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jubilacion de los funcionarios, art. 39.2 LFCE; o de cese en determinados
cargos inamovibles, art. 11,3 LOCE, art. 5.2.1.3 LDP, etc.); o como requisito
para el disfrute de determinados servicios (prestaciones sanitarias de la
Seguridad social, p. ej.).

Otras dos causas tradicionalmente motivadoras de limitaciones a la capacidad de obrar,
pero que hoy carecen de toda relevancia formal, son el sexo y las creencias religiosas o
ideologicas. El sexo (femenino, por supuesto) constituia hasta no hace demasiado tiempo
causa impeditiva para el acceso a buen numero de cargos y funciones publicas. Las leyes de
22 de julio de 1961 y de 28 de diciembre de 1966 suprimieron la practica totalidad de estas
limitaciones, proceso que ha cerrado por completo el art. 14 CE, con la interdiccion tajante
de toda discriminacion por razon del sexo. Y algo semejante ha de decirse de las creencias
ideologicas y religiosas, motivo tradicional de discriminacion que hoy han proscrito los arts.

4y 16 CE.

Junto a las tres causas antes referidas, en si mismas no cuestionables,
nuestro Derecho positivo ha venido estableciendo, a lo largo del tiempo, una
larga y lamentable serie de causas limitativas de la capacidad para el acceso a
determinadas situaciones administrativas o para la realizacion de algunas
actividades reglamentadas. Nota comun a todas ellas es la exigencia de unos
estandares de conducta superiores a los impuestos a la generalidad de los
ciudadanos, estandares que, para mayor ironia, pueden ser a veces estable-
cidos o apreciados por la propia Administracion. En ocasiones, se trata de la
atribucion de efectos limitativos de la capacidad a situaciones cautelares
ciertamente anormales, pero que en si mismas no son reprochables, como el
procesamiento penal (que, pese al principio constitucional de presuncion de
inocencia, puede ocasionar la suspension provisional de la relacion funciona-
rial —art. 48 LFCE— e incapacita para contratar con la Administracion
—art. 9.0.1 LCE—), o la declaracion de suspension de pagos, concurso o
quiebra (que determina idéntica incapacidad contractual, art. 9.0, 2y 4 LCE).
En otros casos, las normas prolongan la eficacia de medidas sancionadoras
penales o administrativas, atribuyéndoles consecuencias secundarias de inca-
pacitacion ajenas por completo a la finalidad represiva de aquéllas: asi ocurre
con la condena penal (que, ademas de sus efectos propios, impide el acceso a
la funcion publica, la obtencion de determinadas autorizaciones, como el
permiso de conduccion, el pasaporte o la licencia de caza, e incapacita para
contratar con la Administracion) y, lo que es peor, con las sanciones admi-
nistrativas (cuya imposicion determina en algin caso la incapacidad para
contratar con la Administracién, como ocurre con algunas sanciones tributa-
rias o de disciplina de mercado, art. 9.0,2 y 3 LCE).

III. LAS SITUACIONES JURIDICAS SUBJETIVAS

A) Concepto y sistematica general

Las relaciones que el Derecho puede establecer entre las diversas figuras
juridicas subjetivas que hemos analizado pueden contemplarse desde una
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perspectiva estatica o dinamica. La primera de ellas, que es la que nos
corresponde abordar en este momento, comprende el estudio de una serie de
conceptos abstractos que aluden a posiciones de poder y deber de los diversos
sujetos juridicos; posiciones que son tradicionalmente conocidas con el nombre
de situaciones juridicas subjetivas. Las mas simples y elementales de estas
posiciones de poder y de deber, acuifiadas por la doctrina del Derecho privado,
son las de derecho subjetivo y de obligacion. El Derecho publico, sin embargo,
ha revelado la existencia de un panorama notablemente mas rico y complejo:
hay diversas situaciones de poder distintas del derecho subjetivo y situaciones
de deber distintas de la obligacion, asi como situaciones mixtas de poder y
deber. Y, antes de entrar en el analisis de cada una de ellas, parece necesario
trazar un s2ncillo cuadro general, que toma como pauta la triparticion indicada.

1) Las situaciones activas o de poder pueden tener, consideradas de la
forma mas genérica, un doble contenido. En su virtud, su titular ostenta el
poder bien de actuar libremente en su propia esfera juridica, sin obstaculos ni
perturbaciones externas (p. ej., usar de un objeto de su propiedad, pasear,
pensar lo que se desee), bien de imponer a otro una conducta positiva o
negativa, de hacer o de no hacer. El primer supuesto no posee, por lo general,
un tratamiento ni una denominacion unitaria; para designarlo utilizaremos el
apelativo —un tanto equivoco— de fibeflad. El segundo supuesto es de
contenido bastante mas complejo: la imposicion a otro u otros de una
conducta puede tener lugar en base a un poder genérico conferido por una
norma, en cuyo caso hablamos de potestad; o en base a un titulo especifico, el
cual, a su vez, puede derivar de una norma, de un contrato o del hecho
unilateral de un tercero —en cuyo caso hablamos de derecho subjetivo—, o
bien de un hecho ilicito dafioso o perjudicial —en cuyo caso hablamos de
interés legitimo o derecho subjetivo reaccional—.

2) Las situaciones pasivas o de deber pueden tener, igualmente, un
doble contenido. En su virtud, su titular puede ser constreido, bien a soportar la
actuacion de un tercero, bien a realizar una conducta, positiva o negativa. En
el primer caso, la situacion se denomina sujecion. En el segundo, depende del
titular del interés al que dicha conducta ha de satisfacer: cuando dicha
conducta es en interés de un tercero, se habla de obligacion; cuando es en
interés del propio titular de la situacion, se denomina carga; y cuando es en
interés general, se habla de deber publico.

3) Por dltimo las situaciones mixtas o complejas son de dos tipos,
exclusivamente: en unos casos, se trata de situaciones que son, simultanea-
mente, de poder y de deber, a las que se denomina poderes funcionales,
poderes-funcion o, mas simplemente, funciones. En otros casos, se trata de
conjuntos organicos de diversas situaciones de poder y de deber, a los que se
conoce tradicionalmente con el nombre de status.




876 LOS SUJETOS

Para mayor claridad, he aqui un cuadro sindptico de todas estas situa-
ciones:

1. Situaciones de poder o activas

a) De actuar libremente en la propia esfera juridica ........ Libertad
b) De imponer a otro una conducta.
1) En base a un poder genérico .................. .... Potestad
2) En base a un titulo especifico.
® Derivado de una norma, de contrato
o del hecho unilateral de un
tercero: «.uwmss £ B0 ek n v R . Derecho subjetivo
® Derivado de un hecho ilicito
dafoso .................... Derecho subjetivo reaccional
2. Situaciones de deber o pasivas
a) De soportar la actuacion de un tercero ............ .... Sujeccion
b) De realizar una conducta
1) En interés de un tercero ........... e ..... Obligacion
2) En interés propio ....... B, B, cuwiamgyy  CALEA
3) Eninterés general ..................... .... Deber publico
3. Situaciones mixtas o complejas
a) Mezcla de poder ydeber ................. . Poderes funcionales
b) Conjunto organico de situaciones
de poder y deber ..u.icivnieviwisieen . ...... Status

El cuadro expuesto posee un alcance meramente sistematico y es, por ello, tan
convencional como cualquiera otro de los multiples que la doctrina ha trazado: vid., sobre
el particular, F. GARRIDO FALLA, Tratado..., cit., I, pags. 395 y ss.; E. GARCIA DE
ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., II, pags. 28 y ss.; J. A. GARCIA
TREVIJANO, Tratado..., cit., I, pags. 539 y ss.. J. CASTAN TOBENAS, Situaciones
Jjuridicas subjetivas, Madrid, 1963; F. CARNELUTTI, Teoria General del Derecho, trad.
esp.. Madrid, 1941, pags. 171 y ss; LATOURNERIE, Etude sur la classification des
diverses situations juridiques, RDPSP 1933, pags. 352 y ss.. G. SPERDUTI, Contributo
alla teoria della situazioni guridiche soggetive, 1944; A. OFFIDANI, Contributo alla
teoria della posizione giuridiche, Torino, 1952; S. CASSARINO, Le situazioni giuridiche
e l'oggetto della giurisdizione amministrativa, Milano, 1956.
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B) Las situaciones de poder o activas
1. La libertad

La situacion de libertad, en su sentido estrictamente técnico-juridico, posee
dos vertientes definitorias, positiva y negativa. Positivamente, consiste en la
delimitacion por la norma de un ambito funcional o conjunto de actividades
inherentes a la personalidad de un sujeto dentro de las cuales éste puede actuar
sin constriccion alguna, realizando acciones materiales o constituyendo, modi-
ficando o extinguiendo relaciones juridicas. Negativamente, la situacion de
libertad lleva consigo la prohibicion general de inmision o perturbacion de
dichas posibilidades de actuacion, que el sistema normativo impone a todos los
restantes sujetos.

El concepto técnico de libertad como situacion juridica concreta, poco o
nada usual en la doctrina, debe ser cuidadosamente diferenciado de otras
figuras afines. Es obvio que este concepto no es idéntico al de libertad como
uno de los «valores superiores del ordenamiento juridico» (art. 1.0,1 CE) o
principio caracterizador de un modo de ser general del sistema politico (de
«Libertad» con mayusculas, podriamos hablar en ese caso; situaciones de
libertad —con minascula— existen en todos los sistemas juridicos, aun en los
totalitarios y autoritarios. Es igualmente distinto a los conceptos de potestad y
de derecho subjetivo, cuyo contenido es la posibilidad de imponer a otras
determinadas conductas —positivas o negativas—, en tanto que el contenido
primario de la situacion de libertad es la posibilidad de actuacion licita en la
esfera personal, sin condicionar la actividad de los otros (la prohibicion de
perturbacion impuesta a los restantes sujetos es un dato comun a todas las
situaciones juridicas. todas las cuales gozan de la garantia de que su ejercicio
no puede verse impedido por otro sin titulo legitimo para ello). Y es también
un concepto diverso, aunque parcialmente coincidente, de los de libertades
publicas, derechos fundamentales o derechos publicos subjetivos reconocidos
constitucionalmente: solo algunos de éstos pueden ser calificados de situacio-
nes de libertad. en sentido técnico.

La confusion terminologica y conceptual que existe en este ultimo plano es abrumadora,
por lo que conviene precisar algunos aspectos. En el orden de la terminologia legal, la
imprecision alcanza niveles alarmantes en nuestro texto constitucional, el cual habla de
«libertades» a secas (rotulos del Titulo 1. Capitulos 2.0y 5.0). de «/ibertades publicas»
(rotulo del Titulo 1, Capitulo 2.2, Seccion 1.#), de «libertades fundamentales» (rotulo del
Titulo I, Capitulo 4.0); y, mas aun, de la «/ibertad» como manifestaciones concretas de
estas (libertad como negativo de detencion o prision, arts. 17.1y 2;y 25.2 y 3). Junto a ello
la CE habla de «derechos» a secas (rotulo del Titulo I. Capitulos 2.0 y 5.0), de «Derechos
fundamentales» (rotulos del Titulo I; del Titulo I, Capitulo 2.0, Seccion 1.2; y de Titulo I
Capitulo 4.2) y de «derechos de los ciudadanos» (rotulo del Titulo I, Capitulo 2.0, Seccion
2.2). Todas estas formulas parecen tener un significado equivalente e intercambiable: asi, el
art. 28.1 habla del «derecho a sindicarse» y, pocas lineas mas abajo, de «/ibertad sindical»;
el art. 20.1 enumera una serie de «derechos» a los que después (ap. 4) califica genérica-
mente de «libertades» (y entre ellas se enumera la «libertad de catedra». ap. 1.c); y entre
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los «derechos de los ciudadanos» a que se refiere el Capitulo 2.0 del Titulo I se menciona la
«libertad de empresa».

Teécnicamente, pues, la CE parece reducir todas las libertades a la categoria de
derechos: de derechos subjetivos, se entiende. Con ello, conecta con una larga tradicion
doctrinal que arranca del jusnaturalismo del siglo XVIII, se manifiesta en la Declaracion
Francesa de 1789 a través de la figura de los «derechos del hombre y del ciudadano» y se
tecnifica por la escuela alemana de Derecho publico mediante el concepto de «derechos
publicos subjetivos» (G. JELLINEK). La reduccion de todas las libertades politicas al
concepto técnico de derecho subjetivo era comprensible, si se tiene en cuenta que la
doctrina juridica del XIX no conocia otro concepto para designar las posiciones de poder
de las personas; pero resultaba, sin embargo, una operacion simplificadora, al incluir bajo
un unico rotulo dogmatico situaciones de poder sustancialmente heterogéneas. De ahi las
clasificaciones que hubieron de hacerse dentro de la categoria, como la muy conocida de G.
JELLINEK (segin que los derechos correspondieran al status libertatis, al status civitatis
o al status activae civitatis) o la mucho mas reciente de G. BURDEAU en derechos-
autonomia (o derechos inherentes al libre desenvolvimiento de la personalidad humana),
derechos-participacion (de participacion politica y social) y derechos-prestacion (o dere-
chos economicos y sociales).

Pues bien, es evidente que no todas las libertades publicas o derechos fundamentales
son reconducibles al concepto técnico de derecho subjetivo, si es que se quiere que este
posea un significado preciso. No lo son, ciertamente, la mayor parte de los derechos
economicos y sociales, meras normas directivas que vinculan al legislador, pero cuyo
contenido no puede ser exigido individualmente mediante una accion judicial (art. 53.3
CE). Y tampoco lo son la mayor parte de los derechos-autonomia, que se ajustan mucho
mejor al concepto o situacion juridica de libertad de la que se habla en este epigrafe. Lo que
ocurre es que la experiencia historica ha conducido a hipervalorar el aspecto negativo sobre
el positivo, el aspecto de la garantia sobre el contenido sustancial de la situacion, con lo que
han terminado por adquirir una apariencia semejante a los derechos subjetivos: se trataria,
en una expresion al uso, de «derechos a prohibir» la inmision del Estado. derechos a
reclamar la abstencion estatal; lo cual es erroneo desde el punto de vista técnico, pero
también inconveniente desde la perspectiva de la integridad del derecho, por dos razones:
primera, porque hace olvidar que la libertad es una situacion de poder inmune frente a
todos, y no solo frente a los poderes publicos: y nda. porque minusvalora el contenido
material de la libertad, reduciéndolo a su mera garantia exterior (lo que, a fin de cuentas, es
tan absurdo como definir a un inglés como un ser con gabardina y paraguas), lo que
posibilita las intervenciones administrativas sobre las facultades integrantes de dicho
contenido material sin amparo legal alguno.

Las situaciones juridicas de libertad existcn tanto en el ambito del Derecho
publico como del Derecho privado. Tipica de este ultimo es la denominada
autonomia de la voluntad, o la libertad contractual: incluso el derecho de
propiedad, paradigma de los derechos subjetivos, encuentra una caracterizacion
teorica mucho mas ajustada como una situacion de libertad (como lo demues-
tra la larga y tediosa polémica sobre la distincion sobre derechos reales y de
crédito).
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2. La potestad

a) Concepto y caracteres

Si del campo de los sujetos privados pasamos al de las Administraciones
publicas, observamos que la construccion del cuadro de situaciones de poder
de éstas ha experimentado vicisitudes semejantes. Hasta bien entrado el siglo
XX, dichas situaciones se resumian en la figura del derecho subjetivo,
calificandose los poderes de la Administracion bien como «derechos de
supremacia» (Hoheitsrechte, formula tradicional del Derecho publico aleman
que aun empled Otto MAYER), bien, mas simplemente, como «derechos de
las Administraciones publicas» (asi, M. HAURIOU). Y es un mérito indis-
cutible de la doctrina italiana haber individualizado, dentro del tronco comin
de la figura del derecho subjetivo, el concepto de poder o potestad: fue Santi
ROMANO, en la edicion de 1926 de su Corso di diritto costituzionale, quien
acuna este concepto, luego aceptado de forma practicamente unanime por toda
la doctrina.

Por potestad se entiende, en términos generales, aquella situacion de poder
que habilita a su titular para imponer conductas a terceros mediante la
constitucion, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la
modificacion del estado material de cosas existente. Sin embargo, una caracte-
rizacion mas clara y precisa solo se consigue mediante una confrontacion
dialéctica de sus notas distintivas con las del derecho subjetivo, que puede
efectuarse en la siguiente forma:

— La potestad tiene su origen siempre en una norma juridica, que la
atribuye al sujeto titular de ella; el derecho subjetivo emana normalmente, en
cambio, de una relacion juridica concreta (p. ej., un contrato), aunque también
puede ser otorgado directamente por una norma (p. ej., los derechos funda-
mentales) e incluso creado por el ejercicio de una potestad.

— EI derecho subjetivo posee un objeto especifico, concreto y determi-
nado, siendo su contenido la realizacion de una conducta igualmente especifica
y concreta que es exigible a uno o varios sujetos pasivos (p. €j., el pago del
precio por el comprador de la cosa). La potestad, en cambio, posee un objeto
genérico, no determinado a priori, un ambito de actuacion, consistiendo su
contenido en la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos o materiales
sobre, un sujeto o un colectivo de sujetos (p. ej., la potestad de expropiar los
bienes de cualesquiera particulares).

— Frente al derecho subjetivo existe siempre, pues, y como correlato
logico del mismo, una obligacion o deber de comportamiento —activo u
omisivo— que incumbe a un sujeto. Frente a la potestad existe, en cambio,
una mera situacion 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, pues, obligaciones concretas, que solo naceran como consecuencia
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del ejercicio de la misma y de las relaciones juridicas que dicho ejercicio
establezca (p. ej., frente a la potestad tributaria, en abstracto, no existe
obligacion alguna, que solo surge cuando dicha potestad se ejerce, creando una
figura impositiva y determinando los sujetos obligados a su pago).

— El derecho subjetivo consiste en una posicion 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 (p. €j., condonacion
de una deuda). La potestad, en cambio, es un poder fiduciario, es decir, un
poder cuyo beneficiario es una persona distinta a su titular, y que se confiere a
éste para la proteccion de los intereses de terceros (en el caso de las potestades
administrativas, los intereses generales, a los cuales «sirve» la Administracion,
art. 103.1 CE); es por ello que las potestades son irrenunciables (asi, art. 4.°
LPA) y su contenido inmodificable por la voluntad de su titular (en cuanto se
halla definido en una norma sobre la que éste carece de poder).

— El derecho subjetivo es, por naturaleza, transmisible a terceros, salvo
los de caracter personalisimo. La potestad, por el contrario, es inalienable por
su titular mediante actos singulares (si bien la Administracion puede promover
una modificacion de la norma que atribuyo la potestad, de modo que ésta se
atribuya en lo sucesivo a otro sujeto; pero tal operacion no es calificable de
enajenacion, sino de reatribucion), aunque, en determinadas condiciones,
pueda cederse su mero ejercicio (vid. infra).

— El derecho subjetivo es normalmente susceptible de prescripcion adqui-
sitiva y extintiva. Las potestades, en cambio, no pueden adquirirse por
prescripcion (solo por atribucion normativa); ni tampoco extinguirse por el
mismo procedimiento, aunque si puede prescribir o incurrir en caducidad su
posibilidad de ejercicio en casos concretos (p. ej., prescripcion de las infrac-
ciones administrativas; imposibilidad de revision de oficio de los actos anula-

bles una vez transcurridos cuatro anos desde que fueron dictados, art. 110.2
LPA).

Sobre la figura de la potestad, en general, vid. S. ROMANO, Poderes, potestades, en
Fragmentos de un diccionario juridico, trad. esp.. Buenos Aires, 1964, pags. 297 y ss.; G.
GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, en Rassegna di diritto pubblico, 1949, I,
pags. 289 y ss.; INVREA, Diritti e potesta, Rivista di diritto commerciale, 1932, 1, pags.
146 y ss.; S. CASSARINO, Le situazioni giuridiche..., cit., pags. 255 y ss.; M. S.
GIANNINI, Diritto amministrativo, 1, Milano, 1970, pags. 500 y ss.; E. GARCIA DE
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., 1, pags. 418 y ss.

b) Los diferentes tipos de potestades

Como cualesquiera otro concepto juridico complejo, la potestad es suscep-
tible de tantas clasificaciones cuantos elementos cabe distinguir en la misma.
Las mas usuales son las siguientes.

a) Por razén de su titular, cabe distinguir entre potestades publicas y
privadas. En principio, las potestades, en cuanto poderes autoritarios de
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intervencion en la esfera juridica de terceros, son normalmente de titularidad
publica: el sentido de la evolucion del Derecho publico en mcqovm :.m sido,
precisamente, el de una progresiva monopolizacion por los entes publicos an
los poderes de autoridad, como vimos en un capitulo anterior. Restan aun, sin
embargo, algunas potestades en manos privadas: la mayor parte de ellas son
inherentes a la posicion de mando que determinadas personas ostentan en el
seno de organizaciones privadas (como la patria potestad y las potestades
estatutaria, organizatoria y disciplinaria en las asociaciones, sociedades y
fundaciones), pero ha de anotarse también el singular fenomeno de la potestad
normativa inherente a la negociacion colectiva laboral.

Las potestades publicas son, como es légico, mucho mas numerosas.
Algunas de ellas —sin duda, las mas importantes desde el punto de vista
cualitativo— no corresponden a la Administracion, sino a otros poderes
publicos, como la potestad legislativa (art. 66.2 CE), la potestad jurisdiccional
(art. 117.3 CE), la potestad tributaria originaria (art. 133.1 CE) y la potestad
de control de constitucionalidad de las leyes (art. 161.1 CE). La Adminis-
tracion es titular, no obstante, del mayor numero de potestades, que son,
ademas, las mas enérgicas e incisivas; el estudio de las mismas es el objeto de
todo el Derecho publico, por lo que toda enumeracion resultaria inevitable-
mente incompleta. Entre ellas, y como mas notables, cabe mencionar la
potestad reglamentaria; la potestad organizatoria; la potestad tibutaria y
presupuestaria (en los entes locales; en el Estado y las Comunidades Autono-
mas, dicha potestad esta reservada a sus respectivos organos legislativos); la
potestad reglamentaria; la potestad organizatoria; la potestad tributaria y
declarativa y ejecutiva; la potestad sancionadora y disciplinaria; la potestad de
resolucion de recursos y de revision de oficio; la potestad de policia; y las
potestades de proteccion de los bienes publicos (vid. una relacion en el art. 4.©
LBRL, y en algunos Estatutos de Autonomia; asi, art. 34 ECant; art. 30 ER;;
art. 39 ECM:; art. 40 ECan; art. 50 EExt; art. 37 EMad).

a) Por razon de su forma de atribucion, las potestades pueden clasi-
ficarse de diversos modos, en funcion de su singularidad respecto de la que
podria considerarse como forma normal de atribucion, que puede definirse por
tres caracteres: heteroatribucion (la potestad es atribuida por una norma cuyo
autor es un sujeto distinto a su titular), atribucion expresa (la potestad debe
ser explicita e inequivocamente otorgada por una norma) y atribucion especi-
fica (la potestad debe consistir en un poder concreto y determinado o, lo que
es lo mismo, limitado y tasado). Pues bien, estos tres caracteres se rompen en
otros tantos supuestos problematicos:

— Asi, en primer lugar, junto a las potestades heteroatribuidas se da el
fenomeno de las potestades autoatribuidas, esto es, creadas y otorgadas por
el mismo ente destinatario de ellas; un fenomeno comun en el campo de
las potestades administrativas, muchas de las cuales son creadas y conferidas
no por la ley, sino mediante normas reglamentarias. Como se ha senalado, «es
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esta una funcion absolutamente normal de los reglamentos y también por ello
mismo uno de sus riesgos mas notorios, pues a través de este instrumento
normativo la Administracion puede autoatribuirse potestades nuevas y mas
intensas, autohabilitarse para una accion cada vez mas absorbente y compleja»
(E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ). Por supuesto, esta
posibilidad se encuentra estrictamente limitada por el juego de los principios
de legalidad y de reserva de ley: la Administracion no puede, mediante
reglamentos, autoatribuirse potestades que incidan en materias reservadas a la
ley o que supongan una limitacion o ablacion de la libertad o, mas genéri-
camente, de las posiciones juridicas de los sujetos privados.

— En segundo lugar, junto a las potestades expresas ha de considerarse
el supuesto de las potestades implicitas o inherentes, esto es, las que, sin
constar de manera explicita en la norma de atribucion, pueden deducirse
racionalmente de.la misma mediante una interpretacion sistematica o finalista
que tienda a conferirle coherencia. Se trata de un fenomeno enteramente
natural en el proceso de interpretacion normativa: la norma disefia un marco
de regulacion que ha de suponerse coherente y completo, de donde ha de
concluirse que atribuye todas las potestades necesarias —y solo ellas— para
que la finalidad reguladora pueda cumplirse enteramente (p. €j., si una norma
atribuye a la Administracion la potestad de vigilar la calidad de los vertidos
industriales en los cauces publicos, ha de estimarse que también le atribuye
—aunque no lo diga— la potestad de instalar instrumentos de medida y
analisis en los desagiies de las respectivas fabricas). Sin embargo, esto no debe
hacer olvidar que el fenomeno de atribucion implicita de potestades es un
portillo peligroso, que puede posibilitar la creacion artificial y no querida por
el legislador de poderes ablatorios de la libertad de los particulares y que, por
lo mismo, debe contemplarse restrictivamente.

La figura de las potestades o poderes implicitos (implied powers) tuvo su origen en el
proceso de construccion del sistema federal norteamericano, como una forma de sumar
nuevos poderes a los exiguos que a la Federacion otorgaba el texto constitucional de 1787
y que, en una interpretacion literal de la misma, habrian de ser atribuidos a los Estados
miembros (proceso que se inicia con la célebre Sentencia McCulloch v. Maryland, de
1819). De la practica americana paso a la jurisprudencia de los Tribunales internacionales,
con el fin de legitimar la ampliacion de competencias de las organizaciones supranacio-
nales, contra el principio tradicional de que las limitaciones a la soberania de los Estados
no se presumen (asi, los dictamenes del Tribunal Internacional de Justicia de 11 de abril de
1948, sobre indemnizacion de los danos sufridos por el personal al servicio de las Naciones
Unidas, y de 20 de julio de 1962, sobre ciertos gastos de las Naciones Unidas; el TICE ha
hecho uso también de esta doctrina para ampliar las competencias de la CECA: Sentencias
de 29 de noviembre de 1956, Federacion del Carbon Belga/Alta Autoridad, y de 15 de
julio de 1960, Gobierno de la Republica italiana/Alta Autoridad).

— Y, en tercer lugar, junto a las potestades especificas han de analizarse
las potestades genéricas o clausulas generales de competencia. Por lo
normal, y como ya senalamos, la atribucion de potestades por la norma ha de
efectuarse de modo tasado y concreto, especificando con el mayor grado de
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detalle posible los poderes o facultades en que consiste. Cmm mimm:n_.w mv.,g de
caracter politico, indisoluble con la esencia misma del :.wm::o.: no:.m:En._ozm_“
siendo la libertad del individuo el patron basico de la convivencia civil, ._mm
potestades administrativas de intervencion en la misma no pueden ser sino
excepciones que, por ello, han de definirse con entero rigor. No es _:?moz.aim.
sin embargo, en nuestro Derecho positivo —Ilo que es una amarga Jmnm:o_w de
nuestra tradicion politica autoritaria— que determinadas normas atribuyan a ‘_m
Administracion potestades genéricas de actuacion mediante la descripcion
vaga e imprecisa de los fines a conseguir con ellas, a.m los supuestos a.m hecho
que autorizan para su empleo y de los medios o medidas en que consisten.

Estas clausulas generales son de muy diversa naturaleza, lo que Eﬁam un
examen detallado de las mismas. En todo caso, su tratamiento debera atender
a las siguientes reglas:

Primera, que no existen mas clausulas generales Q.u .m_uoamqmz.:oao que _mm
expresamente contenidas en textos legales. No es admisible, pues, la existencia
de clausulas generales implicitas, basadas en una supuesta «naturaleza de _m.m
cosas» o en unos pretendidos poderes «normales» o «naturales» de la Admi-
nistracion. Ello seria quiza defendible en el Estado absoluto, pero no en un
régimen constitucional, en el que io unico «natural» es la libertad de los
ciudadanos y el caracter excepcional, expreso y tasado de las potestades
publicas de intervencion sobre ella.

Esta advertencia no es ociosa habida cuenta de la creencia, muy extendida entre
nosotros. acerca de la existencia de una presunta clausula o poder general de co:Qn., que
habilitaria para la adopcion de cualquier tipo de medidas :E:mm.ﬁm para prevenir los
riesgos que la libertad privada pudiera ocasionar al orden publico, sin necesidad .%
apoyarse en norma legal habilitante alguna. Dicho poder general es mero trasunto am_..:;
politiae del Estado absoluto, mantenido hasta la segunda guerra mundial en >_2:.n.5_m a
través de la figura de un «apoderamiento general para la %?:mm contra los vo__m.:.m:
(Generalermachtigung zur Gefahrenabwehr), y que tuvo un logico éxito en Espana al
conectar con un entorno autoritario profundamente arraigado, pero cuya defensa es .:3
juridicamente insostenible. Una idea que ha tenido, ademas, plasmaciones normativas
concretas. como la llamada «clausula general de orden publico» (art. 2.0 _LO.E y la menos
conocida del art. 1.0.1 RS («los Ayuntamientos podran intervenir la actividad a.m sus
administrados en los siguientes casos: 1. En el ejercicio de la ?:nwo:.. cuando existiere
perturbacion o peligro de perturbacion grave de la tranquilidad, seguridad. mm_c?._.ama o
moralidad ciudadanas, con el fin de restablecerlas o conservarlas»). Sobre ello, vid. las
concluyentes paginas de E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, ﬁ:ﬁe.:..
cit., I1. pags. 61 a63 y 101 a 103,y de E. GARCIA DE ENTERRIA, pn:\.:m los limites
del poder de policia general y del poder reglamentario, REDA 5 (1 975), pags. 203 y ss.

Segunda, que dichas clausulas, cuando vienen consagradas :Q:.Sa?m-
mente, son, por regla general, inconstitucionales, al infringir el principio
superior de libertad que inspira todo nuestro sistema juridico (art. _.o._ CE)y,
mas concretamente, las reglas de seguridad juridica y de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.2,3 CE). Unicamente resultan
admisibles aquellas clausulas en las que no resulta posible o conveniente un
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grado de precision superior al normal en la definicion de los términos del

apoderamiento, habida cuenta de la gravedad o indeterminacion de los supues-
tos a que se refiere.

Asi ocurre con las clausulas de apoderamiento para situaciones excepcionales o de
calamidad publica, hoy definidas en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, sobre los
estados de alarma, excepcion y sitio; y, de forma mas amplia, en el art. 21.1,j) LBRL que,
reproduciendo un precepto tradicional de nuestro Derecho local, atribuye al Alcalde la
potestad de «adoptar personalmente, y bajo su responsabilidad, en caso de catastrofe o
infortunios publicos o grave riesgo de los mismos, las medidas necesarias y adecuadas».

Y tercera, que estas clausulas, en los supuestos en que son admisibles, no
pueden interpretarse en ninglin caso como atributivas de potestades entera-
mente discrecionales (concepto al que nos referiremos de inmediato) a la
autoridad administrativa. Por mas que ésta haya sido, en muchos casos, la
intencion auténtica de sus redactores, hoy no pueden interpretarse mas que
como clausulas imprecisas, constituidas las mas de las veces por conceptos
juridicos indeterminados (vid. también, infra) cuya apreciacion no correspon-
de en exclusiva al organo titular de la potestad. Las medidas que pueden
adoptarse en virtud de las mismas son enteramente controlables en via
jurisdiccional, que puede fiscalizar la efectiva concurrencia de los supuestos de
hecho que legitiman para el ejercicio de estas potestades, asi como el ajuste de
las medidas a principios juridicos elementales, como los de igualdad, propor-

cionalidad, adecuacion al fin y favor libertatis (vid., en tal sentido, los arts.
200,40y 6.0 RS).

— Y, en cuarto y ultimo lugar, las potestades pueden clasificarse, en base
a su forma de atribucion, en potestades regladas y discrecionales. Se trata de

una clasificacion esencial que, por su amplia problematica, exige un examen
por separado.

c) Potestades regladas y discrecionales

El tema de la potestad discrecional es, pese a su apariencia secundaria,
una de las cuestiones centrales de todo el Derecho publico: un tema testigo que
pone de manifiesto, mejor quizd que cualquier otro, la tensién permanente
entre el Poder y el Derecho, entre la tendencia irrefrenable del politico a la
subjetividad y a la actuacion sin trabas y la objetividad de la ley. Un tema, por
otra parte, polémico, en el que la técnica y la politica entran en conflicto
frontal, haciendo valer cada una sus razones: bien podria decirse que la
evolucion de la idea de discrecionalidad administrativa y de los sucesivos
intentos de la ciencia del Derecho por limitarla y someterla a control juris-
diccional constituye el nucleo de la historia del Derecho publico europeo desde
la Revolucion francesa. Es por ello que si, desde el punto de vista técnico, el
concepto de potestad discrecional no plantea una especial dificultad (1), ofrece
en la practica una acusada ambivalencia y tendencia expansiva que arrastra a
un primer plano la cuestion de las técnicas para su control (2).
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1) Conceptualmente, en efecto, la delimitacion de lo &.woaomo:m_ no
ofrece dificultad alguna. Al atribuir una potestad, la ley puede fijar de manera
total y absoluta todas sus condiciones de ejercicio, de \ﬁm_ manera que su
empleo se verifique en un proceso practicamente mE@:._m:no“ o c_w_.._ puede
hacerlo de modo parcial, fijando alguna de dichas condiciones y remitiendo la
determinacion de las restantes a la apreciacion mcg.mz«m. caso por caso, del
organo titular de la potestad: en el primer caso se dice que la potestad es
reglada; en el segundo, que es discrecional.

Esta sencilla definicion debe ser, no obstante, perfilada en cuanto afecta a
la naturaleza de la potestad discrecional.

— En primer lugar, la discrecionalidad no es una caracteristica que pueda
globalmente predicarse de una potestad, sino de alguno am sus .o_oBmEOM o
condiciones de ejercicio: no hay potestades Eﬁ.mms_d.o::u a_moao_ozm_ﬁ., sino
potestades algunos de cuyos elementos son a_mo_.m.o_o.:m_mm. m: ao::._:<m. la
remision que la norma efectua a la apreciacion subjetiva del organo :E_m_. de
la potestad es siempre parcial: en toda potestad de las :m:..mamm discrecionales
hay elementos que lo son, efectivamente, y otros, en cambio, que son qm.m_wmo.,ﬁ
Son siempre elementos reglados de toda potestad el hecho de su existencia
misma (esto es, si la potestad ha sido atribuida por la norma, o mo.v, el mcu.:mmﬂo
factico que legitima para su empleo (esto es, los casos y oo.sa_o._.o:om ch las
que puede ser utilizada), la competencia (esto es, la amﬁo:d_:mo._o: del organo
u organos a que se atribuye) y el fin de la cogm”ma (es decir, la finalidad
concreta que el uso de la potestad debe perseguir). Por supuesto, en cada
potestad singular existen siempre otros o_mBQEOm. reglados (o reglados en
parte) ademas de los cuatro que acaban de mencionarse, los cuales son o._
minimum para que cualquier atribucion de potestad pueda entenderse efecti-
vamente hecha.

— En segundo lugar, la discrecionalidad no es el producto del recono-
cimiento de un ambito de libertad a la Administracion, sino la consecuencia de
una remision normativa consciente. Este matiz no es una sutileza superflua:
al contrario de lo que acaece con los sujetos privados, a los que la ley no hace
sino restringir una situacion de libertad originaria y expansiva (permissum
quod non prohibitum), la Administracion carece per se de libertad para actuar
autoritariamente, limitando las esferas juridicas de los particulares: no hay
aqui libertad, sino estrictamente los poderes que la _m.< le o.o:mm.nm (quae non
sunt permissae, prohibita intelliguntur). Por ello, la a_moao_o.:w_ama no puede
entenderse, como era frecuente antafio, como la consecuencia de una _wm.ﬁ:m
de la ley, cuyo silencio hacia entrar en juego la libertad de _m. >.a3m:._,m:mo_o:.
sino como el resultado de una decision deliberada: la >a35_m:mo_o: posee
potestad discrecional no porque la ley calle, sino porque la ley quiere.

— En tercer lugar, la discrecionalidad, en cuanto decision consciente del
legislador, no puede ser confundida, bajo ningin concepto, con la mayor o
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menor indeterminacion de los conceptos juridicos. Todos los conceptos utili-
zados por las normas son, en mayor o menor grado, imprecisos, hasta los
aparentemente mas simples (;,qué significa «dia»?: (desde las cero horas hasta
veinticuatro horas después?, (las horas de luz solar de una jornada?; (el
periodo de veinticuatro horas, contado desde un momento cualquiera?; {son
dias, juridicamente hablando, los festivos?); pero, en ocasiones, las normas
utilizan deliberadamente conceptos vagos, bien sean de experiencia social (p.
ej., buena conducta, tranquilidad, temeridad, legitima defensa, intimidad) o
éticos (p. ej., buena fe, causa ilicita, justo precio). Pues bien, ha sido habitual
en la doctrina equiparar la discrecionalidad al empleo de estos conceptos
indeterminados: o, lo que es igual, afirmar que cuando la ley utiliza una de
estas nociones imprecisas, la constatacion de su concurrencia en cada caso
concreto corresponde en exclusiva a la Administracion, cuya valoracion no
podria ser revisada ni sustituida por la de los particulares ni por la de un
organo jurisdiccional. Solo recientemente se ha puesto fin a este colosal
equivoco que, de perdurar, haria imposible todo control judicial de la Adminis-
tracion: hoy, doctrina y jurisprudencia son unanimes en reconocer que discre-
cionalidad y conceptos indeterminados son hechos diversos; y que, si bien la
Administracion puede efectuar una determinacion inicial de la concurrencia o
no del concepto, esta apreciacion puede ser revisada y sustituida por la de un
juez o Tribunal (y ello, aun reconociendo un cierto margen de confianza a la
apreciacion administrativa por su presunta imparcialidad, conocimiento direc-
to de los hechos y competencia técnica).

Sobre esta cuestion, E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso...,
cit.. 1. pags. 433 y ss.; F. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976; M. MARTIN GONZALEZ, El grado de
determinacion legal de los conceptos juridicos, RAP 54 (1967), pags. 197 y ss. En la
doctrina alemana, O. BACHOF, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechishegriff, JZ 1955, pags. 97 y ss.. D. JESCH, Unbestimmter Rechtsbegrif]’ und
Lrmessen in rechistheoretischer und verfassungsrechtlicher Sicht, A6R 82 (1957), pags.
163 y ss.. H. EHMKE, «Ermessen» und «unbestimmter Rechtsbegriff» im Verwaltungs-
recht, Tubingen, 1960: F. OSSENBUHL, Ermessen, Verwaltungspolitik und unbestimm-
ter Rechtsbegrif], D6V 1970, pags. 84 y ss.; K. JAROSCH, Die Funktion des unbestimm-
ter Gesetzesbegriff; DOV 1974, pags. 123 y ss.; para un planteamiento del problema de los
conceptos indeterminados desde la perspectiva de la teoria general del Decreto, vid. el libro
colectivo de Ch. PERELMAN/ R. VAN DER ELST (eds.). Les notions a contenu
variable en droit, Bruxelles, 1984.

— Y en cuarto lugar, la discrecionalidad supone la creacion de un ambito
de indiferencia juridica relativa: en los supuestos remitidos a su decision, la
Administracion puede elegir entre diferentes soluciones, todas ellas igualmente
validas (p. ej., el Presidente del Gobierno posee potestad discrecional para
nombrar a sus Ministros: desde el punto de vista juridico, pues, es indiferente
que nombre a A, a B o a C). Sin embargo, esta indiferencia no es total, sino,
como se ha dicho, relativa: la decision que se adopte debera respetar en todo
caso los principios constitucionales basicos que condicionan la actuacion
administrativa y los propios principios generales del Derecho, como lo exige el

!
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«sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» que la CE ::vo:m.m las
Administraciones publicas (art. 103.1) (p. ej., aunque el mm.m:.::m normativo no
imponga requisito alguno para el nombramiento de los Z:..:M:om, es evidente
que el nombramiento de un nifio de seis afios como _S_:._mﬁo de >m==8.m
Exteriores supondria una infraccion del principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos).

La bibliografia sobre la discrecionalidad ofrece problemas casi imo_:c_.mm a.o .ma_mmoa:.
En la doctrina francesa, vid. L. MICHOUD, Frtudes sur le pouvoir discrétionaire de
Padministration, Grenoble. 1913 y 1914: R. BONNARD., Le pouvoir discrétionnaire des
autorités administratives et le recours pour excés de pouvoir, RDPSP _c.uu.. vm..mm. 363 y
ss.. M. WALINE, Le pouvoir discrétionnaire de I’Administration et sa :S:E:.E par ?
controle juridictionnel, RDPSP 1930, pags. 197 y ss.; M. HAURIOU. hw pouvoir &.;q%.
tionnaire, Paris, 1958: C. J. HAMSON, Pouvoir discrétionnaire et mMES?EI&Lw:EE&
de I'’Administration, Paris, trad. francesa, 1958; M. FROMONT, Le pouvoir discrétio-
nnaire et le jugue administratif francais, Fest. H. Jahrreis, pags 261 y ss.; V. MERIKOSKI,
Le pouvoir discrétionnaire de I’Administration, Bruxelles, _cmw...>“ DE F>Cw>0m_~m.
Le contréle juridictionnel du pouvoir dic:rétionnaire dans la \zqudig% xwaE:m de
Conseil d’Etat francais, Mél. Waline, pags. 531 y ss.; y ia obra no_aﬁ‘:\m mm.:oQ:mam‘noq
el Institut francais de Sciences Admin:stratives, Le pcuvoir discrétionnaire et .k. Juge
administratif, Paris, 1978: L. DI QUAL, La competence liée, Paris, _oau“.m.z la :m:m.:m.
G. ZANOBINI. L ‘attivita amministra iva e la legge, en sus Scritti vari di diritto vc_&_:.”o.
Milano, 1955, pags. 203 y ss.: M. S. GIANNINI, 7/ potere discrezionale della ESERQ
amministrazione, Milano, 1939: V. SiM1. /1 potere discrezionale come carattere mﬁm:ui\w
della pubblica amministrazione, RTP 1960, pags. 879 y ss.. A. PIRAS, Daakﬁax.n:s
amministrativa, EAD X111, Milanc, 1964, pags. 65 y ss.; L. BENVENUTI, La .m;.ﬁ.m.
zionalita amministrativa, Padova, 1986; v, en la alemana, ademas de las obras clasicas de
R. von LAUN, Das freie Ermessen und seine Crznzen, Leipzig, ._c_o. ydeF. .ﬁmNme.
Das freie Ermessen der Verwaltungsbehorden, Leipzig, 1924, vid., entre la n_.oﬁ_._zm mas
reciente, ademas de los trabajos sobre los conceptos juridicos indeterminados cit. supra, los
de F. OSSENBUHL, Tendenzen und Gefahren der neueren Ermessenslehre, D6V 1968,
pags. 618 y ss.: M. ZULEEG. Ermessensfieiheit des Verordnungsgebers, DVBL 1970.
pags. 157 y ss.; O. BACHOF, Neue Tendenzen in der Rechtsprechung zum Ermessen und
zum Beurteilungsspielraum, JZ 1972, pags. 641 y ss.; M. BULLINGER, Ermessen und
Beurteilungspielraum, NJW 1974, pags. 769 y ss. La doctrina espafiola no es menos
abundante: deben destacarse, ademas del libro de F. SAINZ MORENO, cit. supra. J. L.
GONZALEZ BERENGUER. Materia contenciosa y fiscalizacion de la discrecionalidad,
RAP 37 (1962). pags. 157 y ss.; M. PEREZ OLEA, La discrecionalidad administrativa
v su fiscalizacion judicial, REVL 173 (1972). pags. 41 y ss.: A. MOZO me\.ﬁ.L.m, h.n
discrecionalidad de la Administracion publica en Esparia, Madrid. 1985. La posicion mas
extendida. en E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ. Curso..., cit.. I. pags.
429 v ss.

2) El tratamiento juridico de la discrecionalidad .:m de ser .o_mcoqmao con
un exquisito equilibrio. Equilibrio conceptual, en primer término, en cuanto
que los conceptos de potestad reglada y discrecional son eminentemente
relativos: ninguna potestad discrecional es enteramente reglada ni enteramente
discrecional. Y asi como en la potestad discrecional hay siempre elementos
reglados, como hemos visto, es dificil imaginar una potestad .Em_mam carente
por completo de factores discrecionales. Y equilibrio valorativo, mova todo,
que evite un planteamiento maniqueo en el que lo reglado constituya un
optimo, y lo discrecional aparezca como la encarnacion del mal absoluto. La
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discrecionalidad es un elemento estructural, constitutivo e indispensable del
gobierno y la politica: es imposible reducir la actividad publica a un conjunto
de decisiones perfectamente regladas y previsibles; pero si ello fuera factible,
nos hallariamos ante una utopia bien poco atractiva. Una sociedad democra-
tica, abierta y no regimentada, requiere de una cierta capacidad decisoria y;
conformadora de la Administracion. El poder es Derecho, pero es también
innovacion, decision y creatividad; y, por supuesto, responsabilidad y control.

Este necesario equilibrio es consecuencia del hecho de que las relaciones entre el poder
publico, como fuerza pura de dominacion, y su sometimiento al Derecho no han encontrado
todavia, en nuestro marco cultural, un punto de estabilidad. Como vimos en un capitulo
anterior, la evolucion de las estructuras politicas en Europa es la historia de una constante
reconstruccion y fortalecimiento del poder publico. Y es en el momento en que dicho poder
alcanza un grado mayor de concentracion, al final de la etapa absolutista, cuando dicho
proceso experimenta una compleja modulacion. El ascenso al poder de la burguesia entrana
dos consecuencias: la primera de ellas, la mas ostentosa y polémica, que el poder habra de
ser, en lo sucesivo, compartido, dividido y sometido a control politico. La segunda
consecuencia era, sin embargo, mucho mas sutil: la ideologia liberal tenia como uno de sus
puntos fundamentales la soberania de la ley, la obligacion de todos los organos del Estado
de atenerse a sus mandatos; en definitiva, la juridificacion del aparato estatal. Y el propio
dogma de la soberania de la ley exigia, por coherencia, la aceptacion de que algun 6rgano
(o serie de organos) estatal controlara el ajuste de la actividad estatal a los preceptos
legales. A un control politico, pues, se sumaba un control juridico.

No se puede ignorar que todo este magno intento de sujetar y controlar un poder cada
vez mas fuerte tiene mucho de hercileo, cuando no de utopico. No era logico pensar que un
poder politico cuyo unico norte a lo largo de mil trescientos afos habia sido una dinamica
de fortalecimiento, se dejara encadenar docilmente. Es connatural al poder la tendencia a
actuar sin trabas, tendencia tanto mas intensa cuanto mas fuerte es el poder. El proceso al
que hemos asistido, desde la Revolucion Francesa, es justamente el de los constantes
intentos del poder por sacudirse, entorpecer o eludir los controles politicos y juridicos que
la ideologia liberal trajo consigo (y no por ninguna suerte de maldad intrinseca: los
controles no hacen sino entorpecer una labor de gobierno cada dia mas compleja y ardua).
La liberacion del control politico ha revestido, en ocasiones, formas drasticas y traumaticas
(reacciones absolutistas de la primera mitad del XIX; regimenes autoritarios, de derechas e
izquierdas, en el siglo XX); en otros casos, ha utilizado técnicas mas elaboradas dentro del
sistema (potestad reglamentaria, decretos-leyes y delegacion legislativa, limitaciones a la
potestad presupuestaria del Parlamento, parlamentarismo «racionalizado», neopresiden-
cialismo, etc.).

En el caso de los controles juridicos, el fenomeno se ha desarrollado de manera diversa.
Al comienzo del proceso, dichos controles practicamente no existen, o solo de forma muy
limitada: el Estado acepta que se sometan a revision contenciosa los actos tipicos de trafico
patrimonial (esto es, aquellos idénticos a los realizados por los sujetos privados, como los
contratos), llamados actos de gestion, pero no los actos de imperio o de contenido
autoritario; y, ademas, esta revision contenciosa se confia no a los jueces ordinarios, sino a
organos de la propia Administracion, que actuan con formas y procedimientos semejantes a
los judiciales. Este sistema, que dejaba fuera de todo control la mayor parte de la actividad
administrativa, calificada por ello de discrecional, vino a evolucionar de manera inespe-
rada, entrando paulatinamente a fiscalizarla; no con el fin de incrementar el nivel de
garantias de los ciudadanos, sino para asegurar el correcto funcionamiento del aparato
administrativo. Tal es la historia del recurso por exceso de poder, desarrollado en el seno
del contencioso francés, que en poco mas de un siglo ha terminado de romper ese
tradicional ambito de inmunidad que eran los actos discrecionales. Lo cual ha ocurrido de
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dos formas: sometiendo a control. en primer lugar, todos ¥ nmas uno de los elementos
reglados de los actos discrecionales (la ooa_uaa:n._.m.. w\_ na.onaa_i_oio. el _.._=. el supuesto nﬂn
hecho): y entrando en el reducto sagrado de la decision a_mn_‘na_o=.m_ para imponer su e._Ma
a los principios generales del Derecho. .C: proceso apasionante, no exento de
retrocesos y dificultades. en el que. sin explosiones 3<o_:n_.o:»:mm, _.:n.a;::o una _mco_‘.g_s
modesta y oscura como tenaz y efectiva, la técnica juridica ha 83.::.».&0 por wmncn_q w_
discrecionalidad a sus confines naturales y aun por someter las amn_m_ozow vo.__:nmm al
imperio de los principios del Derecho. La conversion am. un gom::. etéreo y m..usn___on:.n:m“n
como la soberania de la ley en realidad diaria se ha v.oa_no.m.nnmzwq mediante esta serie de
controles de insignificante apariencia, pero cuya temible <_:=m_ina se pone .ao _.m__wé en
los esfuerzos que constantemente despliega el voamq.von obviarlos o w_:s_:mq_om. unos
controles tan simples y naturales que pueden :wmna olvidar que su gestacion debe oon::wm
entre las paginas mas brillantes y ejemplares escritas por el hombre europeo en su lucha por
la libertad.

Como ya ha quedado expuesto, el control de las potestades discrecionales
tiene lugar en tres planos.

— En primer lugar, a través del no:.:o_ judicial de los elementos
reglados que, junto con los &mnqoomozm_mm,._sﬁmqw: _m. potestad. Un acto QM
contenido discrecional puede ser anulado si se dicta sin amparo en vo:wﬂw_
alguna (falta de potestad), o por un o_..mmso que no es el habilitado vn_:m e
ejercicio de la potestad (incompetencia), o para w:.namm.ﬁom de hecho no
comprendidos en el ambito de la potestad (p. €j., expropiacion de terrenos para
construir una vivienda privada de un concejal), o m@ovpmsa.o. Bma_amm no
integradas en el contenido material de la moﬁmﬁa ~:u. ej., sancion :.qu_m:om
de confiscacion de una edificacion ilegal, m_w:ao asi que m@_o puede _Bvoamme
una multa y la demolicion de lo construido), o 5?:@6:&0. las reglas de
procedimiento establecidas para el empleo de la “.xvam:a An ej., aprobar ::w
Ordenanza municipal sin previa informacion publica), o :E_N.m:ao la potesta
para fines distintos de aquéllos para los que la norma la atribuyo (vicio este
conocido con el nombre de desviacion de poder —art. 83.2 LICA—, cuyo
examen se hara en un capitulo posterior). Por supuesto, la enumeracion
anterior es meramente ejemplificativa: el nimero de elementos reglados varia
en el disefio normativo de cada potestad, de acuerdo con el mqmao de .%S:m de
la norma que la atribuya; todos ellos pueden ser, .o_.mqo esta, .qmw_mmamvm oﬂ
cuanto a su ajuste a la legalidad, en via de recurso administrativo o jurisdiccional.

— En segundo lugar, el control de los hechos determinantes, esto es, de
la existencia y realidad del supuesto de hecho que habilita para el empleo de la
potestad.

Esta técnica requiere una explicacion. En todo proceso judicial se _._o<w a nmg_w noa_zo
vimos en un capitulo anterior, una doble operacion: de una parte, se m._m: y anmn_.__o: :Om
hechos acaecidos, que las partes deben alegar y v_‘o@»n de otra, se aplican a mw».:w ,Mn n_vm
las normas juridicas para extraer una consecuencia, que se plasma en n_am_ o nm%
Sentencia. La fijacion de los hechos es, pues, algo que debe :moan.mm enel seno de c”qoow_ om
los hechos que las partes aleguen carecen de <m._oq si no se acreditan n:-:n_amz,_.a: e w: -
curso del proceso. Hay, sin embargo, algunos tipos de procesos en los que no tiene mmmo
esta labor. dandose por sentados definitivamente los hechos declarados en un proces
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anterior: asi ocurre en el llamado recurso de casacion, en el que el Tribunal se limita a
comprobar la aplicacion e interpretacion del Derecho, teniendo como inamovible la
descripcion de hechos realizada en la precedente instancia judicial.

Pues bien: por razones que se explicitaran en un capitulo posterior, el proceso
contencioso-administrativo se ha venido calificando tradicionalmente como un proceso
revisor. Digamos brevemente, adelantando ideas posteriores, que ello significaba, en
sustancia, que el proceso contencioso es un proceso impugnatorio de un acto de la
Administracion: esto es, que el proceso no podia entablarse antes de que la Administracion
hubiera dictado un acto resolviendo prima facie la cuestion litigiosa, acto que constituia el
objeto del proceso y que llevaba a cabo, claro esta, una fijacion de los hechos acaecidos y la
aplicacion a los mismos del Derecho. De esta similitud puramente formal se llego a la
calificacion, mas o menos explicita, del proceso contencioso como una casacion: en aquél
se revisa la legalidad de un acto administrativo, del mismo modo que en la casacion se
revisa la legalidad de una Sentencia. La conclusion: del mismo modo que en la casacion
son intangibles los hechos declarados probados en la Sentencia recurrida, deben serlo
igualmente en el proceso contencioso los declarados por la Administracion en el acto
administrativo previo. Y el resultado: la fijacion de los hechos en que habia de basarse el
uso de una potestad venia a constituir un ambito discrecional, puesto que tal fijacion no
podia revisarse ni rectificarse en el proceso contencioso.

Hay que precisar de inmediato, no obstante, que esta equiparacion entre proceso
contencioso y casacion nunca ha sido clara ni absoluta, como lo demuestra el que las
regulaciones de aquél siempre han permitido practicar la prueba de hechos en el iter del
proceso (lo que significa que, si se pueden realizar pruebas, se puede a través de ellas
contradecir y desvirtuar la fijacion de hechos realizada en el acto administrativo impug-
nado). Se trata, mas bien, de una asimilacion inconsciente y aproximativa, que empujaba
instintivamente a los Tribunales contenciosos a dar un plusvalor de credibilidad a la
descripcion de hechos realizada por la Administracion y a utilizar muy restrictivamente las
posibilidades de practica de prueba que la regulacion legal del proceso les otorgaba.

En la actualidad, esta perspectiva tradicional resulta absolutamente insos-
tenible: la vigente LICA la descalifica explicitamente, al recordar en su
Exposicion de Motivos que «la jurisdiccion contencioso-administrativa es
revisora en cuanto requiere la existencia previa de un acto de la Adminis-
tracion, pero sin que ello signifique que sea impertinente la prueba». En
definitiva, la fijacion de los hechos determinantes para el ejercicio de la
potestad no es algo que corresponda discrecionalmente a la Administracion; el
proceso contencioso no revisa solamente la legalidad del acto administrativo,
sino también la version de los hechos fijada en éste.

— Y, en tercer lugar, el control de fondo de la decision discrecional a
través de los principios generales del Derecho, técnica que supone un salto
cualitativo capital sobre las anteriores. Realmente, el control de los elementos
reglados y de los hechos determinantes no constituye, en puridad, una fisca-
lizacion de la discrecionalidad: se limita a controlar los elementos que no son
ni pueden ser discrecionales en un acto, reduciendo el ambito de lo discre-
cional a sus fronteras estrictas frente a la extension desmesurada que este
ambito habia cobrado. Esta ultima forma de control entra de lleno, sin
embargo, en la esfera intocable de la decision discrecional, cuya juridicidad no
puede ser contrastada con una norma escrita (precisamente porque la norma
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ha renunciado a regular el contenido de tal n._n.ommmozv. pero si, en ﬁoao: omww,
con las normas no escritas que son los nJ:n_n_o.m generales del Umqwo 10. am
atribucion de una potestad discrecional supone, Qm:mq.:o:ﬁm. la no m.:_m.ozmz ma_
ésta a la Ley; pero no puede suponer una exencion ao_. Moao:ﬂ_mzq%o_m-
Derecho. esto es, al resto del sistema normativo, como explicitamente p

ma el tantas veces recordado art. 103.1 CE).

Asi pues. la decision discrecional debe ajustarse. para mmﬂ_ <m,___,a.ﬂ. a __OM
principios gencrales del Derecho. lo cual supone la m.mo:.:.ug de los <:_ ::mM,
contenciosos de anularla cuando m_mcs.o de dichos principios Em.::m ,M :MB o
(p. ¢j.. por infraccion del principio de igualdad. de c«owoqo_o:m_am a o_ Fma_ﬂm
fe. de audiencia previa. etc). Con Sa.o..so puede on::w:mo que. dada fa w Mﬂ
de fijeza y opinabilidad de los principios generales. ésta tecnica .n_m con 3_
debe utilizarse con cautela. procediendo a m::_m: la decision a_mnqmn_o:m_
cuando la infraccion de un principio sea inequivoca: a.o.o:m ?35. wm_ no.qﬂo e
peligro de sustituir la decision discrecional de la Administracion por m.%: M:_w
subjetivo de los jueces. contra la voluntad expresa .am la ley que atribuyo |2
coﬁ.mﬁma. voluntad que no puede desconocerse a la ligera.

3. El derecho subjetivo

a) Concepto y caracteres

La caracterizacion teorica de la figura del ﬂmnm.nr_o .mcgm:<o ha sido uno am
los temas clasicos de controversia en la doctrina juridica; una oonﬁoéa_m:mo
cuyo detalle no podemos, claro esta, entrar ni, menos aun, terciar, y nm zE
estudio debe deferirse a la teoria general an_.UQmor.o.. A los m?ﬂom_ que _w :
nos interesan, baste recordar como las sucesivas posiciones doctrina mw se pw "
construido en torno al protagonismo concedido a alguno de _OW e %Bmw_q >
integrantes del concepto: bien la <.o_c=~ma o el poder de a:ﬁﬁmm_mum.mmm_ov
ley (Willensmacht, teoria personificada por w.><~QZ< y v - mm_
bien el interés del titular al que dicho _uﬁ.uaa_. sirve A—Emaz.ﬁv, ien _m ome
de este poder y de la obligacion ooﬂo_m.:é al derecho, localizada en w‘:E e
juridica (KELSEN; mas adelante m_ca:oBom. brevemente a esta cues Awo m.mﬁom
derecho subjetivo puede describirse no=<m:n._o:m_3m:8.. por la suma .M S0
elementos, como un poder basado en un titulo amcmo_:.o.o que permite .
titular, en su propio interés, imponer una oo:a:mﬁn.. positiva o :wmmcf%, Mu o
tercero; una simple descripcion —no una am::_n_onﬁ cuyo unico obje
permitir la diferenciacion de esta figura de otras semejantes.

Los caracteres intrinsecos de este concepto ya quedaron mxm:mmSm me
arriba al perfilar la nocion de potestad. Wmooam:@o lo que alli ww: MEMH M‘_
digamos que el derecho subjetivo v:maw‘aaaﬁ su origen en una no :mmo ne
ejercicio de una potestad o en una relacion juridica concreta (un con
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hecho unilateral de un tercero); posee un objeto especifico y concreto, siendo
su contenido la realizacion de una conducta igualmente concreta y especifica
exigible a un sujeto pasivo; y es una posicion de poder que se dirige a la
satisfaccion de un interés de su propio titular, por lo que resulta renunciable,
transmisible y susceptible de prescripcion.

Pero si la configuracion teorica del concepto ha sido todo menos pacifica,
menos aun ha sido su aplicacion al campo del Derecho publico, proceso
que ha estado presidido por una gran confusion entre el concepto de derecho
subjetivo, en general, y los derechos constitucionales o libertades publicas

(llamados también, desde el libro clasico de G. JELLINEK, derechos publicos
subjetivos).

En efecto, la existencia y el reconocimiento de derechos entre el Estado y los ciudadanos es
algo evidente en todo el periodo que precede a la Revolucion Francesa: justamente, todo el
poder del Estado se hallaba estructurado técnicamente como una haz de derechos subjetivos
(derechos regalianos y de soberania); del mismo modo, el reconocimiento de derechos al
particular frente al principe es también habitual (privilegios, jura quaesita). E1 problema
surge del hecho de que en el momento en que la doctrina romanista acufa el concepto
tecnico de derecho subjetivo, el panorama politico se halla dominado por la nueva figura de
los derechos constitucionales, de los derechos del hombre y del ciudadano. Ello dio lugar a
una doble distorsion, cuyas consecuencias aun sufrimos en la actualidad: de un lado, a la
suplantacion del todo por la parte; pese a que los derechos politicos no eran, en definitiva,
mas que una subcategoria dentro de la mas general de los derechos subjetivos, lo cierto es
que llegaron a ocupar todo el escenario dogmatico, desplazando a los restantes derechos,
patrimoniales o no, exigibles frente al Estado. La nueva denominacion adoptada para los
derechos constitucionales-derechos publicos subjetivos- consumé esta suplantacion: en lo
sucesivo, no habria en el Derecho publico mas derechos subjetivos que los derechos
politicos; los restantes derechos o se calificaban como derechos privados, o quedaban en un
limbo incierto, siendo incluso dudosa su calificacion como derechos subjetivos. La segunda
distorsion tuvo su origen en la esencia polémica de los derechos constitucionales, que
politizo innecesariamente la figura abstracta de los derechos subjetivos: si los derechos
constitucionales eran el paradigma de los derechos subjetivos en el campo juridico-publico,
la negacion politica de aquéllos forzaba a la negacion teorica de éstos, tal y como puede
apreciarse en las primeras obras de C.F. von GERBER.

Es una necesidad imperiosa eliminar hoy, de una vez por todas, esta
polémica y esta confusion. Para ello, es preciso arrancar de las siguientes
premisas: primera, que los derechos subjetivos existen, indiscutiblemente, en
el campo del Derecho administrativo; los particulares ostentan frente a la
Administracion (igual que las Administraciones entre s1) titularidades activas
que solo pueden ser calificadas de auténticos derechos subjetivos. Segunda,
que estos derechos son, en ocasiones, de estructura muy semejante a los
derechos subjetivos privados tipicos (p. ej., un derecho de crédito al cobro de un
suministro de bienes hechos en virtud de contrato a un ente piiblico), mientras
que, en otras, carecen de paralelo en el trafico privado (p. ej., el derecho
derivado de una autorizacion administrativa). Tercera, que los derechos cons-
titucionales o derechos publicos subjetivos no agotan, como es obvio, la
totalidad de los derechos que se ostentan frente a la Administracion, de la que
no forman sino una subcategoria. Y cuarta, que no todos los derechos
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constitucionales son encuadrables en la categoria am _om aoqm.o:om Mcgﬁﬁzoﬁm”
hay no pocos de ellos que responden al concepto tecnico am,__“uonm ,en wﬂmﬁw
que otros —la mayoria de los derechos economicos y sociales— sSon P

normas directivas cuyos destinatarios son los poderes publicos, como vimos

S fi t r parte de la
‘oncepto de derecho publico subjetivo ha recibido atencion preferente por pe e |2
a:a:_:wcﬂﬂmr__:_:_ e :m:m:ﬂ. En la primera. ademas de _m.. Bo:cm:_:n clasica ﬁ,_o G.
JELLINEK. Svstem der subjektiven offentlichen hqm.\:ﬁ. Tiibingen. _w.om (y de ﬁwm”ﬂ
tecesor, C. F. von GERBER, Uber dffentliche Rechte, .,_.m_c_:mn:. 1852), ,,;n_. 0. BUH . .
Die subjetiven-ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der &mm:ul_w vm?.ht::,ﬁw.mq \w
prechung, Berlin-Stuttgart-Leipzig. 1914: y su trabajo vo,ﬁ:..:om Altes und 2:_%; tiber
Begriff und Bedeutung der subjetiven dffentlichen wm;.m..ﬂ.nmmn:r Ww. .—n___zw\v pags..
269 < ss.. R. THOMA, Das System der subjektiven-offentlichen Rechte und V\NR.. ten, en
G. ANSCHUTZ /R. THOMA, Handbuch des .&w:.&lﬁ: min:.%l:w. I1. Tiibingen,
1932, pags. 607 y ss.. R. ANHEIER. Das subjektive offentliche w.a.,l: .a?.. k\:he&_.w“
rausetzung in der Verwaltungsgerichisbarkeit unter besonderer mmwz.q».:.;:hzzn ler
Rechtsprechung, Bonn, 1950: O. BACHOF. Reflexwirkungen und subjektive xaaEM :x
offentlichen Recht, Gediacht. W. Jellinek. pags. 287 y ss.: .<<..Im7:Am. Das .M:E.w&:_a
m\..?i:.l_m Recht, Tiibingen. 1968: F. KASPER, Das subjektive Recht. mﬁ:ﬁ?nﬁﬁ
und Bedeutungsmehrheit, 1965; D. LORENZ, Der Rechtschutz des Biirgers un ; ...w
Rechisweggarantie, 1973: A. SCHERZBERG. Q::i\mnn:. ::A N._ic\eh_q des subjektiv-
offentlichen Rechts, DVBI 1988, pags. 129 y ss. En la a@Q:.:m italiana, la mayor parte a.n
las aportaciones son de antigua factura: ademas del :.mw.éo pionero de LONGO. La teoria
del diritti pubblici subbiettivi, Archivio di diritto pubblico 1892. pags. 161 y ss.. .NA_ y ss..
231 v ss.. son fundamentales los estudios de S. ROMANO. La teoria dei 5:_.: ..u:g\:._
subbiettivi, en V. E. ORLANDO (ed.). Primo trattato completo di diritto amministrativo,
1. Milano. 1897, pags. 113 y ss.. y del propio V. E. ORLANDO, Sulla teoria dei Bw:n:
prubblici subbicttivi di Je 4. en su libro Diritto pubblico ¢enerale. Sc . inivari. _<_. no. 1954
pags. 275 y ss.; tambien MAIORANA, La nozione di 5..&3 hzg\_.g m:b.&m.:dé. Roma,
1904: DI PISA, Le dottrine piu recenti intorno ai diritti h:v.v:ﬂ &S?&:E. vm_a:do.
1917: F. PIERANDREIL, [ diritti subbiettivi pubblici :1.\ we.e?nS:m &mza. %:::n
germanica, Torino, 1940; P. VIRGA, Liberta giuridica .m.&.\:: \e:&ni@:n? .Z.___m:o.
1947. pags. 143 y ss.. P. BISCARETTI DI RUFFIA, D:..E e doveri dei H.:En::. Nss.
D. 1.. V. Torino, 1960. pags. 725 y ss: R. ALESSI. La crisi attuale .&15 nozione del
&..x.\:m soggettivo e i suoi possibili riflessi :1. campo .&Q diritto h:g:ae. RTDP “uomw.
pags. 310 y ss.; S. CASSARINO. Le situazioni giuridiche..., cit.. pags. 76 y ss. vd m
doctrina francesa solo podria apuntarse el trabajo de R. wOZZ.>._~U, .PE. droits pu .M,
subjectifs des administres, RDPSP 1932, pags. 707 y ss.. y, quiza, el libro Amww _u<Cr .
Esquisse dune définition réaliste des chm,_q_%%@mm\.mrﬁn,.M?&w\. mwm“wq.} al.&q\.amﬂc
altimo. en la literatura espanola. F. GAR . Las tr s

publico subjetivo. Est. Garcia Oviedo. 1. pags. 167 y ss.. y E. GARCIA DE ENTERRIA,
Sobre los derechos publicos subjetivos, REDA 6 (1975). pags. 427 y ss.

Es inutil. por otra parte. intentar esbozar una bibliografia del concepto general del
derecho subjetivo: aun cuando no sea demasiado moderna. U:an_m. .nozmc_::wn. ,_m MM:U
pletisima que acompana al trabajo de W. CESARINI SFORZA., Diritto soggettivo,

XI1. Milano, 1964, pags. 659 y ss.

=

b) Los diferentes tipos de derechos subjetivos

Al igual que las potestades, los derechos son susceptibles de .:E_:_u_mm
clasificaciones en funcion de sus diversos elementos y de las singularidades de
su régimen juridico. Aqui se aludira solo a las mas relevantes.
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1) >£ por razon de su titular, cabe distinguir los derechos subjetivos de
\.a Administracion y de los administrados. Una distincion ésta obvia cuya
unica finalidad es recordar el hecho —frecuentemente olvidado— de nm:o no
solo los administrados, sino también los entes publicos son titulares de
ao.qoorom subjetivos (que, a su vez, son esgrimibles no solo frente a sujetos
privados, sino también frente a otros entes publicos: p. ej., el derecho de un

>.ﬂ::.u3mo:5 a que el Estado le abone una participacion en determinados
tributos).

. .Nv P.: razon de su origen, los derechos subjetivos —tanto de la Ad-
ministracion como de los administrados— pueden ser atribuidos directamente
por una norma juridica (p. ej., los derechos constitucionales); bien nacer de
contratos (p. ej., el derecho de la Administracion frente al contratista de una
obra U:U:wm a que la realice efectivamente) o de hechos danosos (asi, el
derecho a indemnizacion por responsabilidad extracontractual); o bien m:wm:
de actos administrativos dictados en ejercicio de una potestad (p. ej., el
derecho de un particular a ejercitar el contenido de una licencia de obras ..,o el
derecho de la Administracion a cobrar el importe de una liquidacion 5@:?.5.3.

. 3) Por razon de su contenido, los derechos pueden clasificarse en tres
tipos. EI mas importante y numeroso es el de los derechos obligacionales
n_n:.:.o del cual se encuadran, junto a los mas tipicos y usuales (p. ej., _o.m
:mo_aom. de un contrato), los llamados derechos prestacionales o a obtener
prestaciones de los servicios publicos (p. ej., el derecho a ser atendido en un
_6%._:: de la Seguridad Social, o a usar de un servicio de transportes
v:c:onmv y la mayor parte de los derechos constitucionales, cuyo principal
contenido es el derecho a un no hacer de la Administracion (p. ej., derecho a
no ser detenido mas de 72 horas). Junto a ellos se encuentran los derechos
reales, tanto de la Administracion (p. ej., los derechos de servidumbre sobre
fundos privados, como los existentes sobre los inmuebles contiguos a las
carreteras; o el derecho de hipoteca legal sobre inmuebles en garantia de pago
de impuestos) como de los administrados (p. ej., el derecho al disfrute de una
parcela de dominio publico derivado de una concesion). Y, finalmente, los
&E.AQS.M de participacion, que confieren el poder de intervenir en la or
mmz_Nmo_o: publica, bien participando en el proceso de constitucion de sus
organos (derecho al voto, art. 23.1 CE), bien integrandose en ellos (p. €j., el
derecho a acceder a las funciones y cargos publicos, o el derecho a intervenir
en m._ control y gestion de los centros docentes, arts. 23.2 y 27.7 CE), bien
UoEm.:ao en marcha su actividad en beneficio propio (p. ej., el derecho de
peticion, art. 29 CE: o el derecho a instar la incoaccion de un expediente
administrativo, arts. 69 y 70 LPA).

. 4) Por razon de su proteccion, los derechos pueden clasificarse de
diferentes formas. Asi, es necesario diferenciar los derechos constitucionales
ao. los no constitucionales, dado el enérgico sistema de proteccion de los
primeros (superrigidez constitucional, art. 168.1 CE;: intangibilidad de su
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contenido esencial frente a la ley, art. 53.1 CE; proteccion judicial mediante
un procedimiento preferente y sumario y mediante el recurso de amparo, art.
53.2 CE: debe advertirse, no obstante, que cada uno de estos mecanismos
posee ambitos materiales distintos, que no es del caso detallar).

La doctrina emplea. en ocasiones. el concepto de derechos subjetivos condicionados
o debilitados para aludir a determinados tipos de derechos cuya existencia o ejercicio se
encuentran condicionados a su compatibilidad con el interés publico: desaparecida ésta,
pueden ser eliminados o sacrificados. Asi ocurre, p. €] . con una autorizacion de ocupacion
de la via publica (para instalar mesas de un bar, por ejemplo), que puede revocarse si el
dominio publico ocupado debe ser destinado a otro uso prioritario.

Que estos fenomenos de condicionamiento se dan, parece evidente. No lo es tanto. sin
embargo, la necesidad de la categoria en si misma, dado que tal condicionamiento es una
condicion inherente a la practica' totalidad de los derechos subjetivos, siendo muy variadas
y heterogéneas sus modalidades. En efecto, todos los derechos de contenido patrimonial
pueden ser sacrificados por la Administracion mediante la expropiacion (art. 1° LEF);
pero. ademas. muchos otros derechos sufren condicionamientos de diversa indole: unos
posee una duracion temporal predeterminada (p. ej.. licencias de armas), mientras que otros
son permanentes: de los de duracion temporal, unos son prorrogables, y otros no: otros
poseen una existencia condicionada a su ejercicio (p. ej.. las concesiones de servicios
publicos: la propiedad del beneficiario de la expropiacion, sin el cual pueden caducar o ser
revocados; unos pueden ser revocados por la Administracion sin consecuencia ni obligacion
alguna de su parte (p. ej.. autorizaciones a precario), en tanto que la revocacion de otros
conlleva la obligacion de indemnizar (p. ej., licencias municipales. art. 16,3 RS). Es mas
que dudoso. pues, que tal multiplicidad de supuestos pueda ser cubierta por un solo
concepto: sobre el cual. vid. R. ALESSI. La crisi attuale della nozione...., cit, pags. 329 y
ss.. A. AMORTH. Figura giuridica e contenuto del diritto pubblico affievolito, Scritti
Romano. I1. pags. 193 y ss.. U. POTOTSCHNIG. Atti amministrativi e affievolimento di
diritti soggettivi, en Jus. 1953, pags. 220 y ss.. y F. GARRIDO FALLA, Tratado..., cit..
I. pags. 416 y ss.

¢) Los intereses legitimos o derechos subjetivos reaccionales

La legislacion administrativa suele aludir, junto a la figura del derecho
subjetivo, al interés, término que se presenta acompanado por los mas variados
adjetivos: interés directo (art. 28.1.a LICA); intereses legitimos (art. 24.1 CE;
art. 23.a LPA: art. 10,1 LDP): intereses legitimos, personales y directos (arts.
23.c y 113.1 LPA): intereses legitimos y directos (art. 32.1.b RPREA):
intereses legitimos y personales (art. 33,1 RPREA). Su mencion, simultanea y
alternativa al derecho subjetivo, parece dar a entender que se trata de una
situacion juridica distinta de éste, si bien menos consistente y enérgica.

La aparicion de esta figura juridica. sin parangon en el Derecho privado. se debe a la
peculiar evolucion del procedimiento contencioso-administrativo en los paises latinos.
Cuando dicho proceso se instaura, en el siglo XIX. el modelo que invariablemente se
adopta es el del proceso civil: esto es. un proceso que versa sobre derechos subjetivos que
las partes hacen valer y cuya declaracion pretenden (p. ej.. la declaracion de ser propietario
de una finca. o del derecho a que se le entregue la cosa vendida). El proceso contencioso se
configura inicialmente, pues, como un proceso sobre derechos. lo cual ofrecia dos serios
inconvenientes. El primero de ellos, en cuanto a la garantia jurisdiccional del cumplimiento
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de las normas juridicas: en el Derecho privado, tal inconveniente no se da, pues al estar éste
montado sobre los conceptos homologos obligacion-derecho subjetivo, cualquier infraccion
legal supone la vulneracion de un derecho subjetivo. En el Derecho administrativo, en
cambio, la mayor parte de las normas no son atributivas de derechos (nadie puede afirmar
razonablemente tener derecho a que en el procedimiento de elaboracion de un reglamento
se pida informe a la Secretaria General Técnica o al Consejo de Estado, por ejemplo); su
infraccion no vulnera derecho alguno, de tal modo que, si el proceso contencioso es un
proceso sobre derechos. no sirve para fiscalizar el cumplimiento de las normas ad-
ministrativas. las cuales, al carecer de garantia judicial, carecen tambien de coactividad
real. E1 segundo inconveniente se hallaba de la parte del ciudadano, cuya esfera juridica
podia verse lesionada por una actuacion ilegal sin posibilidad de tutela judicial alguna:
Supongamos que un organo incompetente impone una sancion a un particular (p. ej.. un
Alcalde revoca el permiso de conduccion a un automovilista): la sancion es ilegal por
incompetencia. pero como el particular no ostenta derecho alguno a que la Administracion

observe las normas atributivas de competencia. no podria recurrir la sancion en via
contenciosa.

Estos inconvenientes impusicron una rectificacion en la estructura del proceso con-
tencioso: asi ocurre en Francia con el recurso por exceso de poder y en Italia con el recurso
ante el Conscjo de Estado. mediante los cuales se intenta permitir que los particulares
lesionados por una actuacion administrativa ilegal puedan impugnarla en via contenciosa.
aunque no sean titulares de ningun derecho subjetivo tipico. Ahora bien, si el particular
recurrente no esgrime en el proceso ningun derecho, «que tipo de proceso es este, tan
apartado del molde secular? La contestacion inicial no puede ser mas sofisticada: no nos
hallamos ante un proceso entre partes, sino ante un proceso al acto, cuyo unico objeto es
constatar su ilegalidad: el particular recurrente cumple en ¢l una funcion semejante a la del
denunciante o a la del Ministerio fiscal, coadyuvando a la garantia del cumplimiento de las
normas: el proceso. siendo un proceso al acto, no puede finalizar mas que con la anulacion
pura y simple de ¢ste (si. efectivamente. se constata su ilegalidad). no con ninguna
declaracion de derechos en favor del recurrente, ya que, por definicion, tales derechos no
existen. Y una segunda cuestion: (por qué se permite a un determinado particular —que no
es titular de derecho subjetivo alguno—, y no a otros. recurrir una decision administrativa
ilegal? La respuesta. en este caso, es simple: si la posibilidad de recurrir se concediera a
cualquier particular, los Tribunales contenciosos se colapsarian ante una avalancha de
recursos. muchos de los cuales se plantearian sin motivos serios, por un mero afan litigioso,
de represalia personal o de venganza politica; es preciso, pues. restringir el acceso al
recurso a aquellas personas directamente afectadas por el acto administrativo, aquéllas a
quienes cl acto haya perjudicado de algin modo o que obtengan algin tipo de beneficio con
su anulacion. En definitiva. a aquéllos que tengan algun tipo de interés en la eliminacion del
acto: interés personal y directo (esto es. que el acto les afecte a ellos directamente en su
esfera juridica. no como simples ciudadanos). y. ademas, legitimo (es decir, que el motivo
del recurso no sea el mero placer de recurrir, ni la finalidad de perjudicar a los beneficiarios
del acto o de perturbar el funcionamiento de los servicios publicos). De esta forma, junto al
derecho subjetivo aparece el interés legitimo, que para la doctrina francesa sera un simple
re ito de legitimacion procesal (una «etiqueta de seriedad» del recurrente). La doctrina
italiana, en cambio. va mas alla: de acuerdo con su legislacion, los procesos contra la
Administracion cn los que los recurrentes esgriman derechos subjetivos se resuelven por la
Jurisdiccion ordinaria. en tanto que los recursos ante el Consejo de Estado requieren la
posesion por el recurrente de un interesse legitimo; de donde hay que concluir que derecho
subjetivo e interés legitimo son dos situaciones juridicas sustantivamente diversas.

El relato de lo sucedido en Italia y Francia es necesario, por cuanto nuestro Derecho
positivo se ha configurado sobre la base de una mixtura de ambos sistemas. Nuestro
proceso contencioso es. desde 1845, fecha de su implantacién, un clasico proceso sobre
derechos (la Ley de 1888, que estara vigente materialmente hasta 1956, dira tajantemente
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que el recurso procede cuando el acto administrauvo «vulnera  wn derecho de caracter
administrativo establecido anteriormente en favor del demandante por una ley. un re-
glamento u otro precepto administrativor). En 1924 se introduce un recurso de anulacion
(solo para actos de entes locales) configurado al modo del recurso frances por exceso de
poder. que se generaliza con la vigente LJCA de 1956: esta. sin embargo. aborda la
cuestion mezclando los sistemas frances ¢ italiano: consagra la dualidad italiana entre
derecho subjetivo ¢ interes. pero como un requisito de legitimacion procesal. al modo
frances: derecho subjetivo ¢ interes directo habilitan igualmente para plantear el recurso: la
diferencia se establece en el contenido de las pretensiones respectivas. pues el titular de un
interes solo puede pretender la anulacion del acto. en tanto que el titular de un derecho
puede exigir dicha anulacion y. ademas. «el reconocimiento de una situacion jundica
individualizada y el restablecimiento de la misma» (esto es. la declaracion de su derecho y
la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para su plena reintegracion).

Esta solucion parece logica, pero sus consecuencias no lo son: el titular de un interes
recurre no para lograr una simple anulacion. sino para obtener ¢l pleno restablecimiento de
la situacion danada por el acto impugnado. En ocasiones. la mera anulacion es suficiente
(p. €).. anulacion de una sancion). pero no lo es en la mayor parte de los casos: supongamos
un opositor a quien la Administracion excluye de la practica de las pruebas. no in-
cluyéndole en la lista de admitidos: nada consigue con la pura anulacion de dicha lista
(maxime. si la Administracion puede reproducirla acto seguido, forzandole a un nuevo
proceso): lo que persigue es que la sentencia anule la lista anterior y ordene confeccionar
otra en la que se le incluya. Un hecho este elemental que no ha pasado desapercibido para
la sensibilidad de los Tribunales contenciosos. que. pasando por alto si lo que el recurrente
esgrime es un derecho subjetivo o un interes. resuelven con absoluta habitualidad con-
denando a la Administracion a adoptar las medidas necesarias para restablecer plenamente
la situacion danada. Lo cual es ciertamente irreprochable. pero deja en pie la pregunta
capital: (para que. entonces. la diferencia entre derecho subjetivo e interes” (Existe tal
diferencia. si carece de toda consecuencia juridica razonable? (Estamos. realmente, ante
dos situaciones juridicas diversas’

La contestacion a este interrogante, en cierto modo obvia, ha sido dada por
la mas reciente doctrina en el sentido de negar tal diferencia: el interés
(legitimo, o personal, o directo) no es sino una modalidad atipica de derecho
subjetivo, al que se califica de derecho subjetivo reaccional. La descripcion
de este tipo singular de derecho es muy sencilla: los entes publicos (de igual
forma que cualquier otro sujeto) solo pueden interferir legitimamente el ambito
vital de las personas en base y de acuerdo con la ley: tal es el sentido profundo
del principio de legalidad: la libertad de les ciudadanos solo puede ser limitada
o coartada por la Administracion cuando la ley le autorice para ello, y siempre
que cada actuacion concreta se realice de acuerdo con el sistema normativo.
Pues bien: cuando un acto de la Administracion interfiere dicho ambito vital
causando un dano cualquiera en el mismo (un grief, dice la doctrina francesa)
y de modo no conforme a la norma, surge en el particular afectado un derecho
a reaccionar contra el perjuicio sufrido, al objeto de restablecer la integridad de
su ambito vital danado. De modo sintético, podria decirse que la causa
genética de estos derechos se encuentra en la suma de los dos elementos: la
accion ilegal y la lesion que ésta produce en el ambito vital de intereses, tanto
morales como patrimoniales, de una persona, y que su contenido es la
posibilidad de reaccionar contra dicho dano ilegal al objeto de eliminarlo,
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imponiendo al autor del acto la realizacion de las conductas necesarias para
ello.

De esta descripcion se desprende la diferencia que separa los derechos
subjetivos reaccionales de los derechos subjetivos tipicos: estos ultimos son
titulos de poder que preexisten a un eventual conflicto, y cuyo contenido se
halla igualmente predeterminado (el derecho del vendedor al precio de la cosa
existe antes y con independencia de que el comprador decida eventualmente
no abonarlo: su cuantia, también, se conoce antes de esta decision); los derechos
reaccionales no nacen sino en el momento y como consecuencia del conflicto
(esto es, de la produccion del acto ilegal y danoso), que es también el que
determina su contenido material (el derecho a ser indemizado por un daino solo
aparece cuando el acto danoso tiene lugar; la cuantia de dicha indemnizacion
viene determinada en funcion de las consecuencias lesivas producidas por
dicho acto).

Las diferencias entre derechos subjetivos tipicos y reaccionales se difuminan, no
obstante, si se profundiza en la propia nocion de derecho subjetivo. Vistas las cosas desde
una perspectiva realista, el derecho subjetivo es una nocion ficticia y puramente referencial:
lo unico sustantivo, en las relaciones interpersonales, es la obligacion o deber de realizar
una conducta determinada; el fundamento de esta obligacion no se encuentra en el poder
que constituye el derecho subjetivo de la otra parte, sino en la norma que impone la
conducta obligatoria: hablar del derecho subjetivo como un poder no es mas que una ficcion
subjetivada del poder coactivo inherente a la norma: cuando se dice que el comprador tiene
derecho a que el vendedor le entregue la cosa se esta cometiendo, en el fondo, una
simplificacion: lo que deberia decirse, en puridad, es que el vendedor tiene la obligacion de
entregar la cosa, porque lo impone el Cc, y, lo que es mas importante, que el comprador
puede reaccionar judicialmente contra el vendedor si la entrega no se realiza. Lingiisti-
camente, pues, el derecho subjetivo no es mas que la formulacion positiva del contenido
exigible de una obligacion; materialmente, el poder de reclamar judicialmente el cumpli-
miento de una obligacion incumplida en todo o en parte. Por ello, podria decirse que, en
cierta medida, todos los derechos subjetivos son situaciones reaccionales.

El concepto de derecho subjetivo reaccional (o interés legitimo, en la terminologia
clasica) no es aplicable solamente al derecho de recurso contra actos de la Administracion.
Es la calificacion que conviene también a todas las acciones de indemnizacion por dafos y.
en general, a todas las titularidades impugnatorias (p. €j., impugnacion de acuerdos de
sociedades anonimas, de asociaciones en general o de comunidades de bienes).

Sobre las cuestiones a que se refiere el presente apartado, es basica la consulta de E.
GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso..., 11, cit., pags. 37 y ss.; para el
concepto dogmatico de interés legitimo, es obligado el examen de la abundantisima doctrina
italiana: vid. entre las aportaciones mas destacadas, O. RANELLETTI, Le guarentigie
della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 4.2 ed., 1934, pags. 161 y ss.: L.
PICCARDI, La distinzione fra diritto e interesse nel campo della giustizia amministra-
tiva, en Il Consiglio di Stato. Studi in occasione del Centenario, Roma, 1932, II, pags.
135 y ss.. P. BODDA, Interesse a ricorre ed interesse legittimo, Foro amm. 1935, I, 1,
pags. 48 y ss.. E. TOSATO, Interesse materiale ed interesse processuale nella giuridi-
zione amministrativa di legittimita, Padova. 1937: G. MIELE, Questioni vecchie e nuove
in materia di distinzione del diritto dall'interesse nella giustizia amministrativa, Foro
amm., 1940, IV, pags. 53 y ss.; E. GUICCIARDI, Concetti tradizionali e principi
ricostruttivi nella giustizia amministrativa, en Archivio di diritto pubblico, 1937, pags. 57
y ss.; E. CASETTA., Diritto soggettivo e interesse legittimo: problemi della loro tutela
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giurisdizionale, RTDP 1952, pags. 614 y ss.. R. ALESSI. Interesse sostanziale e
interesse processuale nella giurisdizione amministrativa, Arch. giur. 1943, pags. 146 y
ss.. E. CANNADA BARTOLIL. // diritto soggettivo come presupposto dell’interesse legittimo,
RTDP 1953, pags. 348 y ss.. S. CASSARINO., Le situazioni giuridiche.... cit., pags. 241
y ss.. A. PIRAS, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, Milano, 2 vols., 1962; F.
LA VALLE. L'interesse legittimo come profilo di ulteriore rilevanza della liberta e dei
diritti, RTDP 1969, pags. 764 y ss.

C) Las situaciones de deber o pasivas
1. La sujecion

El concepto y problematica de la situacion juridica denominada sujecion
son extraordinariamente sencillos. La sujecion es, simplemente, el correlato
pasivo de la potestad, consistente en el deber de soportar el ejercicio de una
potestad sobre el propio ambito juridico. Se trata, por lo tanto, de una
condicion estatica, integrante de una situacion juridica de status (a la que
después nos referiremos): se encuentran en situacion de sujecion las personas
comprendidas en el ambito subjetivo de una potestad.

La sujecion es admitida, por la practica totalidad de la doctrina, como situacion juridica
sustantiva e independiente. razon esta por la que se le menciona aqui. Su consistencia
dogmatica es, sin embargo. mas que dudosa: la sujecion es una situacion que carece de
contenido alguno, puesto que el mero deber de soportar o patere no es. materialmente
hablando. nada en términos juridicos. No entraia ninguna conducta. positiva ni negativa: el
sujeto a una potestad no tiene que realizar ninguna actividad positiva antes de que la citada
potestad sea actuada: ni tiene que dejar de realizar conducta alguna. por cuanto el sujeto
puede llevar a cabo todos los actos que estime oportunos, incluso para eludir el ejercicio de
la potestad (p. ej., el titular de una finca puede venderla, para evitar la incidencia de una
eventual expropiacion). La prueba concluyente de la falta de contenido de la sujecion es
que esta no puede ser vulnerada de modo alguno, al contrario de lo que ocurre con las
auténticas situaciones juridicas.

En verdad, la sujecion es una simple formacion logica, producto del espiritu de simetria
que inspira toda sistematizacion juridica: de la msma forma que el derecho subjetivo posee
el correlato de la obligacion (o a la inversa). se piensa que la potestad debe tener otro
correlato pasivo. Lo cual ni siquiera es exacto en el campo de la logica. puesto que la
potestad no tiene significado alguno en tanto no es actuada: la posibilidad de algo no tiene
un opuesto logico (podemos coincidir en que lo opuesto a la enfermedad es la salud: pero
seria inexacto decir que lo contrario de la posibilidad de enfermar es la posibilidad de estar
sano). Por otra parte, la situacion de sujecion es utilizada. como vimos. a proposito de los-
conceptos de administrado simple y cualificado (situaciones de sujecion general y especial).
en donde desempenia una funcion similar a la antes descrita (correlato logico de las
situaciones de poder o supremacia general y especial).

2. La obligacion

De la situacion juridica de obligacion bien poco hay que decir que no haya
sido ya dicho: al ser el correlato perfecto del derecho subjetivo en el plano
positivo, lo expuesto a proposito de éste es aplicable plenamente a la obliga-
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cion, sin mas que alterar la perspectiva. Esta consiste, pues, en la necesidad
juridica de realizar una determinada conducta de hacer o de no hacer, que el
sistema normativo establece en beneficio o utilidad de una tercera persona, la
cual ostenta el poder de exigirla.

3. Lacarga

La situacion juridica denominada carga posee un perfil en cierta manera
hibrido entre las situaciones de poder y de deber. En cuanto situacion de deber
—que es como, en sentido estricto, debe ser considerada—, la carga consiste,
como la obligacion, en la necesidad juridica de realizar una determinada
conducta. Sc diferencia de ésta. sin embargo. en que la carga consiste normal-
mente en una conducta positiva (de hacer), y sobre todo, en que esta
compulsion juridica a realizar la citada conducta esta establecida en inferés
propio del sujeto sobre el que pesa; de tal modo que su incumplimiento no
entrana ilicitud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja para cuya
obtencion esa conducta constituye un requisito.

Aunque parezca paradojico. la carga ha podido ser definida también como una
situacion de deber accesoria a otra principal de poder, o como una situacion mixta de poder
y deber (GIANNINI la ha definido como «una situacion subjetiva compuesta en la que a
un poder se une una obligacion instrumental que concierne al ejercicio del poder mismo; la
carga constituye, asi, una circunstancia limitativa de un poder»). Esta postura es, sin
embargo, erronea. por dos razones: primera. porque con independencia de que aparezca en
el marco de una situacion de poder, la carga es, en si misma. una necesidad o deber juridico
de actuar: los ejemplos que en ocasiones se citan de situaciones de poder que son
simultancamente cargas suelen confundir el concepto técnico de carga con la simple
necesidad de ejercicio de un poder para que éste pueda surtir efecto (tal es el caso, citado
por CASSARINO. op. cit.. pag. 232, de la demanda judicial que debe presentar quien
pretende ejercitar un derecho: tal demanda —dice— es un poder juridico, pero también una
carga que pesa sobre el titular del derecho). Es absolutamente obvio que quien es titular de
un poder (una potestad. un derecho subjetivo) tiene que ejercerlo si quiere que su contenido
sea efectivo: pero tal necesidad no es una carga. sino una condicion elemental intrinseca al
cjercicio del contenido mismo del poder. Y la segunda razon que impide asumir la postura
antes citada es la de que, en ocasiones, la carga se presenta como un requisito no para
obtener una ventaja positiva. sino para evitar una desventaja. o para ambas cosas simul-
tancamente (p. ej.. la incorporacion del propietario de un inmueble a una Junta de
Compensacion evita la posibilidad de ser expropiado por ésta).

El diseno de la nocion de carga es de origen inequivocamente italiano: su construccion

al sucle atribuirse a BRUNETTI (en sus libros 1/ delitto civile, Firenze, 1906, pags.
268 y ss.. y Norme e regole finali nel diritto, Torino, 1913), y su depuracion, a F.
CARNELUTTI (Sistema del diritto processuale civile, 1. Padova. 1936, pags. 55 y ss.. y
Teoria generale del diritto, Roma. 1946. pags. 166 y ss) y a E. BETTI (Diritto
processuale civile italiano, Roma, 1936, pag. 57). pasando al campo del derecho adminis-
trativo a traves de las obras de E. RESTA (L 'onere di buona amministrazione, en los
Annali di Regia Universita di Macerata, 1938) y de S. CASSARINO (Le situazioni
giuridiche.... cit.. pags. 230 y ss). Analisis generales del concepto pueden hallarse hoy. en
las obras dc MICHELIL. L'onere della prova, Padova. 1966 VERDE, L'onere della
prova, Napoli. 1974: G. GAVAZZI. L'onere, Torino, 1970: N. IRTI. Due saggi sul
dovere giuridico, Napoli. 1973,y su trabajo La perfezione degli atti giuridici e il concetto
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di onere, en su :.E.c Norme e fati. Saggi di teoria generale del diritto, Milano, 1984, pags.
107 y ss.: tambien, N. BOBBIO, Sulla funzione promozionale del dirito, RTDPC 1969,
pags. 256 y ss.

La figura de la carga tuvo su origen en el derecho procesal, a proposito de
la carga de la prueba, y aparece normalmente en el seno de los procedimientos
wo:jm_ﬂ ESEEOm por el principio de rogacion (esto es, cuando el impulso del
_uﬂ.oooa_a_mzﬁo a través de sus diversos tramites, y aun la realizacion de estos
mismos tramites, depende de una iniciativa de las partes). No es de extranar.
por ello, que la carga sea muy frecuente en un sector juridico tan proce-
&Bm:ﬁm_imao como el derecho administrativo: son cargas, p. €j., la compa-
recencia en un procedimiento administrativo para ser tenido por interesado, la
peticion de prorroga o de prueba, o la denuncia de mora (arts. 23.c: 57; 90.1: y
94,1 LPA); la clasificacion de los contratistas para la celebracion de determi-
nados contratos con el Estado (arts. 98 y ss. LCE), entre otros multiples
supuestos cuya cita seria inacabable.

4. El deber publico

La mas ambigua y problematica de las situaciones juridicas pasivas es la
que la doctrina conoce con el apelativo de deberes publicos, cuya caracteri-
zacion suele hacerse, en contraste dialéctico con la figura de la obligacion, en
base a tres circunstancias:

— La obligacion se corresponde con un derecho subjetivo del que es

la conducta o actividad en que consiste el deber aparece descrito de modo
abstracto y genérico.

— La obligacion tiende a servir el interés de un sujeto concreto, en tanto

que m_. amcmq publico es una conducta impuesta en interés general o de la
colectividad.

W La obligacion se corresponde con un derecho subjetivo del que e's
titular otra persona, contrapartida que no existe en el deber publico. Los
m_.m<ma.om por un deber publico, se ha dicho, «no tienen frente a si un sujeto
determinado que sea titular de un derecho subjetivo propiamente tal a exigir de
o__om. el comportamiento en que el deber consiste, sino, todo lo mas, un poder
destinado a actuar como garantia del efectivo cumplimiento del deber» (E.
GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit.. I, pag. 33).

Wom:_s sintomatico. no obstante, que la doctrina no haga gala de una precision
semejante a la hora de enunciar ejemplos concretos de esta categoria; lo cual no es tanto
atribuible a una falta de cortesia didactica, cuanto a la falta de fijeza y solidez de los
criterios distintivos, que obliga a cuestionarse seriamente sobre la consistencia y fun-
damento de esta situacion juridica. En efecto: .

1) No es posible distinguir categorias sustantivas de situaciones pasivas en funcion de
la generalidad o concrecion de su contenido: primero, porque ambos caracteres son
eminentemente relativos ((cual es mas concreto?: (el deber de defender a Espafa —art.
30.1 CE— . cuyo contenido conocen todos los espafoles varones y que pasa por ser el
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prototipo del deber publico, o la obligacion del concesionario de «prestar el servicio del
modo dispuesto en la concesion u ordenado posteriormente por la Corporacion concedente»
—art. 128.1.1 RS?). Y segundo. porque tanto en los deberes como en las obligaciones se
da. en el Derecho publico. un proceso de concrecion sucesiva para asegurar su operatividad: el
contenido del deber y de la obligacion se enuncia de modo genérico en una norma, y se
concreta posteriormente bien mediante normas de desarrollo, mediante contratos o me-
diante actos emanados en ejercicio de una potestad.

2) Tampoco es posible separar el deber y la obligacion en base al interés respectivo a
que uno y otro sirven. Si asi fuera, podria hablarse de derechos subjetivos del administrado,
pero no de la Administracion, la cual carece, por definicion, de intereses propios: la
Administracion no tiene otro interés que los intereses generales, como dice el art. 103.1
CE. Aunque sociologicamente pueda estimarse, con acierto, que ciertas obligaciones de los
particulares sirven primariamente al interés o comodidad de la burocracia, juridicamente
esto no es admisible.

3) Y es igualmente dificil saber, en cada caso concreto, si la contrapartida de una
situacion pasiva es un derecho subjetivo o un mero poder garantizador de su cumplimiento
(entre otras razones, porque el poder garantizador del cumplimiento de una obligacion es la
definicion misma del derecho subjetivo). En hipotesis, podria trazarse una distincion entre
obligaciones, cuyo contenido material puede ser exigido en caso de incumplimiento, y
deberes. ante cuyo incumplimiento no cabe otra reaccion que la sancionadora: pero incluso
esta distincion seria inexacta, pues hay obligaciones cuyo cumplimiento no puede ser
exigido —obligaciones personalisimas— y cuyo incumplimiento es sancionable —penas
convencionales. pérdida de fianza en los contratos—. y deberes cuyo contenido puede ser
exigido en su integridad material —resistencia a cumplir el servicio militar—.

Por todas estas razones, el concepto de deber publico nos parece enteramente cuestio-
nable y de utilidad mas que dudosa: un deber abstracto, como los que la CE impone, no es
juridicamente nada para el ciudadano en tanto no se transforma en obligacion mediante un
proceso de accertamento o concrecion sucesiva. En realidad, tales deberes publicos como
los que la CE establece no son sino formulaciones lingiiisticas atipicas de atribuciones de
potestad a la Administracion para imponer obligaciones concretas; por ello, en ocasiones,
la CE utiliza ambas formulas, enunciando un deber (p. ej., el de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos, art. 31.1), y la potestad correlativa (la potestad tributaria, art. 133).

Sobre esta figura, y, en particular, sobre los deberes publicos establecidos en la
Constitucion. vid. G. M. LOMBARDI, Contributto allo studio dei doveri costituzionali,
Milano. 19 /6: F. MANCINI, Dovere e liberta di lavorare, Pol. dir.. 8 (1974), pags. 565
y ss.; H. H. KLEIN, Uber Grundpflichten, Der Staat 14 (1975). pags. 153 y ss.; R
STOBER. Grundpflichten und Grundgesetz, Berlin, 1979: Ch. GUSY, Grundfplichten
und Grundgesetz, JZ 1982, pags. 657 y ss.. S. VARELA DIAZ. La idea de deber
constitucional, REDC 4 (1982), pags. 69 y ss.

D) Las situaciones mixtas y complejas

1. Los poderes funcionales

Las situaciones que hemos examinado en los epigrafes anteriores son tipos
ideales que pueden darse en estado puro, pero que pueden también presentarse
mezclados: pese a su apariencia contradictoria entre si, no existe entre ellos
incompatibilidad logica. No son, por ello, insolitos los supuestos de situa-
ciones mixtas de poder y deber, que la doctrina califica con diversas expre-
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siones: poderes-deberes, poderes funcionales o funciones, a secas. Sin embar-

go, la mixtura de situaciones de poder y de deber puede darse en formas

diversas, sobre las que la doctrina no ha llamado la atencion: tres son las
fundamentales.

. En primer lugar, las potestades de ejercicio obligatorio, esto es, situa-
ciones de poder (en cuanto suponen la imposicion de conductas a 8_.0,28 )
mas en general, la inmision en la esfera juridica de terceros) cuyo ejercicio :o.
es Eoczmz,\o para su titular, sino obligado o debido, en cuanto otorgadas por
el sistema normativo para la tutela de intereses ajenos. Es el caso de la
practica totalidad de las potestades administrativas, que son, por naturaleza
potestades fiduciarias, como anteriormente sefialamos. . .

En segundo lugar, los derechos subjetivos que son al tiempo, deberes
supuesto perfectamente diferenciable del anterior: se trata de mo:“;awamm m
_;_o<ma a cabo por su titular, que éste puede exigir a los entes publicos, pero que
éstos también pueden exigirle o imponerle. Es el caso de muchos derechos-
deberes constitucionales; el «derecho y el deber de defender a Espana» (art
30.1 CE): el deber de trabajar y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE); mw

M,omwn:o a la educacion y la obligacion de la ensefanza basica (art. 27.1 y 4

, Y, en tercer lugar, las situaciones de contenido complejo, en las que
Jjunto a elementos activos o de poder. existen elementos pasivos o,gm deber mm.
el caso prototipico del derecho de propiedad inmobiliaria, cuyo oo:S:.Eo
oo=mo::.m a _m legislacion urbanistica, esta integrado de facultades de mn_d..
vechamiento junto a un elenco de importantes deberes positivos (costear la

Evm:_Nmn_oa. edificar con arreglo al planeamiento, ceder un porcentaje del
aprovechamiento al municipio, etc.).

Sobre esta categoria, vid. F. GARRIDO FALLA, Tratado i A
ria, vid. F. s ....cit, I, pags. 421-422; E.
GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso.... cit., I1, ommm.w@wc“

2. El status

Oo.: .:.aoﬂ,_mznmm se habla del status, término de larga tradicion en el
_osmﬁcm juridico, como de una situacion compleja. Expresandose con mayor
n.qou_m.ama. sin embargo, habria que decir que el status es un complejo de
m:cmn_o:mw.?lamomm diversas (potestades, derechos, obligaciones, etc.) consi-
deradas unitariamente en funcion de un determinado rol social o juridico de las
personas. Se trata, en definitiva, de una técnica de simplificacion semantica
que o:B.n_m un doble papel: de una parte, el acotamiento, desde una cierta
perspectiva, de un colectivo de personas que ostentan un conjunto de situa-

ciones _::a_omm comunes; de otra, la designacion sintética y abstracta de dicho
conjunto de situaciones juridicas.
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El concepto de status fue empleado, en una version clasica, en la monografia de G.
JELLINEK sobre los derechos publicos subjetivos, citada mas arriba, para designar los
conjuntos de derechos imputables a cada una de las posiciones asumidas por las personas
en relacion con el Estado. Hoy ha adquirido, sin embargo, un uso mucho mas extenso;
aunque las normas juridicas no utilicen normalmente el término, lo emplean implicitamente
para definir colectivos de personas a las que se somete a una regulacion unitaria (status de
espaiol —o de extranjero—, de vecino de un municipio, de funcionario publico, de
concesionario; y tambien en el Derecho privado, como ocurre con el status de padre de
familia, de conyuge. de hijo, de tutor, de accionista, de comerciante, etc.).

Sobre esta figura, vid. A. CICU, Il concetto di status. en Studi Simoncelli, Napoli,
1917. pags. 61 y ss.; D'ANGELO. /! concetto giuridico di status, RISG 1938. pags. 250
y ss.. PINTO. Lo status professionale, Milano. 1941: D'EUFEMIA, Sul cosidetto status
professionale, en Stato e diritto, 1941, pags. 243 y ss.. SARACENL. I concetto di status e
sua applicazione nel diritto ecclesiastico, Arch. giur. CXXXII (1945). pags. 130 y ss.

IV. LA ACTIVIDAD ORGANIZATORIA

Tras el examen de las figuras subjetivas y de las situaciones juridicas
abstractas a traves de las cuales unas y otras se conectan, debemos centrar
nuestra atencion ahora en las dos primeras figuras subjetivas, las personas
publicas y los organos que las integran (al administrado y sus relaciones con la
Administracion volveremos largamente, una vez agotado en los capitulos
siguientes el estudio analitico de las diversas personas publicas). Como ya
senalamos anteriormente, el conjunto de dichas personas y organos constituye
una estructura de dimensiones colosales, de composicion extraordinariamente
heterogénea y de relaciones sumamente complejas entre si. La ordenacion y
configuracion de toda esta complicada estructura se lleva a cabo mediante
cuatro tipos de técnicas juridicas.

Primero. mediante un conjunto de técnicas de estructuracion o formacion
(A). La organizacion administrativa es una estructura profundamente inesta-
ble, sometida a un proceso de constante cambio impulsado tanto por razones
de conveniencia politica cuanto por la busqueda permanente de una mayor
racionalidad y adaptacion a las tareas cuyo desempeiio tiene encomendadas.
Las técnicas de estructuracion constituyen las formulas juridicas a través de
las cuales se lleva a cabo ese cambio, mediante la creacion, modificacion y
extincion de las personas publicas y de sus organos.

Segundo, mediante una serie de técnicas de distribucion funcional (B).
El primer problema que la configuracion de la organizacion administrativa
debe afrontar. obviamente, es el de la adecuada distribucion de funciones y
tareas entre sus multiples centros operativos, al objeto de hacer realidad el
principio de division del trabajo.

Tercero, mediante un conjunto de técnicas de unidad y coherencia (C).
La multiplicidad de las personas y organos administrativos, y la distribucion
de funciones y tareas entre ellos, pueden dar lugar a todo un mundo de
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actuaciones inconexas, duplicadas y contradictorias si no se ven sujetas a una
serie de procedimientos que aseguren la unidad de actuacion o, cuando menos,
la coherencia de funcionamiento de todo el conjunto en su comun servicio al
interés general.

Y cuarto, mediante una serie de técnicas de asociacion de sujetos
privados a la realizacion de funciones publicas (D). La organizacion
administrativa y las funciones publicas no constituyen términos de una ecua-
cion perfecta: las funciones que en cada momento historico asumen los
poderes publicos como propias son, invariablemente, de mayores dimensiones
que la organizacion administrativa; el excedente de funciones no realizables
por ésta ha de ser asumido por sujetos privados, los cuales, por razon del
caracter publico de tales funciones, han de ser asociados, integrados, dirigidos
y controlados por las personas publicas titulares de las mismas. A tal objeto
sirven las técnicas de este ultimo tipo, que en cierta manera constituyen el
complemento externo y de cierre de la organizacion administrativa en sentido
estricto.

Todas estas técnicas poseen una vertiente primaria, de caracter no juridico, cuyo
analisis es patrimonio de la ciencia de la Administracion o, mas precisamente aun, de la
teoria de la organizacion: una vertiente capital que, sin embargo, no sera objeto de
consideracion aqui por razones obvias. Debe asimismo advertirse que la tematica objeto de
examen en este epigrafe posee, en los manuales de Derecho Administrativo al uso en
Espaia, una ubicacion y denominacion muy distinta a la que aqui empleamos: la potestad
organizatoria se analiza exclusivamente a proposito de la creacion, modificacion y extin-
cion de o6rganos administrativos, olvidando la aplicacion de dichas operaciones a los entes
publicos de los que dichos organos forman parte: la vision omnicomprensiva que aqui se
sigue se justifica, creemos, por si sola. De otro lado, las técnicas que se estudian en los
epigrafes B y C suelen analizarse en otras obras bajo el rotulo genérico de «principios
juridicos de la organizacion administrativa», y de forma, a decir verdad. inconexa y
desordenada: creemos, también, que la traduccion de los principios en técnicas y la
sistematica que hemos escogido —tan convencional como cualquier otra— mejoran sus-
tancialmente la claridad y logica interna de la exposicion de estas cuestiones.

A) Las técnicas de estructuracion

1. El proceso constitutivo de las organizaciones

Toda organizacion administrativa —como cualquier otra organizacion, en
general— es un compositum de elementos diversos: un elemento personal (las
personas fisicas que integran la organizacion y que actuan para ella), un
elemento material (los medios materiales y recursos economicos que manejan
dichas personas) y un elemento normativo (las reglas .que disciplinan la
actividad de las personas). La ordenacion de todos estos elementos en una
estructura unitaria es el resultado final de una variada serie de actividades,
tanto juridicas como no juridicas.

La actividad constitutiva de las organizaciones se despliega a través de un




