVIACION DE PODER.

Como ya hemos visto, en toda potestad discrecional son cuatro, como minimo, los

elementos reglados: existencia, extension, competencia y fin.
Es justamente el control del FIN el que da lugar a la desviacion de poder.

Es una técnica introducida por el Consejo de Estado Francés a partir de la constatacion de
que toda actividad administrativa debe dirigirse a la consecucién de un fin determinado, siempre
expresa o tacitamente por la norma que atribuye la potestad para actuar.

Si la autoridad u érgano de la Administracion se apartan de este fin, que condiciona el
ejercicio de su competencia, el acto o la decision que adopten en consideracion a un fin distinto
deja de ser legitimo y debe ser anulado.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, sefiala en su articulo 48.1 que “Son anulables los actos de la
Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la
desviacion de poder”.

En nuestro Derecho, esta técnica se encuentra recogida en el articulo 70.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, definiendo la
desviacién de poder, al senalar que “Se entiende por desviacion de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico”.

La definicion legal es bastante clara, pero debemos hacer algunas puntualizaciones:

= Para que se produzca la desviacion de poder no es necesario que el fin perseguido sea
un fin privado, un interés particular del agente o autoridad administrativa, sino que basta que dicho
fin, aunque publico, sea distinto del previsto y fijado por la norma que atribuya la potestad.

= El vicio de desviacién de poder es un vicio de estricta legalidad. Lo que esta en juego
por tanto, es la legalidad administrativa. El articulo 106.1 CE sefala expresamente esta idea
cuando encomienda a los Tribunales el control de la legalidad de la actuacion administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican, fines que obviamente son distintos en

cada caso concreto.
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En cualquier caso, es evidente que la dificultad mayor que comporta la utilizacion de la
técnica de la desviacion de poder es la de la prueba de la divergencia de fines que constituye su

esencia.

Facilmente se comprende que esta prueba no puede ser plena, ya que no es presumible
que el acto viciado confiese expresamente que el fin que lo anima es otro distinto del sefialado por

la norma.

Consciente de esta dificultad, asi como de que la exigencia de un excesivo rigor probatorio
privaria totalmente de virtualidad a la técnica de la desviacion de poder, la jurisprudencia suele
afirmar que para que pueda declararse la existencia de esa desviacién es suficiente la conviccion
moral que se forme el Tribunal a la vista de los hechos concretos que en cada caso resulten
probados, si bien no bastan las meras presunciones, ni suspicaces interpretaciones del acto de

autoridad y de la oculta intencién que lo determina.

4. LAS FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

4.1. INTRODUCCION.

El Derecho Administrativo, segun ZANOBINI, es aquella parte del Derecho Publico que
tiene por objeto la organizacién, los medios y las formas de la actividad de las Administraciones

Publicas y las consiguientes relaciones juridicas entre aquéllas y otros sujetos.

GARRIDO FALLA entiende por fuentes del Derecho Administrativo “aquellas formas o

actos a través de los cuales el Derecho Administrativo se manifiesta en su vigencia”.
Tradicionalmente se distinguen fuentes del derecho en dos sentidos:
» Sentido formal: La forma que adopta la norma en su concrecién. Ejemplo: La Ley.

» Sentido material: Las instituciones que tienen la potestad atribuida de crear normas

juridicas. Ejemplo: Las Cortes Generales.

Las clases de fuentes del ordenamiento juridico espafnol se encuentran recogidas en el
articulo 1 del Codigo Civil (CC) (Real Decreto de 24 de julio de 1889).

3 Articulo 1 Cédigo Civil. Fuentes del ordenamiento juridico espanol.
1. Las fuentes del ordenamiento juridico espanol son:

. LalEY,
« La COSTUMBRE y
« Los PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.
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3. La costumbre soélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la consideracién de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin

perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion
directa en Espafa en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno

mediante su publicacién integra en el “Boletin Oficial del Estado”.

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los

principios generales del derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de

gue conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

Esta tradicional clasificacion de las fuentes que hace el Cédigo Civil no se corresponde, sin
embargo, con la realidad del actual ordenamiento juridico, entre otras razones porque no se cita
siquiera una fuente tan importante como son los Reglamentos, aunque se puede entender una
alusion al hablar de “disposiciones que contradigan otras de rango superior”. Por ello, hay que
entender el término “ley” en el sentido de norma estricta, cualquiera que sea el érgano del que
emane.

Por otro lado, el sistema de fuentes es hoy mucho mas complejo que cuando se redacto el
Cédigo Civil en 1889, complejidad que deriva no soélo del valor de la Constitucion como norma
juridica, sino también de la aparicién de dos nuevas clases de leyes, desconocidas hasta la
Constitucién de 1978:

» Ley organica, que se aplica para regular ciertas materias por su importancia.

* Ley de las Comunidades Auténomas, que surge de haberse reconocido en ellas otra

instancia soberana de produccién de derecho.

Las Entidades Locales, en cambio, quedaron desprovistas de potestad legislativa pudiendo

Unicamente acudir al reglamento como instrumento normativo.

Por si esto fuera poco, la entrada de nuestro pais en las Comunidades Europeas ha
supuesto la aplicacién de un nuevo ordenamiento conforme al cual, a parte del valor de los
Tratados Internacionales, aparecen los Reglamentos Comunitarios, con vigencia directa e inmediata
en el Derecho espanol e incluso con valor superior al de nuestras leyes, a las que derogan.

Un sistema de fuentes, de otro lado, supone la existencia de unas normas sobre las
mismas fuentes, que las ordenen y jerarquicen, asignando a cada una su posiciéon dentro del

conjunto. Esta funcién la cumplen los principios de jerarquia normativa y de competencia.
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4.2. PRINCIPIOS DE JERARQUIA NORMATIVA y COMPETENCIA.

La Constitucién Espafola, en su articulo 9.3, garantiza expresamente, entre otros, el
principio de jerarquia normativa, segun el cual el sistema de fuentes se ordena de acuerdo con
la posicion que ocupa el 6rgano emisor de la norma, asi, a mayor jerarquia del 6rgano que dicta la
norma administrativa, corresponde mayor valor formal de la norma dictada. En primer lugar, la
subordinacion de las disposiciones administrativas respecto de las emanadas por el Poder
Legislativo, y, dentro de éstas ultimas, la mayor jerarquia de la Constitucion respecto de los
demas tipos de Leyes.

Este principio tiene vital importancia en la aplicacion de una determinada norma, ya que:

1. Una norma de rango inferior no puede vulnerar ni contradecir lo dispuesto en otra

de rango superior.

2. Una norma posterior deroga a una norma anterior de igual rango. (Principio de
temporalidad)

3. Una ley especial prevalece frente a una ley general. (Principio de especialidad)

El articulo 1.2 del CC realiza una mencion especial al principio de jerarquia normativa al
declarar que, "Careceran de validez las disposiciones que contradigan otras de rango superior".

Por su parte, y como complemento del anterior articulo, el articulo 6 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ordena que "los Jueces y Tribunales no aplicaran los
Reglamentos o cualquier otra disposicién contraria a la Constitucién, a la Ley o al principio de
jerarquia normativa".

Como principio general, las fuentes escritas tienen preferencia sobre las fuentes no
escritas, y a mayor jerarquia del érgano que dicta la norma administrativa, corresponde mayor

valor formal de la norma dictada.

El principio de competencia, que opera como regla complementaria del principio de
jerarquia normativa, implica la atribucion a un 6rgano o ente concreto de la potestad de regular
determinadas materias o de dictar cierto tipo de normas con exclusion de los demas, para lo cual
la Constitucion establece ordenamientos o sistemas juridicos auténomos que se corresponden
usualmente con la atribucion de autonomia a determinadas organizaciones, aunque también hace

se referencia al ejercicio de una funcidén determinada.

Este principio de competencia explica la coexistencia de subsistemas juridicos autbnomos
de las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones Locales, engarzados con el general y
entre si por medio del principio de competencia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior y al margen del Derecho Comunitario, se puede
establecer la siguiente clasificacion y orden jerarquico de las fuentes del Derecho
Administrativo:
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+» FUENTES DIRECTAS: a) La Constitucion.
(Primarias) b) Los Tratados Internacionales (publicados en el B.O.E.).
c) Las Leyes: ¢ Organicas.
* Ordinarias.
» Disposiciones del Ejecutivo con fuerza de Ley:
- Decretos-leyes.
- Decretos Legislativos.

d) Los Reglamentos.

+ FUENTES DIRECTAS SUBSIDIARIAS: a) La Costumbre y la Practica Administrativa.

(Secundarias o Complementarias) b) Los Principios Generales del Derecho.

+» FUENTES INDIRECTAS: a) Los Tratados Internacionales (no publicados en el B.O.E.).

(Aclaratorias) b) La Jurisprudencia y la Doctrina Cientifica.

Las fuentes DIRECTAS pueden aplicarse sin ningun tipo de intermediacién para decidir
sobre la cuestién planteada. Las fuentes DIRECTAS SUBSIDIARIAS se aplican en defecto de las
anteriores.

Sin embargo, las fuentes INDIRECTAS soélo podran aplicarse en el supuesto de ausencia
de fuente directa o directa subsidiaria y siempre que con la misma no se violente ninguna de las

normas que componen las fuentes directas.

4.3. FUENTES DIRECTAS SUBSIDIARIAS.

4.3.1. La Costumbre y la Practica Administrativa o precedente.

Segun el articulo 1.3 del Codigo Civil:

“La costumbre soélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la consideracién de costumbre.”

La costumbre puede definirse como la expresion del sentir popular expresado por la
repeticion de una serie de actos sobre un orden determinado de derecho. Se trata por tanto, como
observa DE CASTRO, de una norma creada e impuesta por el uso social.

Dentro de la costumbre, podemos distinguir:

» Costumbre a la que se remite la ley, como por ejemplo en materia de aprovechamientos
de bienes comunales en cuyo caso si debe reconocérsela como fuente del Derecho

Administrativo.

Fuentes del Derecho Administrativo

-18 - . . .
Fuentes directas subsidiarias e indirectas



www.opositae.com \‘— ’j OpOS tae

» La costumbre como expresion de las practicas administrativas. En este caso, la
costumbre no se considera fuente del Derecho Administrativo ya que la Administracion no se
encuentra vinculada por el precedente administrativo, debiendo Unicamente motivar su actuacion

cuando se separe del criterio seguido anteriormente.

Por tanto, la Administracion puede desvincularse de su practica o precedente al resolver un
nuevo y analogo asunto con sélo cumplir la carga de la motivacién, pero ello implicara la
exposicién de razones objetivas que expliquen y justifiquen el cambio de criterio. De lo contrario la
Administracion estara vinculada por su anterior comportamiento so pena de incurrir en una

discriminacion atentatoria al principio de igualdad de los administrados.

4.3.2. Los Principios Generales del Derecho.

Segun el articulo 1.4 del Cédigo Civil, “Los principios generales del derecho se aplicaran
en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico”.

En este sentido, el Tribunal Constitucional declard en su sentencia de 2 de febrero de 1981
que “Los principios generales del derecho incluidos en la Constitucion tienen caracter informador
de todo el ordenamiento juridico, que debe asi ser interpretado de acuerdo con los mismos”.

Estos principios generales del derecho expresan, en el concepto de GARCIA DE
ENTERRIA, “los valores materiales basicos de un ordenamiento juridico, aquellos sobre los cuales
se constituye como tal, las convicciones ético juridicas fundamentales de una comunidad”.

Este autor viene a destacar su funcionalidad como limite al ejercicio de la actividad
discrecional de la Administracion, al ser informadores de todo el ordenamiento juridico.

4.4. FUENTES INDIRECTAS.

4.4.1. La Jurisprudencia.

Segun el articulo 1.6 del Cédigo Civil, “La jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

La jurisprudencia por si solo no integra el ordenamiento juridico, pero la doctrina del
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar dicho ordenamiento establece unas pautas que si no
vinculan directamente al resto de los 6rganos judiciales, si condiciona en gran manera su ejercicio
por la auctoritas del 6rgano del que emana.

Esta importancia es especialmente significativa respecto de las sentencias dictadas en
recursos de casacion en interés de Ley, tanto por el Tribunal Supremo, respecto de la normativa
estatal, como por los Tribunales Superiores de Justicia respecto de la interpretacion y aplicacion
de las normas emanadas de la Comunidad Autbnoma respectiva, puesto que en las mismas, de
ser estimatorias, se debe fijar la doctrina legal, la cual vinculara a todos los Jueces y Tribunales
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inferiores, si la sentencia procede del Tribunal Supremo y a los Jueces de lo Contencioso-
Administrativo con sede en el territorio a que extiende su jurisdiccion el Tribunal Superior de
Justicia si la sentencia procede de estos Tribunales, para lo cual se dispone en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que estas sentencias deben publicarse en el Boletin
Oficial del Estado o en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma, segun la referida sentencia
proceda, respectivamente, del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia.

Existen ademas otras dos fuentes de doctrina jurisprudencial que son fruto de nuestra

integracion europea:
» Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

 Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

4.4.2. La Doctrina Cientifica.

La doctrina cientifica esta formada por las opiniones de los juristas expresadas en sus
trabajos de investigacion. Aunque no tiene tampoco caracter de fuente del derecho, se la
reconoce el valor de auxiliar en la determinacién y comprension de las normas juridicas.

Es decir, esta labor de los estudiosos del Derecho implica una importante aportacion para
la aclaracion del contenido de las normas.

Asimismo, resulta interesante destacar que los jueces y tribunales tienen en cuenta la
doctrina cientifica, y en ocasiones, determinados pronunciamientos jurisprudenciales se han
basado en opiniones doctrinales autorizadas. En este sentido, podemos afirmar que la doctrina da
pautas a los aplicadores del Derecho, esto es, a los jueces y a la Administracion.

4.4.3. Los Tratados Internacionales.

Un tratado validamente concluido no es todavia fuente directa del derecho interno espanol,
sino soélo fuente indirecta. Para llegar a ser fuente directa necesita el requisito de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado.

El tratado valido, una vez publicado podra crear obligaciones y derechos para los
particulares. A este efecto se le denomina "aplicacion directa" del tratado sin necesidad de una
norma que lo desarrolle, pero sélo se producird una vez que el tratado se haya publicado y si la

naturaleza del mismo lo permite.
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