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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA ADMINISTRACION

‘
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I. ESTADQ DE DERECHO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
EL SENTIDO ORIGINARIOQ DE ESTE PRINCIPIO

No tendria objeto que intentdsemos precisar aqui las relaciones entre
el Estado {en el amplio seatido de toda forma politica suprema) v el Dere-
cho. Si debe decirse, no obstante, que toda organizacién politica se apoya
necesariamente en una concepcion determinada del Derecho y acttia des-
de ¥ en virtud de la misma. En la medida en que todo peder pretende ser
«legitimo» (ningin poder se presenta como usurpador e ilegitimo, todos
pretenden «tener derecho» al mando), todo poder es un poder juridico,
0 en términos mas categdricos, teda forma histérica de Estado es un. Esta-
do de Derecho. La formulacién kelseniana de una identificacién entre
Estado y Derecho es una simple expresién, mas o menos afortunada, de
este postulado. _ )

Lo que distingue a unos Estados respecto de otros, tanto en un tiempo
dado como en diferentes épocas histéricas, no es, pues, que unos reco-
nozcan y otros aborrezcan el ideal de un Estado de Derecho, sino lo que |
unos y otros entienden por Derecho. Es ahi, en ese terreno material y no
estructural, donde las diferencias son considerables. Cuando se niega a
un Estado su condicién de Estado de Derecho, se parte, obviamente, de
una determinada concepcion ideal del Derecho; es, en realidad, una afir-
macién que sélo' puede hacerse desde una posicién de Derecho Natural,
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sea c]uai sea la version de éste, esto es, desde 1a imagen de un modelo mate
rial determinado del contenido del Derecho, con elbque se crée poder ediﬁ
cuentas a un Derecho positive concreto, con el que se. puede por E:u-tr
negar la legitimidad al Derecho positive que le contradiga. Asi el 151‘:11“‘<i5rlr*0
aesautorizaba el sistema juridico occidental como simple super structy -
de deminacién de clase. P perssttuctars

Derecho Administrativo surgié como manifestacion de las concep- -

clones juridicas de la Revolucién francesa v como una reaccion direct:
contra las técnicas de gobierno del absélutismo. Este partia de un o
cipio bﬁ§;co: la fuente de todo Derecho es la persona subjetiva del Rf tmk
SU condl;ién de representante de Dios en la comunidad, lo :31ue 1'1’"113}?'6Tl
que pudiese actuar tanto por nermas generales como por actos si]:‘lclﬁiml'(i‘jL
O por sentenclas contrarias a aquéllas. Los reveolucionarios 1‘ech37ab§ :
ambas cosas: la fuente del Derecho no esta en nineuna instancia suj .
tamente.traScendentql 2 fa comunidad, sing en éstacmisma en sucvdhll)lfﬁ}ci
gm}eral; y. alavez, séic hay una forma legirima de exnresié}i de esta vollu‘
tad, I? Lev general (lex singtiluris o privilegio es una corrradictio i termi i
para la filosofia naturalista del iluminismo que alimenta a 1a Rewolucid?f
%ey general que ha de determinar redos v cada uno de los actos si_no'u'?ar:s,
.gel. poder. Desde esta concepcion material del Derecho o] sistemna abso
futista era visto como la expresion de la mas pura arbilrariedad ‘(‘c‘cm)r?(}ﬁ
inversamente, el régirnen de Asambieas populares seria vaiorado or }ilS f
moenarguias reaccionarias de la Restauracién). Pero, por ofra p;ift@p n&o hi
tz_‘;?taaa solo de d‘espiz‘}zaf del Rey al puebio el origen del Derecho y de redzi
f:.uwt‘odos los acios si gulares de mando a la mera particularizacién de
leyes generales; todo elio estd en servicio de una ides sustancial de I‘er:
€no. que no es la de pretender la gioire del'Erar, o la reaiizaci(ﬁﬁﬁdgun ’« o
den moraly y transpersonal, sino la de asesurar fo liberié du citoven 0;-
hbe.rtad de quien hasta ese momento estaba situado como simmple s—rjtf;c}i"ta
pasivo, respecto de un poder ajenc v trascendente, e

U_t}a VEZ que esa nueva concepeidn del Derecho (en su fuente: en su
mlanifeb?tacmr?, en su fin) se ha consolidado, el concepio de Estado 'd(.e Dere
chp se identifica con su realizacion y se erige en un modelo de Derech(;
natural que va a presidir toda la evo%uciénvpolitfca de Occidente hasta
naesiros dias. Hoy se mantiene, Yy aun'se acendra, la misma coﬁviccié;
comiin sobre el origen y el fin del Derecho; [a radical ieualdad de los hom»1
bres, a‘la que la conciencia actual es especialmente sensible la impone
de. modo que-cualquier otro sistema basico de Derecho part;s neééfal:ia:
mente de la negacion de esa igualdad (en beneficio de un hombre, o de
Un"grupo, o de una clase, o de un partido, o de una iglesia), v del some-
timiento de los ciudadanos a fines v a mitos transpersonales "ciue exceden
slempre necesariamente de su propio bien y lo instrumentalizan El segun-
do e]emgnto estructural, referente a la necesaria produccién dél Defegcho
por medio de leyes generales, ha sido, sin embareo erosionado, quizis
para{elamente a la‘transformacién de la Ley natural en la concepr,:i%n del

| propio mundo fisico y biclégico ¥, como ya hemos visto mds atras, no hay

.
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ninglin inconveniénte de principio en la admisién de leves singulares, que
hov son, ademds, perfectamente normales en todos los ordenamientos (sin
perjuicio de que no sean ya, o al menos no deban ser, los rescriptos sin-
gulares o lettres de cachet del absolutismo, excepciones arbitrarias al sis-
tema generad de los derechos). ' :

Por lo que a nuestra materia interesa, lo sustancial del mecanismo que
permanece no es que la Ley sea general o singular, sino que toda accion
singular del poder esté justificada en una Ley previa. Esta exigencia parte
de dos claras justificaciones. Una mads general y de base, la idea de que
la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria, cuya expre-
sién tipica, como va hemos estudiado, es la Ley; ya no se admiten poderes
personales como tales, por la razon bien simple de que no hay ninguna
persona sobre la comunidad v que ostente como atributo divino la facultad
de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder es
de la Ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de la Ley.
Sélo en «nombre de la Ley» puede-imponerse obediencia. Los textos revo-
lncionarios son categdricos. Asi, en la Constitueién de 1791 (art. 3 de la
Secc. 1.4, Cap. II), se afirma. precisamente porque es una Constitucidon
mondrquica y para excluir.cualquier similitud respecto del pasado inme-
diato, que: «No hay en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey
no reina mas que por ella v sélo en nombre de la Ley pucde exigir obe-
diencias. Antes, la Declaracién de Deveches del Hombre v del Ciudadano
de 1789 habia dicho en su articulo 5: «Todo lo que no esta prohibido por
la Ley no puede ser impedido v nadie puede ser forzade a hacer lo que
ella no ordenax; de lo que concluve su articulo 7: «Los que soliciten, dicten,
ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias {por arbitrarias ha de enten-
derse en el pensamiento iiustrado-revolucionario las-érdenes no justifica--
das en una Lev o contradictorias con el tenor de éstal serdn castigados;
pero todo civdadano llamado o detenido en virtud de la Ley debe obedecer
al instante; se hace culpable de la resistencias.

La segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda actuacion sin-
gular del poder tenga que estar cubierta por una Ley previa es el principio
técnico de la divisién de los poderes: el Ejecutivo se designa asi porque
justamente su misién es «ejecutar» la Ley, particularizar sus mandatos en
los casos concretos; la distincion entre los poderes Legislative v Ejecutivo
da al primeré la preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco
previo trazado por las decisiones de aquél, esto es, por las Leyes. Lo mismo
ocurre con el poder judicial, que deja de ser un poder libre, supuesta expre-

' sién directa de la soberania y con la misma fuerza creadora que el poder
normativq supremo, para guedar definitivamente legalizado, sometido a

la Ley.

Es a esta técnica.estructural precisa a lo que s¢ llama prepiamente prin-
cipio de legalidad de la Administracién: ésta estd sometida a la Ley, a cuya
ejecucién Hmita sus posibilidades de actuacion.,

Esta idea, hov casi obvia, supene, sin embargo, una novedad histérica
de primer orden. El Derecho no era visto en el Antiguo Régimen como,
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ie_:gaiidad, s$ino como un conjunto de derechos subjetivos («cosmos de pri
vqegics»: Max WegeR). El Derecho Publico se articulaba sobre la ci;ive dé
bovt:da de la posicién subjetiva del Monarca, pero, dada la posicién tras-
cenuemal_ de éste, i él ni sus agentes (en cuanto puros mandataiios
suyos), tanto los adminisirativos como los judicir—ﬂés, estaban som'etido‘g
a las leyes generales (legibus solusus). Cuando las leyes existian (1o cual
era contigente y no necesario), se tritaba de un instrumentum reeni entre
otros, producto de,las circunstancias concretas, pero que no as;irabah a
lg permanencia o a la inexorabilidad, ni eran sustantivables como insian-
cias reguladeras del poder y mucho menos como presupuestos de la con-
creta actuacion de éste. En cualquier caso, de las leyes politicas no podia
entenderse que derivasen nunca derechos subjetivos para los stibditos, aun
Ci:landO éstos pudiesen exhibir derechos subjetivos de naturaleza patrjimok
nial que, a través de la doctrina de los rescriptos contra ius HCHLH‘({f'e‘(!c
geniiiin, que ya conocernos, podian eventualmente oponer como Hmitéq
a la accién del Principe. S v

Lo verdaderamente singular del régimen de Derecho Pablico sureide
d_e la Revolucién, que se concreta, en cuanto a nosotros interesa, on el
D’e;,"echo Administrativo, v lo que constituve la definitiva oﬁginalidéd hie.
térica de €ste, es justamente ese cambio radical de concepeion delsistema
juridico. La Administracién es una creacién abstracta del Derecho v n:)
una ermanacién personal de un soberaro v actita sometida necesariamente
ala legaii.da:d, la cual, a su vez, es una legalidad objetiva, que se sohréoé}!g
a 1}1 Admlmstra‘cién ¥ RC un mero insiramento ocasional v relative de l{l
misma, ¥ por ello también tal legalidad puede ser invocada por los par-
t_lcu}ares mediante un sistema de acciones, expresion del ﬁl‘incipio de
libertad que la Revolucion instaura, v que revela céomo dicha leva fe

! : t iidad vie-
ne a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos.

Al ec &l qpprs e s ; -
Tal es el sentido general del principic de legalidad administrativa.

1. EL AMBITO DEL PRINCIPIO DE LEGAL{DAD

Y SU CONSTRUCCION TECNICA

La cuestidn, desde ese plantedmienio simple v claro, se complica con
el surgimiento y desarrollo de un poder normative propio de la Adminis-
tracion, _el ‘poder reglamentario, tema va conocido para nosotros. Ya
hemos visto que el origen del poder reglamentario esta histéricamente en

la doctrina del principio mendrquico, aunque hava concluide por inde-

p_endizggse completamente del mismo. Pero resta el hecho de que la Admi-
nistracion va no-se presenta, en los términos originarios de la divisién de
" los podeijes, como una simple instancia de ejecucion de normas heteré-
nomas, sino que es a la vez, en mayor o menor medida, fuente de normas
auténomas (en el sentido de que tienen origen en ella misma). ‘

Esto no obstante, la Ley, en el sentido formal del coucepto, come pro-
ducto del poder legislativo, sigue enmarcando la actuacién administrativa

de se especifica el tema de las materias reservadas a:la Ley.

AMBITO ¥ CONSTRUCULON TEONICA ' Ras

en general, por lo mismo que la Ley, o bien opera divectamente sobre la
Adrainisiracién, o bien condiciona, olimita, o determina, o excluye en los
términos que hemos estudiado mds arriba, esa actuacion especial admi-
nistrativa que es producjr Reglamentos. Podria entonces estudiarse una
expresion del principio de legalidad de la Administracién en el sentido
estricto de legalidad referida a la Ley formal. No es infrecuente encontrar
en la doctrina un tratamiento de ese punto de vista, especialmente alli don-

v

Por nuestra parte, variaremos ahora ese planteamiento. Creemos que
el terna de las materias reservadas a la Ley debe estudiarse donde lo hemos
hecho, esto es, al tratar de las relaciones entre Ley v Reglamento v de los
limites del poder reglamentario. En este momenio nuestra perspectiva es
méas amplia v, en todo caso, diferente; desde ella intentamos explicar la
peculiaridad de las refaciones entre la Administracién y el ordenamiento
juridico, sin distinguir dentro de éste cada tma de sys luentes peculiares.
Porque ccurre que esas relaciones no obedecen a un esquema tnico, lo
que no guiere decir, como es evidente, que todas las fuentes'del ordena-
miento tengan que tener por ello un valor intercambiable. El crdenamien-
to juridico es una unidad v opera como lal, come yva hemos intentado pre-
cisar, sin perjuicio de que su constitucién interma obedezca a un cuidadoso
sistema de relaciones y de limites entre las diversas fuentes que o nutren.
Ahora nos interesa justamente estudiar ese juege unitaric del ordenamien-
0, como antes estudiamos analiticamente su composicién. Por elo habla-
remas de principio de legalidad de la Administracion haciendo general el
concepto de legalidad, no referido a un tipo de norma especifica, sino al
ordenamicnto entero, a lo que Havrior llamaba el blogque de la legalidad»
{Leves, Reglamentios, principios generales, cosiumbres). (MerkL llamié a
esta perspectiva «principio de juridicidad» de la Administracion, para

reservar el nombre de «principio de legalidad» al juego procedente con

la sola Lev formal; perc parece una complicacién terminologica innece-
saria, una vez aclaradas las cosas.) .

Nuestro tema es precisar en qué sentido el ordenamiento opera para
“determinar la posicién juridica de la Administracidn v su actuacion con-
creta. O inversamente: qué tipo de vinculacién alcanza a la Administracion
respecto al ordénamiento que la rige. '

1. las construcciones iradicionales del principio de legalidad
de la Administracién: aplicacién singular de la Ley .
y doctrina de la vinculacién negativa

Segtin el planteamiento originario del principio de legalidad, fa Admi-
nistracion, primers, no podia actuar por propia autoridad, sino amparan-
dose en la autoridad de ia Ley (lo que podemnos extender a las demads fuen-
tes del ordenamiento, en la medida en que se produzcan legitimamente);
v segundo, a ese. mecanismo se le calificaba de proceso de ejecucion de
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La primera expresion, mds o menos construida, nara calificar la técnica
de gjecucion de la legalidad por la Administracién considerd tal ejecucidn
como una simple patticularizacion en la actuacién concreta de los man-
datos abstractos de las normas, segan el ejemplo histérico ofrecido por
la sentencia judicial aplicariva dela Ley. Otte MAYER observé agudamente
que sobre este esquema juditial, ofrecido quiza iry reflexivamente a los
juristas que nuirieren mavoritariamente las Asambleas, y los cuadros reve-
lucionarios por su practica procesal habitual, se forjé el concepto clave
de acto administrativo, que se considerd una declaracion concreta con la
que la Administracién particulariza o aplica una prevision general norma-
tiva.

Pero ese paralelo entre acto administrativo v seatencia, gue inicialmen-
te satisface la necesidad de una explicacién técnica, va a ser resueltamente
repudiado més tarde al notarse que, cudcmurerte no puede intentar
explicarse por el mismo rasero la posicidn respecto de ia Ley de la Admi-
nistracion v de los Tribunales. Stant forié una férmula llamada a hacer
fortuna "para explicar el diferente tipo de vinculacion a la Ley dé uno v
otro podgr mientras que los Tribunales ticnen er la ejecucién (o parii-
cularizacién a un case concr eLo) de la Lev el objeto exclusivo de su fun-
cién, la Administracidn, por el conirario, tiene como funcién Propia rea-
lizar los diverses fines publicos materie JL:,, solo que debe hacerlo dentro
de los limites de la Leyv. Cuando la Administracién construve una carre-
tera, por ejemplo, le hace no para ejecutar la Ley de Carreteras, sinc en
virtud de las razones materiales “guig hacen a dicha carretera conveniente
u oportuna en el caso concrete; ¢l objeto de la actuacion administrativa
no es, pues, ejecutar la Ley, sinc servir los fines generales, 1o cual ha de
Huerbe o ohstamte dentro de [6s limites de la legalidad.

Al hilo de esta nueva explicacién técnica se inserta el tema capital de .

fas potesmde\ discrecionales. Como luego veremos més atentamente, la

Administracion cuenta con poderes LeUhL los, o de mera apiicacion luaa‘_

aulomitica (por ejemplo, una liquidacién tributari ia, jubilar a un funcie-
nariopor edad} v con poderes discrecionales, en cuve ejercicio dtiliza cri-
terios de apreciacién que no estan en las Leves y que ella sola es libre de
valorar (por cjemplo el nombramiento o la remocion de un cargo de libre
desionauon o la decisién de construir o no una carretera, para seguir con

]emplo anterior}. La existencia de poderes discrecionales es inexcusa-

ble para el [uricionamiento de la Administracion y su presencia marca’
resueltamente ko mds importante de la accién administrativa: v de ahi que
tales poderes se caracterizarian justamente por su libertad, por su.exen-

¢ion respecto de ta Ley. En otros idiomas los términos utilizados son mds
expresivos que los castellanos reglado-discrecional para apuntar a esta
supuesta nota. Asi, en francés el poder reglado se Hama li¢, o vinculado,
lo que deja suponer que el término opuestc se caracteriza por estar exento
de vinculacién. Eun aleman, la discrecionalidad se designa freie Ermessen,

t.
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punmpw a una ausencia de vineulo 1eg l La- discrecionalidad seria as
la expresion de una libertad absoluta de determinacion, radicada en el cen-
tro mismo de la personalidad administrativa, en su autonemia personal

i
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{A. Hauriou); caracterizacién donde debapareus la nota originaria de una

actividad administrativa limitada a la mera ejecucion legal. Lo cual, bien
entendido, no seria una simple toma de poatmon en el plar‘o tedrico, sino
que s una concepceidn que apareja las mas graves consecuencias practi-
cas. La Administracién podria hacer «no meramente aquello que la Ley
expresamente le autorice, sino todo aquello gue la Ley no prohibe» (ME-
YER-ANSCHETZ). Mds en particular: habria de entenderse que la Adminis-
tracion puede usar de su discrecionalidad, esto es, de su libre autonomia,
en todos aquellos extremos que la Ley no ha regudado. La discrecionalidad
operaria asi en el gesetzesfrei Raum, en el espacio libre de Leyv. Es facil
valorar la enorme disiancia que separa esta concepcitn v sus radicales

+ + -
consscuencias de régimen de ,105 hmdamen o8 v formoulas originarias que

en la Revolucién francesa, por la idea de la legalizacion recesaria de toda
attoridad y dé toda competencia piblica, habian linzado el tema del prin-
cipio de legalidad administrativa. .

Tal concepto de la discrecionalidad, v correlativamente de la legalidad
de Ia Administracién, ha estado vigente en nuestro pais hasta tiempos
asombrosamente recientes, concretamente hasta la Ley de la Jurisdiccidn
contenciosc-administrativa de 1936. La Lev Santamaria de Paredes de lo
contencioso-administrativo de 1838 {que permanece virtualmenie intacta
a través de sus refundiciones de 1894 v 1952), por una parte, excluia votun-

“damente, del control judicial todes los actos a L.d‘nxﬂlbd tivos dictades en

ejei.'cicl:o de una potestad discrecional, justamente por considerar que el
eriterivmy de tales actos no puede encontrarse en la legalidad, sinc en 1a
libertad absoluta de la Admm\u acisn, fa cual no seria en este caso . sus-
cepiible de ser fiscalizada por los Tribunales, que solo desde la legalidad
v en nombre de ella puede.n actuar; v en segunde lugar, la propia Lev nos
ilustra sin equivocos de que para ella Ia discrecionalidad existe siempre
que no se presente norma aplicable al caso {art. 2, u conirario: «se enten-
derd que la Administiracién cbra en el ejercicio de sus facultades regladas
en la medida en que deba acomodar sus actos a disposiciones de una Ley,
de un Reglamento o de otro precepte administrativo»). Si ademas tenemos
en cuenta.que para esta Ley, v para la jurisprudencia que la interpretd,
los actos discrecionales son tales por la presencia de algtin elemento dis-

crecional, 16 que bastaba para excluirlos de todo contrel judicial, aun

cuando contuviesen (como veremos que ocwrre necesariamente siempre)
algiin elemento reglado, se comprende que la I&galidad de la Administra-
cion, eatendida come un principio vinculative del ordenamiento sobre la
Administracién, operaba sélo enr una franja estrechisima de su actividad,
en tanto que lo sustancial de ésta quedaba completamente al margen de
lalegalidad y de la correspondiente fiscalizacién jurisdiccional.
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Consecuencia impresionante, donde se comprueba una vez mas hasts
que puaio las teorias juridicas equivocadas son rara vez inocuas: todas
arrastran efectos injustos ¥ graves.,

¢Como pudo llegarse a esas posiciones, que eran casi generales en toda
Europa —con la excepcién pragmatica de algunas Jurisprudencias— hasta
esta dltima posguerra? Hay que ver aqui, en primer término, un nueve
eco de la nefasta doctrina del «principio monarguico», que pretende Jus-
tificar en la condicién histérica del monarca como jefe del Yjecutivo un
principio de libertad autonémica en la organizacién v en el funcionamien-
to de la Administracién, que-la liberarfa de su dependencia de la Lev, pos-
tulada por el principio democratico v por la doctrina genuina de la division
de los poderes; el nombre de Frederich Julius Staut, el jurista reacciona-
rio, como punto de partida de la teoria, no ¢s aqui casual. Pers al lado
de ese sustrato histdrico, estd también operando visiblemente, v quiza de
manera predominante, la «interpretacién heterodoxar» de la division de los
podergs que lanza el constitucionalismo francés desde sus mismos orise-
nes y que s¢ expresa en lwx exencion jurisdiccional del Ejecutivo, v en la
tendencia al reforzamiento resuelto de éste, apenas vinculado por otra via
que la constitucional del régimen parlamentario, ’ '

Se ha llamado con acierto a esta gran concepcion de la legalidad de

‘lﬁ k J * I em e s - -~ - - - o
Cla Administracion, tan decepcionante en sus consecuencias finales, la doc-

trina de la negative Binedong (WINKLER), de la vinculacién neeatriva de la
Administracidn porla Ley: ésta operaria, en cfecto, como un limite externo
a una basica libertad de determinacién.

.

2. Ladoctrina de la vinculacién positiva de la Administracién
alalegalidad

Fue el kelsenismo en el plano de la teoria, v dentro de é! de manera
especial su administrativista MerkL, quienes pusieron en marcha la pri-
mera reaccion sistemdtica contra esa explicacion deficiente de la legalidad
de la Administracién. La construceién kelseniana no podia admitir ninetn
pader juridico que no fuese desarrollo de una atribucién normativa fire—
cedente; incliiso la eficacia juridica de la autonomia mas amplia, sea pfi-
vada o de los entes ptiblicos, y por tanto de la discrecionalidad, sélo puede
explicarse dentro del sistema en virrud de esa expresa atribucion antece-
dente de un poder autonémico (0, en su caso, discrecional), por las nor-
mas, v no por razon de ningin atributo o cualidad personal de cualquier
.sujeto que pudiese darse al margen o exento de esas normas. El proceso
de produccién juridica es un proceso de legis execurio paulatina a partir
-de la norma fundamental; en la medida en que la’ Administracion se inserta
necesariamente en una fase de ese proceso no puede actuar méas qie eje-
cutando normas antecedentes {tanto cuando ella misma dicta Reglamen-
tos como cuando desciende a los ltimos grados de la aplicacién singular,
o aun de los actos ejecutivos de mero hecho). Observacion capital v difi-
cilmente discutible, de donde MerkL, extraera esta consecuencia de prin-
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cipio: «no sélo ta Administracién, considerada en su conjunto, esta con- -
dicionada por la existencia de unt Derecho Administrativo, sino que tan-
bién cada accién administrativa aislada esta condicionada por la existen-
cia de un precepto juridico-administrativo gue admita semejante accién...
Si una accidon que pretende presentarse como accién administrativa no
puede ser legitimada por un precepto juridico que prevea semejante
accién, no podra ser comprendida como accidn del Estados.
Se forja asi, frente a la anterior doctrina de la vinculacién negativa,
el principio de la positive Bindung, de la vinculacién positiva de la Admi-
nistracién por la legalidad (WiNkLER), que hoy, sin necesidad de partir de
los degmas kelsenianos, v sin perjuicio de ciertos matices o reservas, pue-
de decirse que es va universalmenie aceptado. Esia aceptlacion, que recu-
pera un vigjo principio fundamental del orden politico, del que los pro-
tagonistas de la Revolucién francesa fueron licidamente conscigntes, es

sentida por una parte del constitucionalismo actual comoe una verdadera .

conquista a proteger, insertindola para ello entre sus normas basicag. As{
la Constitucién austriaca de 1920, obra en la que Keisen influye decisi-
vamente, como es bien sabido, dispene en su articulo 18 gueta Adminis-
tracion del Estado en su totalidad no puede actuar sino auf Grund der
‘Geseizé, sobre el fundamento de la Lev. Mas recientemente, la Lev Fun-
damental de Bonn, mas bien escasamentc kelseniana (v aqui justamente
lo demuestra), establece en su articulo 20, parrafo 3: «El pader Ejecutivo
y los Tribunales sind an Gesetze und Rechit gebuinden», estdn vinculados
a la Ley y al Derecho; con esta vinculacién al Derecho no plasmado en
la Lev s¢ intenta expresar precisamente el abandono del positivismo lega-
lista, pero en cualquier caso lo que hice, a nuestros efecios, es el principio
general de una vinculacion general de la Administracién a las normas.

La nueva Constitucion espafiola se inscribe también explicitamente en
esta direccion utilizando al efecto [6rmulas muy préoximas a las que aca-
ban de citarse: Asi, y retterando la idea ya expresada en el articulo 9.1 («los
ciudadanos v los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico»), el articulo 103.1 establece que «la Adminis-
tracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia... cow
sometimiento pleno a la Lév y al Derecho», expresidon que obviamente alude
ala necesidad de una conformidad total a las normas —v a los principios
qué las sostienen— y no a una mera libertad basica de accidn con el sélo
litnite externo de las mismas. En Leves ordinarias se confirma esta con-
cepcidn, especialmente en la LPC, articulo 33.2 («el contenido de 1os actos
se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico»), 63.1 (invalidez
de los actos de la Administracién que incurran en «cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluse la desviacién del poder») v LI, articu-
lo 70 {«1. La sentencia desestimara el recurso contencioso-administrative
cuando se ajusten a Derecho la disposicidn, el acto o actuacidén impug-
nados. 2. La sentencia estimard el recurso contencioso-administrativo
cuando la disposicién, la actuacién o el acto incurrieran en cualquier
infraccién del Ordenamiento juridice, incluso la desviacién de poder»). En



il
+

EEl . CAP VI L PRINCIPIO DE | ECALIDAD
. i‘ .. : .
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9.3 de la Constitucion del «principio de tegalidads, que por estar
inciuido en el Titulo Preliminar del Texto fundamental, tiene, como va
sabemos, el caracter de decisién politica fundamental con valor super-
constitucional protegido por el articulo 168,

Asi, pues, 110 hay en Derecho espafiol ningiin «espacio franco o libre
de Lev» en que la Administracion pueda actuar con un poder ajuridico
v libre. Los actos y las disposiciones de la Administracion, todos, han de
«someterse a Derecho», han de ser «conformes» a Derecho. El desajuste,
la disconformidad, constituyen «infraccién del Ordenamiento juridico» y
les priva actual o potencialmente (distincién entre nulidad v anulabilidad),
de validez. El Derecho no es, pues, para la Administracion una linde exter-
na que seniale hacia fuera una zona de prohibicién v dentro de la cual pue-
da ella producirse con su sola lbertad v arbitrio. Por el contrario, el Deve-
.cho condiciona y determina, de manera positiva; la accién administrativa,
ia cuai no es valida si no responde a una prevision normativa. En términos
de Batuse, que fue entre nosotros el primerd que recapacitd cidamente
sobre este mecanismo: :

La conexion necesaria entre Administracién v Derecho v la
mdxima que lo cifra —quae non sunr permissae prohibita intelli-
guntur [lo que no esta permitido ha de entenderse prohibide, por
diferencia, dice el mismo autor en otro lugar, del principio gue

rige la vida privada: permissuim videtur in onme gquod nor prohi-

bifuni: ha de entenderse permitide todo lo_que no estd prohibi-
dol—implica, ...que toda accién administrativa concreta, si quiere
tenerse la certeza de que se trata de una valida accién adminis.
trativa, ha de ser examinada desde el punto de vista de su relacion
‘ - conelorden juridico; ¥ s6lo en la medida en que puéda ser referida
aun precepto juridico, o partiendo del principio juridico se pueda
derivar de €I, puede tenerse como tal accidn administrativa vali-
da... Para contrastar la validez de un acto no kay, por tanto, que
preguniarse por la existencia de algiin precepto que lo prohiba,
. bajo el supuesto de que ante su talta ha de entenderse-licito: por
el contrario, hay que inguirir si algiin precepto juridico lo admite
come acto administrative para concluir por su invalidez en ausen-
cia de tal disposicién, . .

El principio de legalidad de la Administracion opera, pues, enda forma
de una cobertura legal de toda la actuacién administrativa: sélo cuando
la Administracién cuenta con esa cobeitura legal previa su actuacién es
legitima (en estos términes, por lo demds ya comunes, la Sentencia de 3
de enern de 1979: «el Derecho objetivo no solamente limita la actividad
de la Administracion, sino que la condiciona a la existencia de una norma
que permita esa actuacion conereta, a la que en todo caso debe ajustarses),

- Como este mecanismo de cobertura previa se manifiesta en concreto y el
modo en gue se articula con los poderes administrativos de actuacion,
intentaremos precisarto seguidamente.
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i. El concepto técnico de potestad. Caracteres y clases
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El principio de legalidad de la Administracién, con el contenido expli--
cado, se expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye
potestades a la Administracién, précisamenie. La legalidad otorga facul-
tades de actuacién, defintendo cuidadosamente sus Himites, apodera, habi-
lita a la Administracién para su accion confiriéndola al efecto poderes juri-
dicos. Toda accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio de
un poder airibuido previamente por la Ley v por ella delimitade v cons-
truido. Sin una atribucién legal previa de potestades la Administracién no
puede actuar, simplel:nente.

Para comprender con exactitud este mécanismeo conviene parar mien-
tes en la figura juridica subjetiva creada normalmente por la Ley en su
relacién con la Administracion, ia figura juridica de la potestad. La lega-
lidad atribuve potestades a la Administracién, como hemos diche, v a este
conceplo de potestad debe darse un sentido téenico preciso. Ha sido Santi
Romaxo el gue coen més rigor ha propuesto un concepto de potestad, con-
cepto genérico, ni siquicra limitado al campo dél Derecho publico, v que
aun dentro de éste es también identificable en titufaridades privadas, pero
que parece, no obstante, capital para explicar la relacién entre la Admi-
nistracién y la legalidad que en este momento nos preocupa.

El concepto de potestad se ‘perfila a través de su coutraste dialéctico
con el de derechio subjetivo. Ambas figuras son especies del género poderes
juridices, en sentido amplio, esto es, facultades de querer v de obrar con-
feridas por el ordenamiento a los sujetos. A partir de este nicleo comun,
todas las demas notas son diferenciales entre [z potestad v el derecho sub-
jetivo. Asi, el derecha subjetivo se caracteriza por tener su origen en una
relacién juridica concreta, recaer sobre un objeto especitico v determina-
do, consistir en una pretension concreta y corresponder con un deber atri-
buible a un sujeto pasivo, que es, en este sentido,-un sujeto obligado. Pen-
semos, por ejemiplo, en el derecho del contratante: surge de una particular
relacién juridica contractual, creada por un pacto, recae sobre la presta-
cién obligacional especifica v concreta definida por el contrato, consiste
enuna pretensién hacia el cumplimierito de dicha prestacion, corresponde
con el deber, dorrelativo del deudor, sujeto obligado. Pues bien, ninguna
de estas notas convienen a la potestad, que mds bien.se caracterizaria por
oposicién a las mismas. - ‘ :

En efecto: la potesiad no se genera en relacién juridica alguna, ni en
pactos, negocios jurfdicos o actos o hechos singulares, sino que procede
directarmente del ordenamiento. En segundo término, no recae sobre nin-
gun objeto especifico v determinado, sino que tiene un cardcter genérico
v se refiere a un ambito de actuacién definido en grahdes lineas o direc-
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Liones genéricas. No consiste en una pretension pa‘f‘ticuiar, sino en la posi-
bilidad abstracta de producir efectos juridicos, de donde eventualmente
pue/cjl-en surgir, como una simple consecuencia de su ejercicio, relaciones
juridicas particulares. En fin, a la potestad no cerresponde ningan deber,
positivo o negative, sino una simpie sujecidn o sometimiento de otros suje:
tos (normalmente de un circulo de sujetos) a soportar sobre su eslera juri-
dica los eventuales clectos derivados del ejercicio de Ia potestad; esa suje-
cion puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la potestad
deriva para ellos un beneticio), o desventajosa (si de la potestad surge para
ellos un gravamen; seria la sujecién stricto sensi o por excelencia) "o indi-
ferente (si no Hega a afectar a su esfera juridica), pero en ningtn caso
implicard un deber o una obligacién, los cuales podran surgir gventual-
mente de la relacién juridica que el ejercicio de la potcsladpe.s capaz de
crear, pero no del simple sometimiento a la potestad misma. No hav 'por
ex?q, frente a la potestad un sujeto obligado, sino una «situacion 15L’15iv-1
de inercia» (Giavnmi), que implica un somedmiento a.los efectos que Ia
potestad puede crear en su elercicio, o inexcusabitidad de sopu-*rt'ar cuz
tales efectos se produzcan v que eventualmerite afecten a la esfefa jmjidi“l“
del sometido. o h

Para la mejor comprension de eges notas adelantemos desde ahora
alg}m ¢jempio, los que ofrecen ia potestad reglamentaria, o la e:(propié-
?()rm, 0 'la de p-f_wljlcia general. La tirularidad de estas potestades no procede
del 1rdfico juridico de la creacién o innovacién de reiaciones juridicas a
ﬂavés de negocios, actos o hechos juridicos, sino directamente del orde-
namiento. No son poderes que recaigan sobre obictos especificos, como
~¢s lo propic de los derschos subjetivos (vo soy pl‘i‘)pietariq de esta finca
le este automdvil, de esta plursa); no hay aqui «especificidad de abjetc;
d.ommado», sino una extrinsecacion de poderes en grandes scctores gené-
ricos. La potestad reglamentaria no recae sobre un obieto pz‘;z‘ticﬁlaiﬂ}:?’ido
¥ concreto, sino sobre un amoiic absiracto 51.1sc<:‘ptil5!e de englobar ;pa
p!uraiildad indeterminada o indeterminabic de objetos: la potestad e‘(pm—
piatoria no yecae sobre una cosa o un derecho especificos, sino sobre.«la
propiedad privada o derechos o intereses patrimoniales legitimos» (art. 1
LEF), genéricamente; del mismo mede la potestad de policia general o de
sq%vag}izu:da del orden v la séguridad pablicas, no es referible a una-sinma-
cidn sm.gt}iarizab}e v CONcreta, sino a cualquier sittacién actual o futura,
de, cualquier contenido y cualesquier sujeto o localizacion, que altere «el
libre ejercicio de los derechos vlibertades v. . la seguridad ciudadanas (art
1.1 de la Ley OUrganica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, de 21
de febrero de 1992). ) " N

a8

No se resuelven tampoco esas potestades en ninguna pretension con-
creta, sino en la simple-posibilidad de producir efectos juridices: dictar
Reglan?entos, con el cardcter vinculante de las-normas juridicas; producir
expropiaciones singulares; dictar érdenes generales o singulares, prohibi-
clones, sanciones, requisas, etc., para restablecer el orden perturbado. Del
cjercicio de esas potestades pueden surgir, como se notara, relaciones juri-

'
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“dicas (las creadas o innovadas por ¢l Reglamento «sin necesjdad de un

previo acto de requerimiento o Sujecion individual», decia la LI de 1936,
art. 39.3, o previo ese aclo aplicativo; las derivadas del procedimiento
expropiatorio concreto una vez iniciado el mismo respecto de un bien v
in expropiado particularizados; las creadas con los destimatarios singu-
lares de las medidas policiales), pero se.trata claramente de relaciones
creadas o innovadas por la actuacién de dichas potestades y que como
tales no preexisten a dicha actuacién ni son correlativas a la titularidad
de las potestades. ' X

En fin, frente a esas potestades nadie estd en una situacion de deber
U obligacion, sino en la abstracta de sujecion que vincula'a soportar los
efectos juridicos que dimanan del ejercicio de las potestades y su evenlual
incidencia sobre la propia esfera juridica; sometidos o vinculados a esa
sujecién no estan personas determinadas, sinc el conjunto de los civda-
dunos (v aun de los estranjeros residentes sobre el territorio): todos ten-
dran que admitir que un Reglamento les afecte, o que una expropiacion

recaiga eventualmente sobre sus bienes, o que los mandatos v acuerdos

de la policia del orden hagan de ellos sus destinatarios; pero a ia vez esa
incidencia podra ser desventajosa, si de la misma resultan cargas o gra-
vamenes para alguno de los sujetos sometidos a tales potestades, pere tam-
bién ventajosa, puesto que el Reglamento puede ampliar o mejorar su este-
ra de derechos. o cabe que sea declarado «bepeficiario» de una expropia-
ciép fart. 2 LEF), o que la policia de seguridad salvaguarde o tutele pre-
cisamente sus propios intereses; cabe, en fin, v también sera normal, la
a frente al eiercicic concreto de las potestades, cuando tal ejer-
cicio ro afecta a la propia esfera.

Asi exnlicado el mecanismo de las potestades, conviene insistir en su
origen directo 2n el ordenamiento ¥ no en actos juridicos determinados.
La potestad es siempre una derivacion de un status legal, por lo cual resul-
ta inexcusable una norma previa que, ademads de configuraria, la atribuva
en coricreto. )

Como consecuencia de este origen legal v o negocial, las potestades -

son inalienables, intransmisibles e irrenunciables, justamente porgue son
indisponibles por el sujeto en cuanto. creacién del Derécho obietivo
supraordenado al mismo. El titular de la potestad puede gjercitarla ¢ no,
pero no puede transferirta; la propia Ley puede, a lo sumo, permitir su
delegacion de gjercicio (arts. 12 y 13 LPC, etc.). Las potestades son tam-
bién imprescriptibles, aunque su ¢jercicio puede estar sometido a cadu-
cidad o decadencia. Las potestades son, en fin, inagotables e idéntjcas a
través de su efercicio, que mds que consurirlas las confirma. Son también
insusceptibles de modificacion por el titular; séio la Ley, en que tienen
su origen, puede alterarlas o extinguirlas. :

La clasificaciéon mds importante de las potestades es la que distingue
las innovativas v las consérvativas. Las primeras consisten en la posibi-
lidad de crear, modificar o extinguir situaciones o relaciones juridicas con-

<
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crelas, derechos, deberes, obligaciones, normas. Las segundas se ordenan
a conservar tutelar, realizar sitnaciones juridicas preexisientes, sin modi-
ficarlas o extinguirlas. Ejemnplo de las primeras, las tres potestades aly-
didas {reglamentaria, expropiatoria, de policia); de las segundas, la potes-
. tad certificante, o ciertas manifestaciones de la propia potestad de policia.

La distincién entre potestades de supremacia general v de supremacia
especial (o insertas en una relacion general o especial de pod
es conocida. Las primeras sujetan a todos los ciudadanos por su condicién
abstracta de tales, en cuanto subditos del poder piiblico, sin necesidad de

. titulos concretos. Las segundas sélo son ejercitables sobre quienes estin
en una situacién organizatoria determinada de subordinacién, derivada
de un titulo concreto: sobre los funcionarios o los usuarios de los servicios
publicos (asi, la potestad disciplinaria, los soldados, los presos, etc. ).

er) va 1os

* Hay potestades que recaen sobre la propia esfera del titular (la potestad
‘organizaroria) v oiras que someten a terceros, cic. )

R
* " b

‘2. Lasingularidad de las potestades administrativas. . _

Poiestades y poder piiblico. Potestades y situaciones aciivas
de los stibditos. Potestades funcionales o fiduciarias

. ; .

Cormo hemos advertido, todos os sujetos del ordenamiento reciben de
este determinadas potestades, pero el fenémena es especialmente signi-
ticativo en el caso de fa Administracion, gue concreta en elio la téenica
del principio de legalidad. Es a través de Ta poiestad concretamente come
se manifiestael Hamado en la teoria politica «poder ptblicos, el cual sea
sociolégica v estructuralmente lo que sea, se convierte juridicamenie en
un haz de potestades singulares atribuidas a la Administracion porel orde-.
namiento, La técnica de la potestad, en el sentido que ha quedado exphi-
cada, que es una téonica de la tearia general del Derecho, encuentsa en
la expresidn de una situacion de poder publico, de supremacia o superio-
ridad, una manifestacién’especialmente adecuada. La potestad articula un
poder de actuar [rente a circulgs genéricos de somelidos, que se manifiestr
en la posibilidad de producir efectos juridicos que tales sometidos han de
soportar; v dichos efectos juridicos pueden ser con normalidad efectos de
gravamen, de cuyo ejercicio concreto surjan obligaciones, deberes, cargas,.
vinculos, restri¢ciones. Constituye asi el instrumento adecuado para efec-
tuar la conversién del poder pablico en técnicas juridicas precisas.

Pero es importante insisfir en que, desde un punto de vista [ormal, esas
potestades administrativas donde se expresa una inequivoca supremacia
politica no son diferentes técnicamente de las potestades que el ordena-
miento atribuve a los particulares, aunque, naturalmente; varien en su
contenido material concreto. Asi la potestad paterno-filial, o la potestad
de ocupar res nudlins, o la potestad de accién, o de poner en marcha los
Tribunales o la potestad de autonomia privada, etc.

} ¥
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Por otra parte, seria un sim plils:rno prele’nder que tﬁ)jlas 121512{)E252?edci‘2,
adminisirativas expresan necesariamente [a superioridad politice . ar.:i
Administracién, de modo que de ellas no surgiesen sino gmvame}neu é) dgl
los ciudadanos. Ya hemos observado que es }gtlal_merége r{o‘rll;na e?jciosas
ejercicio de las potestades adr’ninistrat;vas surjan sﬂuauon_c?b e fielosus
para los particulares, pero en cualq;.uqr caso ha de nfjtal se qgce;vitable“
potestades gravosas se consiruyen técnicamenie de forma que 1;1.1 vitable:
mente son actuables con ocasion de su ejercicio dereche?lsg Jst:egmdeg
los particulares. Eilo es una consecuencia divecta de. que 'tdl esp DO. ’:b les
enuncian facultades estrictamente hml‘tadas ¥ gonchmonac as y . eﬁ( o
lulas o ilimitadas. Desde ahora hemos de ad’vet_‘tir que, por mzab (}ud 1% by
sen con normalidad situaciones de poder publico, las pqtef,tad.eb.a 2’(11 nis-
trativas ni son, ni pueden légicamente ser, 111m1tac‘1a‘13, z_n.c,or} 1c‘10nt~e n‘id k
abselutas, sino estrictamente tasadas en su extension V e\x‘l :>'u‘<',tljn 'urid%:
v gue sobre esta limitacion se ar'tlcula u-na'cqn‘?lat_wﬁf sltl;;lﬁloi’l;lc é ciéjn
co-activa de los ciudadanos. Es ésfe un principio Lapl;[flw en \?:?ﬁz‘m}}?ﬂ;ﬁc
actual del Fsiado de Derecho, cuya j:.iz}rf!__?ca'czgn‘mten tar gia,gu_:,t b&; mds
adelante, cuando hablemos de'la situacion juridica del administrado.

. i . 1d; estades a .
La legalidad define, pues, y.atribuye, con norfalidad, potestades a1

Administracién. La accidn adrqmistrz}tiva es el 'ejq’::rciafioﬁfi ‘t’a‘aes' (g:zf‘;'i-
des, gjercicio que creard, moc‘-.iiic_ara, .efv_(tm%L_ura: Eio'ibgélzll \?ijd’l '1dLm‘I—
“relaciones juridicas concretas. La dmamlgld-au u’}aggsao el ent-{ 1}(;?: cmi
nistrativa tiene su causa e este mecasmo tecnico. E 21‘_14 IE,L‘ LL.‘T_O?

* LOFAGE, sobre el que va llamamos la atencién en eiﬂ(—aapuu (31 arizto :e;l_.
dice por ello: «las potestades y comipetencias que, en ca ‘a‘ ?no’fl‘,e ﬁbl{c()s
ean atribuidas la Administracién del Estado v sus OE ga_np@ﬁ_p\l o
‘;‘)of el ordenamiento del Estado v sus Organismos p}{b(?cos‘pc?t .cOt(;ng
namiento juridice, c‘ieterminan. la capqmdad de cbrar de unos ¥ &,
Regla aplicable a todas las Administraciones.

Es, en fin, impt)r{an_'te notar que las potes‘iades admmiftratn-"ils p(f’x;ei:
necen en su inmensa mayoria.(quiza todas menos fas pummt}—:}mf ortt_,a‘w
zatorias) a la especie lamada potestagl—i‘11;c*;c_>n, esto es, aqt:e:li ggl?i)p;_
des que deben ser gjercitadas en interds ajene ail propio y ecqibf‘:'t"rgé -
Jar. Concretamenie, las potestades adml.mstr/atn-as.c-{eoerll ejercitar: > en
funhcidn del interés piablice, que no es §1 interés propio de aparato acllar?
nistrativo, sino el interés de la Conqtlnlqad, a, 1:1- ’cuali como _pr‘euaa e 2
ticulo 103.1 de la Constitucion; «la Administracién Pubhcg S]n-.‘e C(I:'l;l 0~i é :
tividad los intereses generales...». Lo cuai comporta dos COI‘A’bE(,_L:\,n;:e- s
.que vienen a subrayar'un nuevo apartariento de la .f%gu_ra tecsiutqa i; te;_
potestad respecto de la’del devecho subjetivo: negatlw-q'r?ené_e, ?bi?lterés

" tades administrativas rio pueden ejercitarse sino en _Sel‘\il-::,lo e ese i ferés
comunitario, gue es agjenoc, y absolu_tamentg superior, al mtzres. p_r(t)fadén
la Administracién como organizacion; positivamente, 1a A: rinnls acion
esta obligada al ejercicio de sus potestades cuando ese 1r11_tt‘3fts‘ttorr$1§; arlo
lo exija, obligacién que marca mcl.uso las potest::{glfes le(_ieltlc]?_l_'[;:) lque s
ampiias. Todo lo cual no es una simple admoniciéon moral, s ) s

[
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un mecanisme técnico preciso; esta «adherencia al fin» {puiblico) condi-
ciona la validez de los actos administrativos en que se expresa el ejercicio
de las potestades (art. 53.2 LPC: «El contenido de los actos... serd adecuado
a los fines de aquéllos», e infra sobre desviacién de poder), del mismo
mode que ia omisién del ejercicio de la potestad cuando el interés colec-
tivo lo exige constituve una irregularidad en el funcionamiento de la Admi-
nisiracién que puede determinar tanto una condena a ese ejercicio (asi,
Sentencia de 9 de noviembre de 1965, por lo que hace a la obligacion de
dictar un Reglamento; la nueva LT de 1998 ha montado al efecto una via
especial: arts. 29, 108 v 136), como eventualmente, una responsabilidad
patrimoniai de la Administracién cuando de tal omision se hayan derivado
dafos a particuiares (art. 139 LPC). El articulo 106 del texto constitucional
ha venido a sancionar de modo explicito este planteamiento v las conse-
cuencias que de él derivan al precisar, primero, gue el control por los Tri-
bunales de la actuacion administrativa se extiende, por supuesto, a la lega-
lidad, pere también (lo que supone una precisién adicional destinada a
cerrar el paso a eventuales interpietaciones restrictivas de dicho término),

" a la verificacién del «sometimiento de ésta a los fines que la justificans,
.y a ratificar, después, la clausula general de responsabiiidad patrimonial
por el funcionamiento lestvo de los servicios ptiblicos, va eonsagrada con
anterioridad por la legislacion erdinaria. ‘ .

Es esta circunstancia laque determina la calificacién de las potestades
administrativas como poderes fiduciarios, esto es, poderes en los que se
disocia la twlaridad formal del ejercicio v el beneliciaric altimo del mis-
mo. El constitucionalismo anglosajén ha calificado por ello con la técnica
del trust los poderes ejercitados por el Ejecutivo; éste serfa un simple trs-
ree del pueblo, al que vendria a corresponder la posicién de cesrud guid trist.
Ya Locke obseivd gue el poder es entrusted, power given with trust, de don-
de s¢ tratarfa siempre de a fiduciary power to act for ceriain ends, v ho de
unl poder absoluto.

Enla técnica juridica continental, mas que la de trust se han utilizado
en las primeras formulaciones revolucicnarias v han continuado en la tra-
dicién del constitucionalisme francés las ideas de representacién o de
mandato o delegacion. Pero es evidente que no puede haber tal. No hay
representacién {o mandato o delegacion) en el mecanismo de atribucion
-de potestades porque ésta se efectiia, como va sabemos, a través de la lega-
lidad {Devecho objetivo) y no como un apoderamiento intersubietivo, defi-

niendo facultades de obrar construidas al efecto y no transmitiéndolas. -

Aun cuando sea la Ley formal la que habilite polestades, no es posible
interpretar la Lev como un mecanismo de {ransmisién o de mandato, de
forma que permitiese a la'Administracién ejercitar poderes que pertene-
ciesen al pueblo, autor (previa la representacion politica) de la Ley; lo cual
resulta por demas obvio cuando las potestades administrativas no se ori-
ginan directarmente en fa Lev formal, sino en fuentes extralegales, incluso
€N normas cuya emanacion es obra de la propia Administracién, los Regla-
mentos (autohabilitacién). Aqui vuelve a ser atil recordar que la figura

1
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juridica de la potestad no es exclusiva de la Administracion, y que su meca-.
nismo es idéntico cuando se otorga a sujetos privados, supuesto en el cual
la idea de representacién o de delegacion resulta impen_sa‘ble. S};np}en}en-
te, las potestades conferidas por la legalidad a la Administracion se c,::nrll-
fieuran como potestades funcionales o fiduciarias, en el sem}ldo chch_o-( o
cual no es anémalo que ocurra en algunas potestades conferidas a sujetos
privados: asi la patria potestad). .

.

3. La técnica de la atribucion de potestad. Autoatribuf::ién
de potestades. Atribucitn expresa y poderes im;ziicﬁos 4
inherentes. Atribucién especifica y supuestas cldusulas gene_r’a“les
de apoderamiento. Las situaciones de excepcidn, la suspension
de la legalidad y sus limites

A)  AUTDATRIBUCION DE POTESTADES' .

Explicado el contenido téonico de la potestad, ha de volverse gie nuevo
al mecanismo de su atribucion por el ordenamiento. La Administracion
actiia las potestades que le han sido previamente atribuidas, hemos dicho

con reiteracién. Sila Administracién pretende iniciar una actuacion con-

creta v no cuenta con potéstades previnmente atribuidas pdra ello por la

, legalidad existente habrd de comenzar por profmever una modificacion de

esa levalidad, de forma que de la niisma resulte la habilifacién que hasta
ece momento faltaba. Es ésta una experiencia absolutamente comin, que
se hace especialmente visible con ocasién de acciones administrativas jus-
tificadas en motivos covunturales mis ¢ menos apremianies (grapdeg cala-
midades pablicas, crisis politicas, creacion de nuevas organizaclones,
acciones urgentes de politica econdmica, etc.).

Ese mecanisme de la previa innovagién normativa para producir la
atribucion de potestades con las cuales Seguidz}mente poder actuar,
mediante el gjercicio de tales potestadessese mecanismo se produce inclu-
so cuando es la propia Administracién la Hamada a dictar la norma nueva,
esto es, cuando esa norma basta que sea un Reglamento. Hay que decir
quie es ésta una funcién absolutamente noerral de_ los Reglamem(‘)‘s ¥ tgn_"m

" bién por ello mismo uno de sus riesgos mas notorios, pues a traves de este
instrumento normativo la Administracién puede antoatribuirse potestadt?s
nuevas v mas intensas, autohabilitarse para una accién cada vez mas
absorbente v compleja; los limites propios de la potesgad r}eg_]amentarlft,
v en particular la reseyva de materias a lq Ley, es agui l.a‘ tnica gz}ran_t(ia

« para que esa posibilidad (que con frecuencia es una posibilidad construi da
por una delegacién legal: por ejernplo, articulo 106 LRL S.obre Ordenanzas
de exacciones como previas a la exigibilidad ‘de éstas); no conclgya en
abuso. :

Ha de notarse también gue no hay en este fenémeno de autohabilita-

cién a iravés de normas reglamentarias ninguna quiebra del principio de
legalidad, antes bien una coafirmacién del mismo en cuanto mMecanismo
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formal. Pues la Administracion utiliza para dictar ¢l Reglamento una
potestad que ie ha sido previamente atribuida, la potestad reglamentaria;
del ejercicio de esta potestad, por su virtud normativa, podran surgir
potestades nuevas de actuacion concrela, una vez creadas las cuales, y no
hasta entonces, la accién concreta es va posible. A esta técnica la doctring
francesa la ha asignado un nombre propio, el principio del Réglentenr préa-
lable, del Reglaniento previo, que no es mas, en rigor, que una especili-
,cacion a una hipétesis muy concreta del principio mds amplic de la lega-

lidad.:

B} ATRIBUCION EXPRESA Y PODERES INHERENTES O IMPLICITOS

La atribucion de potestades a la Administracién tiene que ser, en pri-
mer término, expresa. La exigencia de una explicitud en la atribucién legal
1o es mas que una consecuencia del sentido general del principio, que
requicre un otorgamiento positivo sin e

- actuar; lege silenze, la Administracién carece de:poderes, pues noe tiene
otros que los que ia Ley le atribuve.

cual la Adminisiracién ne puede

Ahora bien, esta exigencia debe ser matizada con la dectrina de los
poderes inherentes o implicitos que, por excepcién, pueden inferirse por
interpretacicn de las normas mas que sobre su texto directo. Esta doctrina
fue formulada originariamenie en el Derecho publico anglosajon, tanto en
el ambito del Derecho Constitucional {infierent powers de ' Federacién
americana, deducidos de su pesicion general, no mencionades en el pacto
lederal o Constitucién v que una aplicacién estricta de! principio federal
hubiera tenido gue interpretar como no wansleridos a la Union por los
Estados miembros —enmienda X cnire eilos estd nada menos que la
posicién del Presidente para conducir las relaciones intermacionales),
como en el del local goverzmenr (competencias de los enies locales cons-
truldas sobre ol sistema de lista —y 1o sobre el de clausula general
cofregica tal lista con los implied powers). De ahi el tecnicismo ha pasado
al Derecho nternacional, tanto en materia de inferpretacison de Tratados,
para corregir el principio nifil servandion quod non scriptim (los Estados
1o tienen ofras obligaciones que las consignadas expresamente en el Tra-
tado), corao para definir unas «competencias implicitas» en las Organi-
zaciones Internacionales, no obstante no poder tener éstas oiras compe-
tencias'que las de atribucién, conferidas por los instrumenios internacio-
nales que las crean. La inherencia o la implicacién han de deducirse, no
de ninguna imagen ideal o abstracta de unes supuestos poderes «norma-
fes» administratives (imagen que arruindria la exigencia de la legalidad
en su funcién habilitanie), sino de otros pederes expresamente recenoci-
dos por la Lev y de la posicién juridica singular que ésta comnstruye, como
poderes concomitantes de tales o de tal posicién o, incluso, como filiales
o derivados de los mismos (poederes incluidos en otros o derivados).

. Nuestra Sentencia constitucional de 4 de mayo de 1982 ha dicho al res-
pecto que «ei deber general de auxilio reciproco enire autoridades esta-
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‘tales v autonomas... no es menksier justiticarlo en preceplos concretos
{pues) se encueritra implicito en la propia forma de Qrgapi-zac;én territo-
rial del Estado», lo gque no parece discutible. Es ob_\;lo, sin ‘cmbargo, que
este proceso deductivo no legitima por si mismo ninguna interpretacion
extensiva, v ni siquiera analdgica, de la legalidad como airlbu_twa _cie p('xle-
res a la Administracién; tal interpretacion extensiva o la aphcz}cmn de la
analogia estin aquf mas bien excluidas de principio. Se trata, simplemen-
te, de hacer coherente el sistema legal, que ha de suponerse que responde
a un orden de razén v no a un casuismo clego, lo cual, por otra parte,
estd claro desde la doctrina general del ordenamiento que mas atras se
ha expuesio v que impide identificar a éste con la Ley escrita. Enese d_1hc11
filo entre una prohibicién de extensiones analgicas ¥ una exigencia dﬂe
coherencia legal se mucve la doctrina de los poderes inherenies © impli-
citos, que son, en definitiva, poderes efectivamente atribuidos a la .Adnn—
nistracion por el ordenamiento aunque no por el componente escriio del
mismeo. ) S _ ) .

. - .

C)  ATRIBUCHON ESPECIFICA ¥ CLAUSULAS GENERALES DE APODERAMIENTO

El segundo requisito de la atribucion de potestadres que ésta ha de ser
especifica. Todo poder atribuido por la Ley ha de ser en cuanto a SL":EPO[}
tenido un poder concreio v determiiado; no caben: poderes inespeciticos,
indetarminados, totales, dentro del sistemna concepiual de Estado El“’ D(?l"t:-
cho abierto por la Revolucidn francesa, en cuyo seno \"_ivimo:_;. ia justi-
Beacidn de este aserto no 2s dificil, Desde un punto d%’ vista abstracto uin
poder juridico indeterminade es diffeilmente concebibie, o mis claramen-
te, es una contradiccion con el sistema de Derecho, para el cual es con-
sustancial la existencia de limites (de los derechos de unes con los de otros,
de los de cada uno con los de la colectividad, de los de €sta con los derechos

de los ciudadanoes, especialmente con los fundamentales o constitucional-

mente declarados). En términos mas simples, un derecho ilimitado pon- .

dria en cuestién la totalidad del srdenamiente, porque esa ilimitacién des-
truiria tedos los demds derechos, los haria imposibies. El s;gundo argu-,
mento para excluir poderes indeterminados es de pura técnica organiza-
tiva: toda oreanizacién v mas aan a medida que aumenta en con_:ple_;idad,
se edifica sobre una distribucién de funciones v de competencias en un
conjunto de érganos. No puede haber un érgano que disponga de todas
las competencias a la vez, por mds que siempre existiria alguno que tenga
alguna eminencia sobre todos v aun que vigile et funcionamiento def con-

junto. Asi como antes argiiimos gue desde el punto de vista intersubjetivo y

un poder ilimitado destruiria los derechos delos d.emzis su}etos, ahora des-
de la perspectiva interna de la organizacién ha.y que decir que una-com-
petencia global y absoluta de un 6rgano destruird la organizacion entera,
al sustituirse en el conjunto generat de los drganos y al excluir la existencia
de limites entre la organizacién y sus miembros {que nunca pueden inte-
grar en una sola organizacién Ja totalidad de su vida v de sus intereses,
ni-aun siquiera los de cardcter colectivo o social). .



436 CARVILCEL PRINCIBNG AR LESAINAT

';U_na tercc;_ra‘rz@(')n parar justificar la necesidad de que tdda potestad
publica sex limitada se alimenia del etos de la liberiad que aporté a I
construccion del régimen constitucional la filosefia ilustrada;: en rincic o
‘estzjl Ia libertad («los hombres nacen v mueren libress: art J de ?’1 'Deflm
racion _de los Detechos de 1789), lo que implica que «todo lo que‘ no esta:;
prohibido por la Ley ro puede ser impedido v nadie puede ser forzado
a haper lo que ella no ordena» (art. 3, ideni); }Bara restringir t;‘-‘fi libe;t'\'d
originaria hace falta una Lev que asi lo imponga (art. 4, z’c‘;_'em}k. LDe mbao

que la Administracion no puede pretender un poder general sobre los ciu- .

dadanos, que era el dogma bisico del absolutismo, sino sélo potestades
concretas, construidas por la leyv analiticamente, como simples excepcio-
nes smguigres a la situacian basica de libertad. Mas adn: no roda la lli)bél‘-
lac es limitable por la Ley; las libertades fundamentales o basicas ‘inch ii-
das en la parte dogmadtica de las Constituciones, han de asegurar un I‘-E‘C‘E*
personal irveductible,y absoluto frente a todos los podere:su del ES'{.’:‘lCL]OA 'v('J
por taito, frente ada misma Lev que los define {asi lo proclama el Predr.

lniley de Dol rmei . . X
bulo de 1a UDeclaracion de 1789 v en miesta Constiticién el art. 53.1¢ la

Ley «en todo caso debera respetar s —de los derechos v libertades Fun-
damentaiqsm contenido esencial»). La existencia de tales libertades o
der‘echo.s;‘tundamenta}es impide necesarinmente reconocer p()éiere:il}iln:—
tados en fa Adminisiracién Frente a los ciudadanos: es iusta,:ne'“-t” ) ia :11
mera [uncion de la institucion de tales Hbertades o éerééhos ba’.s‘i‘c;'s T

- - 1 ’ ’

El prmc,i‘p!i.f:- de la tasa o mensurabilidad de todas v de cualauier com-
perencia pibiica (adelantemos sobre el derecho de la 61‘ganizaciic'>n la 151
clemental de que la compelsncia no es mas que la medida de 1a noz-ﬁctl:(ti
que corresponde a cada ente y..dentro de éste, a cada érgano) es ;)u;:,
un p]'l_‘_lClp‘i.()_R?SenCLal del Estado de Derecho contemporaneo, que ’der_ivq,
de su condicion de Estado que recenoce los derechos aienos v no soélo 1(;3
propios, de su cardcter de complejo organizative con una necesaria dis-
tribucion d_le tunciones v de competencias entre dreanos di\»‘ersl’;s :ie bL.
reconccimieito, MAs O WMenos intenso o auténtico,bpem sin excég;ciones
h(?y, siempre explicito, de un orden de derechos v libertades fundamen-
tales del cindadidno. No hay, pues, poderes administrativos ilim;tad:(rs o
glé;bales; todc?s 5815, }ano pueden cliejar de ser, especificos v c'oncret;)s La:sa-

. Con un amoilo de ejercicio licito {agere [i -as de 65 limites
la potestad desaparece pLJn'a v simpigglgﬁse flCer?), tras de cuyos limites

Se habla, no obstante, de «clausulas generales de apoderamientos. Asi
en materia municipal, el articulo 25.1 LRL establece que el Municipio
«I?Ut“"de promover toda clase de actividades y prestar cuantos Sem-‘iclslijos
publicos contribuvan a satisfacer las necesidades v aspiraciones de Ta
Comunidad vecinal», regla que seria, como ha notado Carro, la trédvcci();
legislativa de la garantia institucional contenida en el articulo 137 de la
Constitucién para la autonomfa municipal. La misma LRL, articu-
lo 21 -1jj, permite al Alcalde «adoptar personalmente ... en caso de catds-

‘trofe o ‘mfortunios piblicos o grave riesgo de los mismos, las medidas
necesarias y adecuadas». O en materia de orden publico, a,rtt'culo 1.2 (cit;

la Lev de Proteccién de la Seguridad ciudadana de 1992, «ascgurar la con-
vivencia ciudadana, la erradicacion de la vidlencia v la utilizacién pacitica
de las vias v espacios publicos».

Pues bien, es claro que no ‘se trata en absoluto de una atribucién de

poderes ilimitados. Primero, porque en todes los casos se trata de una aco-
tacién de supuestos que no son ellos mismos ilimitados, sino simplemente

. imprecisos en su definicion previa, pero necesariamente, delimitables en

su aplicacién concreta mediante la técnica de los «conceplos- juridicos
indeterminados», a los gue luego aludiremos; asi los «intereses peculiares
de los puebloss, o la situacién contraria al orden ptblico no son. inde-
finidamente, cualquier supuesto que la Adminisiracion libremente quiera
estimar, sino supuestos perfectamente delimitables por aplicacion del con-
cepto legal a situaciones reales, de mode que, por amplias que tales situa-
ciones puedan ser, siempre podra decirse con certeza de otras que 0o caen
en absoluto bajo el concepto, lo que denota su limitdcion. Por otra parte,
estos supucstos de ejercicio de la potestad juegan bajo la técrica normal
de la legitimacion, como requisito gue condicipha la posibilidad de ejer-
cicio de una potestad, pero no por elle trasladan a ésta una ilimitacidn
de contenido o de posibilidades de uctuacion. Esercentenido esta siempre
tasado v no puede dejar de estarle, segiin ya notamos; es cbvio en el caso
de los poderes municipales (asf lo precisa, por cierto, el citado art. 25.1
LRI; la posibilidad aparentemente ilimitada de la actuacion ha de enten-
derse «en ¢l Ambito de sus competencias»), como también en los del poder
ordinario de policia.

En el caso de la autonomia municipal puede admitirse, desde su garan-
tia constitucional, que los municipios disponern de una competencia resi-
dual para desarrollar actividades que consideren de interés para su comu-
midad, siempre gue la Ley no hava ocupado el correspondignte ambito de
actuacién reservandolo a otra Administracién por entender que exista un
interés plblico prevalente (la Lev Orgdnica 7/1999, de 21 de abril, de modi-
ficacién parcial de la LOTC permite ahora a las entidades locales promo-

ver conflictos en defensa de la autonomia local.frente a las Leyes estatales’

y autondmicas gue lesionen dicha autonornia). ,

En el caso de Ibs poderes excepcionales de policiz, justificados en un
<estado de necesidad» colectivo [que requiere una definicién formal, nor-
malmente: estados de alarma, de excepcién y de sitio en el articulo 116
de la Constitucion, pero que puede presentarse sin tal declaracién: cala-
midad publica, preceptos citados y Sentencia constitucional de 8 de junio
de 19827, estado de necesidad que justifica suspender momentineamente
la legalidad ordinaria ({salus publica suprema lex esto, silent leges inter
arma), v que, por tanto, enuncian los poderes piblicos mas extensos, no
Hegan a ser poderes ilimitados, en cuanto gue estan ordenados a un fin
especifico, como rezan las normas que los atribuyen, y no a cualesquiera
fines, lo que les hace a la vez controlables por el principio de la propor-
cionalidad o adecuacién (art. 53.2 LPC v Sentencia constitucional citada)

y, por supuesto, por las normas penales —eaventualmente del Derecho
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. penal militar— lo que denota ¥a existencia de limites (véase art. 53.3 d
la Constitucién, explicito en este sentido: «La utilizacion injustificada
abusiva de las facultades reconocidas... producira responsabilidad penal,
como violacion de los derechos v libertades reconocidos por las ieyess;
véase también el art. 116 del propio texto fundamental, que alude expre-
samente a limites territoriales, temporales v de contenido, v la Ley Orga-
nica 4/1981, de [ de junio, sobre los estados de alarma, exgepcidn v sitio)
En todo caso, estos poderes de excepcion son tales, esto es, excepcionales
al sistema de la legalidad ordinaria; que lo suspenden transitoriamente,
¥ en tltimo término son corregibles, en cuanto puedan implicar cargas
patyimoniales singulares («destruccién, detrimento efectivo o requisas de
bienes o devechos»), cuya produccion puede ser legitima en cuanto jus-
tificaca en el fin que se persigue, mediante la técnica de 14 indemsnizacién
resarcitoria {art. 116.3 de la Constitucién: «no modificaran el principio de
responsabilidad del Gobierno v de sus agentes reconocidos en la Consti-

. fucion y en las levess»; articuls 120 LEF). Tal excepcionalidad, aun no sien-
do absoluta, como queda dicho, deja intacto, pues, el sistema de la fega-
lidad en su funcionamiento normal, tal como se ha expuesto {incidental-
mente digamos que la-construccién téenica de una diciadura —desde los
origenes del conceplo en Derecho romano— consiste en ia extensién de
tafes poderes de excepcion, que dejan en suspenso la Tegalidad, a las situa-
cioties ordinarias; frecuentemente elio parte de la consideracién del man-

tenimiente de un determinado giupo social en el poder como 1a situacion

de «orden» a proteger por medios de excepeion). El articulo 3 de la Lev

Orgdnica 41981, antes citada, es absolutamente calegérico al respecto

{«l. Los actos v disposiciones de la Administracién Piblica adoptados

durante la vigencia de los eslades- de alarma, excepcién v sitio seran

impugnables en via jurisdiccional, de conformidad con io dispuesto en las

Leves. 2. Quienes como consecuencia de la apiicacion de los actos v dis-

posiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma

directa, o en su persona, derechos ¢ bienes. dafios o perjuicios por actos
que no les sean imputables, tendrdn derecho a ser indemnizados do acuer-
do con lo dispuesto en las levess). :

b~

‘ +

IV. POTESTADES REGLADAS Y POTESTADES D SCRECIONALES
I. Laesencia de la distincién y sus términos concretos

Laatribucién expresa y especifica de [as potestades administrativas por -
la legalidad es.una forma de atribucion aplicable a todos los casos. Pero’
elio supuesto, existe a continuacién una distincion capital en el modo
como esa atribucidn se realiza: Ja Lev puede determinar agotadoramente
todas v cada una de las condiciones de ejercicio de Ia potestad, de modo
que construya un supuesto legal completo v una potestad aplicable al mis.
mo también definida en todos sus términos v consecuencias {por ejemplo:
jubilacién por edad de los funcionarios, ascenso por antigiiedad, liquida-
cién de un tributo —aplicacién de una cuota establecida. porla Ley a una

O
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o

. ho im i mir C.); i or el
base fijada sobre un hecho 1rnpomlble'detes{12;111'15@0——5i e;:.),e?lsiii, \I,-Jinud
I ini dej: ac ,
TAr ;, porgue 1o puede dejar ae _
contrario, definiendo la Ley, p 0 P! j  hacerlo, en Virtud
i ias de icitud v especificidad de la potestad g \
de las exigencias de explicitud y Ici polestad dque atribuy e
) n i 5 > s e e IC10o de dicha potes
/ inistracié s de las condiciones de ejerc :
ala Adminisiracion, alguna 5 CC e eI e e
i i6n s > racicn el res
i stimacion subjetiva de la Adminis
tad, remite a la estirnacio L A ] st
i " 5, bi cuante a la integracion Gltim
dichas condiciones, bien en cuo > | g Lina del supuesto
- ej . construceion de una obra puablica, @
de hecho (por ejemplo: consivy : : pub os o
desisnaciones electivas de tuncionarios 01 de ICdI’ngb;, lcjlie?fgncgﬁ?cgble
enidé re o de los limites legales, de la decist _
contenidé concreto, dentro o de la declsion apicat
=3 . Hjacid vanium de una subvencion, deie 1ACIC
or eiemplo: fijacion del guan : | , deiermi o
E:%ntel}lidopde la nerma reglamentaria, del Plan urban_lsﬂuj,_etu.), bien
ambos elementos.

La distincién de esas dos formas de atribucién legal de las i]?gtestgii-i
adn’;illistraiiv'as corresponde al par de conceptos pOtE“:n.tf:-ld reglada-pote:
B -~ . \
tad discrecional. .

i {as reduce Iministracion ala
El ejercicio de las potestades regladas reduce a}la 'Acimmlité f‘fsu upg
i - oy talian 2] s eg-
constatacion (accertarento, en el expresivo c_cnuep],ot.’.ti fﬂ(;licfir enppre_
echo legalmente definido de manera completa v a apiice pr
to de hecho legaimen _ ' comy @ apiear oh b
sencia del mismo lo gug la propia Ley ha ?_;tq_m;na_do ta{all‘,:?{? ;:S,Md“
ramente. Hav aqui un proceso aplicativo de la Ley dlie no c.fef{; 1:1 51; de\—;‘;
) i subieri i g a consiatacidn o verificacion dei
fuicio subjetive ningunc, salvo a la constatacidn e ‘
A JUICio sunjellve NHIgUIS, ; e Lo dosieien wn G
suggr-esto mismo para contrastarle con el tipo 1ggal. La L\.’L.V]:‘:f:‘)d. Hgm
sist: =] im“‘:io ¢ la potestad <1 obhgsﬁ.oma e Dresencia de dicloe
e tto 50 cont 4"db e uede ser conficurade libremmente por la Admi-
supuesto ¥ su CONLENIGe no pued lo cue la mropia Levha previsto schre
nistracién, sine que ha de imitarse a lo que la propia Ai_l “,& revisto soore
ese contenido de modo preciso v completo. Opera aqul o L‘m;hvo:‘q?‘é é1
< 18 L <0, - ~in oty A bion ] oPLLeTd ot i
de una manera gue podria llamarse automatica —s1 nic fer ’izior\es o
procesc anlicativo de la Ley por agotacdoras gue sean las pr e\»L slone: L_e_
) S SR, | marm come ante la nece-
ésta, rara vez permite utilizar con pr opiedad ese concepto, ;3;1; ¢ o nece
i : i ves incluven esariamente vaioraclo-
i & proces erpretativos gue ingluyen necesa: "N VaIG
sidad de procesos interpr _ : L ténocse
. . - - aedle e anreciacliones su 3Je.lvdb Pt = ,
s, s bien ésto de luego apreciuc : :
nes, si bien éstas no sean des 20 2 cicn ihjetivas (] oo
por ejemple, en todo el proceso aplicativo de las normas Fiscales, no ©

iqui a tipica 2 reglada, ¢ antes nota-
tante ser la potestad liquidatoria tipicamente reglada, como @ : nota-

mos).

ST T s
Por diferencia con esa manera de actuar, €] ejercicio de las pottes{iii
discrecionales de la Administracion compo;ta un tzlle?leir}to (feui r?:;esﬁ-
3 <1 o —— - N
e: la inclusid | proceso aplicativo de la Ley :
mente diferente: la inclusion en el proc P [ : ¢ a esti
i 5 e s¢ completa e
161 subieti : a Administracign con la qu ]

macién subjetiva de la propia Admin _ : pleta el

cuadro legal que condiciona el ejercicio de ka potestad o su contenido pz

K ticular. Ha de notarse, sin embargo, que esa estimaclon subjetiva no es

) = i oinario de la
una facultad extra-legal, que surja de un supuesto poder f)l 1g13;1§’;1% duna
Administracién, anterior o marginal al Derggh(ﬁ; es, }cjlor e ig;lﬁn;emé pm;
i fs : \ ia viene de haber sido Hamata expresa _
estimacién cuya relevancia vien xpresamente por
i sstad v que se la ha atribul

la Lev que ha configurado la potestad 3 : _ : imi-
nistréc?én justamente con ese caracter. Por eso la d1screc:10Izlall1lc.112;c11,_tf;”a e
a lo gue pretendia la antigua doctrina, no es un supuesto de .ibe
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la A_dmm;stracién frente a la norma; mds bien, por el contrario la.'d' G
crecionalidad es un caso tipico de remisién legal: la' norma ‘rem;'t .
cialmente para completar el cuadro regulative de la potestad v de ': < o
diciones de ejercicio a una estimacién administrativa, sélo que ﬁgb 'LOF‘
za@a {como en las hipotesis de remisién normativa que, se eqt?ldieironl s
atrag) por via normativa general, sino analiticamente C.'-'lSO or ate
mediante una apreciacién de circunstancias singulares, r'ealtizabﬁf a lca&"g
que precede al proceso aplicativo. De este modo, v como cert -‘rt ente
recordo la Exposicion de Motivos de la LY de 1936, la Adif_-'.c'recitoa*:nij'ec;—f tg ’
«surge cuando el Ordenamiento juridico atribuve a algun Grgano i? e
t@_wm para apreciar en un supuesto dada lo que sea de inzecljés ﬁ(l'JT:J‘pe_
(\ ’tambzen:“supone «delegar el Ordenamiento juridico en la Adrglinisl‘: f)»
cidn la configuracién segin el interés publico del elemento del acto d g ?_
ffx :11;.\{??)_,11\10 hay_, pu?s, discrecionalidad al margen de la Lev, sim;3 JCIILL:
paue&ta;t)n aor‘(? f.I"L virtud de la Ley v ebn la medida en que la Ley haya dis-
* ,

Esto ali 1o, la existencia de una medida en las poteé{ﬁ'des discrec
nales, es capital. También hemos observado que la remi:sign' de l'bti'it‘i"(')i
Juicio subjetivo de la Administracién no puede ser mas que :z'c?' | o
totat. Lsto es vna simple aplicacién del orincipio de la m'e}lsull?flbﬂ%az’ icli(3
tod;as las competencias pablicas o de su necesaria iimitaci:’); que s
atlas se eXpuso, Pero encuenira en este ambito de la ciiSC“e;:io;aIl'dL mdh
intevés destacado. Enr efecto, si resulta que el poder és ‘discrecilma(? L:D
cuanto que es atribuido como tal por la Ley a la Administracién rm L'n
que esa Ley ha tenido que configurar necesariamente \;Ql'ios‘elem "n?bul;d
d_lch-a’ potestad v que la discrecionalidad, entendida como Iiber*'ldcd )L?S f:‘:? '
ciacidén por la Administracién, sélo puede referirse a aI.UL;nosL‘e‘eDl: ‘;I?-:'—.
nunca a todos, de tal potestad. También lo records (;portuna;m:e;t:';]
Prez}’fnbulo d? la LT de 1936: «La discrecionalidad no puede referivse s I:
tgtand_aé de fos elementos de un acto, a un acte en blogue... Ia 3684
cionalidad, por el contrario, ha de referirse siempi"e. a qﬁrunc; o‘nai;bu‘b:
de los elementos del acto» (habla de actos y no de potesiatdgs desde lacUH_Ob
pectiva de su impugnacién; todo acro administrative s resuliad dl 1}3?1 .
cicio de una potestad). : Seesasr

.
‘

reqli:llcli Loncrelt’(‘), IE‘Juyede d_eC}l‘SE que somn f:ualrg por lo menos los elementos
de:s‘ e or la Ley en toda potestad dls:‘é;clonai v que no pueden dejar
o ;[2501 :tt zxi;t;rg,lvaé r;igznri (glse,la pogfrs;tae ) u_extensién (que nunca podrd
er , COMIO 3 : : encia pz r ¥
rra a _ungnte v —_dentro de éste{ﬁa urllj Organo I(Ji':;zr?;iﬁildlg ’vqﬁz iecl“iff]?'
quiera, ¥ por tltimo, el fin, porque todo I)oder es conferido por ‘1'1 Lae_
como instrumento para fa obtencion de una firalidad especiﬁcaﬁ 1':' y
estard normalmente implicita v se referird a un sector concreto de l,asc ngéai
suiade:—; generales, pero que en cualquier caso tendra que seT necesc -
mente una finalidad ptblica. Ademas de estos cuatro élemuentos bar—‘lai
tivamente reglados puede haber en la potestad otros que lo sean ev%retcﬁﬁ_
mente: tiempo u ocasion de ejercicio de la potestad, forma de ejeiiltilé;lo_
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fondo parcialmente reglado (por ejemplo: la facultad de eleccién de per-
sonas dentro de ciertas categorias, determinacion discrecional de un guan-
tum pero dentro de determinadas magnitudes, etc.). De este modo el ejer-
cicio de toda potestad discrecional es un compositum de elementos legal-
mente determinados v de otros configurados por la apreciacion subjetivd
de la Administracion ejecutora.

La existencia de potestades discrecionales es una exigencia indeclina-
ble del gobierno humano: éste no.puede ser recucido a una pura «nomo-
cracia» objetiva y neutral, a un simple juego automatico de normas, contra
lo que en su tiempo esperd la entelequia social y politica de la Ilustracion
(y como hoy, en cierto modo, alimenta Ja mas vulgar fe en la informatica
v en los ordenadores). No es por ello exacto que todas las discrecionali-
dades sean reductibles a supuestos reglados v que en esa reduccion haya
que ver precisamente la linea del progreso politico. Por supuesto que s
cierto que abundan las discrecionalidades injustificadas o abusivas y que
debe postularse resueltamente su conversién en potesiades regladas cuan-
do la justicia, como no es rafo, se acoinode mejot a esta técnica y a la
exclusion de apreciaciones subjetivas. Perc es ilusorio pretender agotar en
cualquier momento el ambiio completo de la discrecionalidad. La nece-
sidad de apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacion de la
oportunidad concreta en el ejercicio del poder ptiblico, es indeclinable v
ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional.
Sustancialmente, eso es la politica, la cual es ilusorio pretender desplazar
del gobierno de la comunidad. Hay por ello potesiades que en si mismas
son v no pueden dejar de ser en buena parte discrecionales, por su propia
naturaleza; asi, la potestad reglamentaria, o la.potestad organizativa, o las
potestades directivas de ia economia o, én general, todas aquelias que
implican ejercicio de opciones respecto de soluciones alternativas. Todo
esto no es mecanizable en férmulas fijas y regladas. Es mas: laatribucion
a la Administracion de muchas funciones se hace buscande justamente
para su gestion la estimacién subjetiva de-la oportunidad que la técnica

+ de la discrecionalidad permite y sélo por ello.

Resta notar que la existencia de potestades discrecionales, constituye
por s{ misma un desaffo a las exigencias de la jusiicia, porgue (como con-’
trolar la regularidad v la objetividad de las apreciaciones subjetivas de la

" Administracién, cémeo evitar gue invocando esa libertad estimativa se

agravie en el caso concreto la equidad, cémo impedir que la libertad de
apreciacién no pare en. arbitrariedad pura ¥ simbple? La discrecionalidad,
ha dicho Hans Huser, «es el caballo de Troya dentro del Estado de Dere-
chow: Refleja de Forma bien perceptible el antiguo modo de gobernar, que
parece prescindir de la Ley y consagra la volunitad de los gobernantes
como criterio tnico v dltimo de decision. Y es que en el fondo hay-una
sndiscutible continuidad histérica entre los actuales conceptos de lo dis-
crecional v lo reglado v {a primitiva sistematizacion de la actividad del Rey
en dos blogues diferenciados, gubernaculum y iurisdictio, que BRACTON
acertd a formular hace ya siéte siglos, en los albores del Estado rpoderno,
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ara encajar en el primero los BRfats 5 3¢ {

Eod{a desjplegeziEéﬁj;ﬁ:;{ﬁﬁiozoizéﬂtpa en los que se entendia que’'el Rey
pod ' , supremo gobernante, la prerrogativa
regia («no apropiada para la lengua de ningtin abogados, en las expresiv <
pala’b‘ras de Jacobo I Estuardo), v en el segundo acc;uelio,é. otros 111}310;!‘»35
hziibu_i' '('ie lactuar como’supremo juez v venia obligado por su j?irame?ltg
?h(fl ivar los conﬂlc_:tos hacia los Tribunales para.resolverlos segian Dere-
Esta d1st1n§ién, que es general en esa época en toda Furopa y que luc
{Jo]r ?so también en nuestra iegistacion de Partidas, se correspoynge e:ac?
()awn‘.nt? con la que un islglo dfespués tormuiarz_i BaLoe de una potestas

raoirdinaria o ab (lege} soluta y una potesias ordincria o reaudata (de pui
sance regléde en justice hablan las fuentes centroeumpeasvde fos Qio'lg;f\;
¥ XvI) v, por supuesto, con nuestro castizo binemio 0z..f.be'r;'zativc;-;n-zIelnv
cioso, que liena nuestra Historia moderna v comem;ora’mefl v enl; :
traves de la Lev Jurisdiceionial de Santamaria de Paredes dec‘ 838 2‘123,1&
termmolog'ia‘ actual que esta Ley uiiliza pard expresar las mlism;isL%n'é
¥ que seguirdn vivas hasta la radical rectificacion que operd ia be it
L de 1956, hace sole cuarenta v seis afios. venementa
‘ Lf)s‘ cambios tc‘rmfn()l_(')gicos no preden en absoluto ccultar que la idea”
3321;;3:;1?6 a ia.s! pgl:ilb.t‘as_ es sgmpr.e una y la_ m:l._sma: abirmar axioma-
ente fainmuntdad jurisdiccional de fas decisiodes de los gobernantes

en toc%c}s aquelles casos en los que la Lev no impone por si misma de %o;mz
;:tﬁﬁq:;; fl)::?n iglﬁstcr)\h'tcm-n;a E}dop.mr fL_u: ia formula dei siglo xix, hasta 195{;
El razonamiento, Doy como aver, es bien simple: si la Lev renuncia a recu-
.4111 la discrecionaiidad v ésta consiste mds bien en que la Ley se remit
a la apreciacion subjetiva de los agentes de la Adminisuracisn rxg 116
modo de articular un control de legalidad de su giercicio; sélo f‘oar"’l Val‘:ﬁ\:
CATSE SG Qp()rtunidad. pero esto sefd propio de un iuiéi;} poligco E odra
ser por elio controlado por un érgano politice: por 'eicmpio la di*c}? o
nalidad ejercitada por el Gobierno por las Camaras dentro del si’ste:nfletiicr)-
lamenl’m‘io, o por los electores, cuando se trate de ams‘oridaéea: elecbt 'p" ‘.
© por drgancs plibiices con competencias especificas 'en e‘aelorder “"’fvi‘
ganos d?, tutela sobre la oportunidad, en el caso de log entes instr;n_n:rll:
ta;es, poT ejempio—); no serd en ningdn caso articulable en un h"u‘ic;o de
Derecho, que es lo propio de los Tribunales conten.ciosouadnai.l;i;tra{ivos

Todavia hasta hace poco, con ocasion de la elaboracién de una nueva
L‘,I’,Se SOSLUVO COn emperio digno de mejor causa esta posicidén EPJ:REJOL
SANCHEZ MoRGN,. ORTEGA), como lo demuestia Ja viva po]érﬁica doctrinal -
que Lu:.fo ]pgar en dicha oportunidad. Por nuestra parfe Creemos que tﬁ1
aciitud es insostenible en su elementalidad y que aceptarla equiva[eqﬁ co;ﬂ
sagrar una verdaderz patente de corso en favor de los despachos ;ld i-
nistrativos. El gran tema del Derecho Administrativo contemporéneom{
precisamente, el de juridificar este ultimo reducto de la antigua arb't?b!
rledad’, sin perjuicio, naturalmente, de respetar lo que el m;%bm; 1m;;hif:
de legitima hbertad de decision, querida por la Constitucién v las-fl_.e'v'e:;

.
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2. Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados .

Para determinar con precisién el ambito de libertad estimativa que
comperta la discrecionalidad resulta capital distinguir ésta del supuesto
de aplicacién de los llamados «conceptos juridicos indeterminados». La
confusion de ambas técnicas ha supuesto en la historia del Derecho Adimni-
nistrativo un gravisimo peso, que solo recientemente ha comenzado a libe-
rarse. Es un mérito de la doctrina alemana contemporanea del Derecho
Publico haber llevado esta distincion hasta sus citimas conseciencias.

Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las Leyes
pueden ser determinados o indeterminados. Los conceptos determinados
delimitan el ambito de realidad al que se refieven de una manera precisa
e inequivoca. Por ejemplo: la mayoria de edad se produce a los dieciocho
afios: el plazo para interponer los recursos de veposicion o de alzada es
de un mes; la jubilacién se declarara al cumplir el funcignario sesenta y
cinco o setenta afios. El nimero de aftos, o el nimerd de dias. asi preci-

sados, estan perfectamente determinados v la aplicacion de tales concep-

tos en los casos concerefos se limila a la pura constatacion, sin que se sus-
cite (una ver precisado por la Ley el modo del compuioy efectuada la prue-,
ba correspondiente) duda alguna en cuanto al ambito rhaterial a que tales
onceplos se refieren. Por'el contvario, con la técnica del concepto juridico
indeterminado la Ley refiers una esfera de realidad cuyos limites no apa-

[

¢cen pien precisades en su enunciade, no obsiante lo cual es claro que
atenta delimitar un supuesto concreto. Asi, procederd también la jubila-

maly 4

il
cion cuando el funcionario padezea incapacidad permanente para el ejer-
cicio de sus funciones: buena fe; falta de probidad. La Ley no determina
con exactitud los Hmites de ésos conceptos porgue se trata de coneeplos
que no admiten una cuantificacion o determinacién rigurosas, pere €n
todo caso es manifiesto que se estd refiriendo o un supuesio de la realidad
que, no obslante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado
en el momento de la aplicacién. La Ley utiliza conceptos de experiencia
{incapacidad para el ejercicio de sus funciones, premeditacién, fuerza irre-
sistible) o de valor (buena fe, estandar de conducta del buen padre de fami-
Ha, justo precio), porque las realidades referidas no admiten otvo tipo de
determinacién mas precisa. Pero al estar refiriéndose a supuestos concre-
tos v no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro que la apli-
cacién de tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no
~ admite md's que una solucién: o se da o no se da el cohcepto; o hav buena
fe o no la hay; o el precio es justo o no 1o es; o se ha faltado a la probidad
o no se ha faltado. Tertiusn non datuwr. Esto es lg esencial del concepto juri-
dico indeterminado: la indeterminacién del -enunciado no se traduce en
una indeterminacién de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo pev-
miten una «unidad de solucién justa» en cada caso, a la que se llega
mediante una actividad de cognicién, objetivable por tanto, v no de voli-
cion. |
Conviene nolar a este respectd, para evitar un malentendido bastante
frecuente sobre el gue suelen construirse las criticas ulieriores, que esa
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«unicad de solucion justas a la que nos referimos.no significa que hava
una sola y tinica conducta cdpaz de merecer, entre todas las posibles, la
calificacién a la que el concepto apunta. Lo que quiere decir exactame;lte
es que en un caso dado la concreta conducta objeto de enjuiciamiento o
“es de buena fe o no le es, lo que remite a una «apreciacién por juicios dis-
vuntivoss, en la expresiva térmula alemana, ya que no puede ser las dos
cosas al mismo tiempo, como es evidente. - \

Asi se viene entendiendoe y resolviendo pacificamente la cuestién en
widere Tace me b . e - £ aind
todas las esferas o ramas del Derecho, a las que la téenica de fos conceptos

juridicos inceterminados es comin. En todas eflas es tan notoria como:

antigua v, como hemos dicho, pacifica su presencia. En'el Derecho Civil
(buer}a fe, diligencia de! buen padre de familia, negligencia. etc.}; en_ el
Penal (nocturnidad, alevosia, abusos deshonestos, elc.); en el Procesal (-
vidir la centinencia de la causa, conexién directa, pertenencia y relevancia
de las pracbas, medidas adecuadas para promover la ejecucién, per; wicio
de reparacion imposible o dificil, ete.); en el Mercaritil (interés sociag hli-
gencia d_:s} buen,comerciante, sobreseimiento general en los pagos, "ctc.-).
Hs senci}iamen‘te una técnica general e inexcusable de toda normacicn,
cuya wtilizacion nunca ha planteado en estos ambitos mavores dificul-
tades, v cuya determinacion final entra en las facultades de cognicién de
tos hechos v de imerpretacién de las normas ovoplas de toda jurisdiccicn.

No hay ninguna razon, absolutamente ninguna, para que su uso por
las normas dei Derecho Adimninistrativo las plantee. La tinica diferencia en
este campo radica en que la primera splicacion de tales cencentos corres-
ponde a la Administracidn, pere éstz o5 una diferencia entemr;ente ajenn
y exterior al proceso aplicativorque tales conceptos reclaman v que ’sxsfuifa'
sola del privilegio posicional de la decisién previa (del que trataremos en
el capitule siguiente), lo que en absoluto justifica la confusion de esta téc-
nica con el uso de una polestad discrecional. '

Si'lo propio de todo concepto juridice indeterminado, en cualquier sec-
tor del ordenamiento, es que su aplicacién solo permite una tinica solucién
justa, ef ejercicio de una potestad discrecional permite, por el contrario,
ana pluralidad de soluciones justas, o, en ctros términos, optar enive alter
nativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho. As
el ascenso de funcionarios por eleccién permite considerar igualmente jus-
tas, e principio, la designacion de Juan como la de Pedro o la de Antonio,
precisamente porque se'trala de una discrecicnalidad; en cambio, si se tra-
tase de apiicar el coneepio juridico indeterminado de falta de respejo en
uin procedh"nientq disciplinario no serfa igualimente justo que se reprocha-
SE A UNo 0 A Otro funcionario, o que se calificase una misma conducta alter-
nativamente como respetuosa o como irrespeluosa; sélo una tinica solu-
cion serd la justa, con exclusion de toda otra. '

La d.iscrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién enire
alrernativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridi-
cos, porque la decision se fundamenta normalmente en criterios extraju-

tras la formulacién clasica del concepio de
2l

B »
v
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ridicos {de oportunidad; econdmicos, etc.), no incluidos en la Ley v remi-
tidos al juicio subjetivo de la Administracion. Por el contrario, la aplica-
cion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacién de
ia Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal (conligu-
rada, no cbstante su imprecisién de limites, con la intencién de acotar un
supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente
por ello es un ‘proceso reglado, que se agota en el proceso intelectivo de
comprensién de una realidad en e sentido de que el concepto legal inde-
terminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decisién
e voluntad del aplicador, como es lo propic de guien ejercita una potestad
discrecicnal. '
Las consecuencias de ese contraste son capitales. Siendo la aplicacién
de conceptos juridicos indeterminados un caso de aplicacidn e interpre-
tacion de la Ley que ha creado el concepio, el juez puede tiscalizar tal apli-

_cacién, valorando si la solucién a gue con ella sé ha llegado es la tnica

solucion fusta que la Léy permite, Bsta valoracién parte de una situacion
de hecho determinada, la que la prueba le ofrece, pero su estirnacidn juri-
dica la hace desde el conceple legal y es, por tanto, una aplicacién de la
Lev. En‘cambio, el juez no puede fiscalizar la entrafia de la decisién dis-
crecienal, puesto que, sea ésta del sentido que sea, si se ha producido den-
tro de los limites de la remisién leeal a la apreciacién adminisirativa (y
con respeto de los demds limites generales que verermios), es necesariamen- -
te justa {como lo serfa izualmente la solucién contraria).

Scbre esta base se cae inmediatamente en la cuenta de que una buena
parte de ios supuestos tradicionalmente tenidos poratribuciones de poies-

Ctad discrecional por las Leves no son sine el enunciado de simpies con-
{

eptos uridicos indeterminados. Durante mucho tiempo, especialmente

i discrecionaiidad por el aus-
triaco TezNER, se identificd ésta con la utilizacion por la Ley de «conceptos
imprecisos», entendiéndose que en tales casos habria que interpretar que

“la precisién ultima de diches conceptos correspondia discrecionalmente

a la Administracién. Hov se ve que justamente en tales casos la discre-
cionalidad estd excluida y que mas que remitir fa Ley a una decisién libre
de a2 Administracion, en cuvo ejercicio saldrian indiferentes’juridicos o
contenidos igualmente justos, se trata, por el contrario, de delimitaruna -
Gnica solucién justa cuva bisqueda reglada debe hacer la Administracion
cuando a ella corresponde su aplicacién, ¥ cuve control dltimo, por ser
un control de legalidad, es accesible al juez. '

.

No estd de mas observar aqui que el juez administrativo no es un cua-
si-juez o un juez con menos poderes que los de otros érdenes jurisdiccio-
nales, sino exactamente igual que cualquiera de éstos, como con toda evi-
dencia resulta del articulo 117.3 de la Constitucién. Le es referible, pues,
en la misma medida que a todos los demds jueces, la misién que a todos
ellos encomienda el articulo 24 de la Norma Fundamental de otorgar «tu-
tela judicial efectiva». El «sometimiento pleno a la Ley v al Derecho» de
la Administracién, que proclama el articulo 103.1 de la Constitucion,
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implica para ebta -inexcusablemente, sometimiento pleno al juez, como

se han cuidado de bubra\ar las Sentencias constitucionales de 17 de
diciembre de 1992 y 29 de abril de 1993.

Asl, conceptos como urgencia, orden publico, justo precio, calamidad
publica, medidas adecuadas o proporcionales, incluso necesidad pablica,
utilidad pablica v hasta interés publlco no permiten en su aplicacién una
pluralidad de soluciones justas, sino una sola solucién en cada caso, Ia
que concretamente resubte de esa «apreciacién por juicios disvuntivos» de
las circunstancias concurrentes a la que antes aludimos.

Asf acerto a percibirlo va una antigua Sentencia de 24 de octubre de
1959 al observar que se «ha transformado la nocion de acto administrativo
discrecional, pues, sin perjuicio de cierta amplitud de criterios en la deci-
sion, ésta, en lo que afecta a su parte resolutiva, se ha convertido en regia-
da va gue 1o se considera valido mas que quandoe cumple con el fin que

n }Jhca la idea del bien del servicio o del fterés yubhus» para terminar
anulm*dd la resolucién de un concurso poT estimar que una ¢ de lds ofertas
era Supcr'or a la que habia resultade ganadora vello a pesar de la expresa
calificacién como dTScreLioLm’ de la apreciacion de los méritos de los con-
cursantes que se inchufa en las bases del concurso. En esa misma fines
se situaron luego las Sentencias de 2 de octubre de 1965 v 27 de febrero

de 1975, la primera de las cuales noduds en afirmar que a sse moedo de

actuar «ob=wan Leves de tipo constitucional, de superior rango a cualquier

a que hubiese sido promuleada, -as{ como principios de moval v equi-
Eud» alirmacion ésta un tanto forzada para la época, sin duda, pero hoy
indiscutible a'la \1stu qe lo dispuesto en los articules 6.3, 24 v 106 de la
Constitucidn.

Llegados a.este punte conviene hacer algunas precisiones para evitar
m"l ntendidos v salir al paso de clertas criticas a2 las que 3stos han dado
. Por lo pronto hay que nota rque en la estructura de todo concepto
‘-»nlnnacio es identificable un n’&cieo tijo (Begriffkern; o «zona de cer-
tez_a», configurade por datos previos v seguros, una zona intermedia o de
incertidumbre o «hale del conceptor (Begriffiof;, mas o menos precisa,
¥, hnd]menfe una «zona de certeza nguam an, también segura en cuanto
a la exctusion del concepto. Por ejemplo. la zona de certeza del justo precic
de esta casa puede situarse en diez millones de pesetas, precic absoluta-
mente minimo segun las estirnaciones comunes; la zona de iraprecision
puedc. estar entre diez ¥ duince; la zona de certeza negativa, de guince
hacia arriba. Ieualmente para el conceplo de «trastorno de orcfen publicos:
el niicleo es claro, el halo puede ser mds difuminado, la zona de certeza
negativa es el orden mismo, o con minimas e irrelevantes alteraciones, eic.
Supuesta esta estructura del concepto juridico indeterminado, [a dificui-
tad de precisar la solucién justa se concreta en la zona de imprecisién o
«halo» conceptual, pero tal dificultad desaparece en las dos zonas de cer-
teza, positiva o negativa, lo cual no es baladi, pre¢isamente, en via de prin-
cipie.

4

POTESTADES RFGLADA‘: Y DISCRECIONALES . 467

La doctrina alemana reconoce en el halo conceptual un «margen de
apreciacién» ( Beurteilungsspietraiin:} en favor de la Administracion, como
primera aplicacion del concepto {margen al que parece aludir la Sentencia
de nuestro Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1959, mas amras citada,
cuando dice: «sin perjuicio de cierta amplitud de criterio en la decision»).
Tal margen de apreciacion no da entrada, sin embargo, a la libre voluntad
de la Administracion {si tal fuese estarfamos en el campo de la discrecio-
nalidad); expresa sélo un dmbito puramente cognoscitjvo e interpretativo
de la Lev en su aplicacion a los hechos v supone reconocer la dificuttad
de acercarse de forma totalmente exacta a la solucidn justa v, todo lo mds,
el otorgamiento a la Administracion del benelicio de la duda

Nuevamente es oportuno hacer aqui otra precisidn, a saber: hay con-
ceptes indeterminades gue incorporan acciones de experiencia; otres, en
cambio, son conceptos de valor, como mas-atras notamos. Los primeros
se ventilan en la apreciacion de los heches (si el edificic esta en ruing o
no} v, por-tanto, la competencia del juez para controlar su aplicacion es
ilimitada, como se reconoce por la doctrina alemana mas autorizaca
(Wourr, Bacnor, STOBER); los segundos, en la medida en que irnplican jui-
cios de valor, bien sean técnices («impacte ambiental») o poli“cos {«in-
terds pablico», «utilidad pdblica»). son los que propercionan a la primera
¥ decisoria apreciacién por la Administracidn una clerta presuncién en
favor de su juicie denire del <halos del concepto, presuncién que, desde
luego, no llega hasta excluir el control judicial, aunque sf iimita sus posi-
bilidades, va que el juez debers normalmente conformarse con un control
de los limites o de los excesos en que la Administracién hava podide
incurrir, siempre posibles, y que la prueba gque se practique en el curso
del proceso podia evertualmente acreditar.

Un buen ejemplo de este control siempre posible lo ofrecen hovlas Sen-
tencias de 10 v 13 de junio de 1994 v 14 de febrero de 1995, a propésito
de un concepto de valor de amplisimo «<halo», el de «utilidad publicar. Las
tres, que se¢ refleren a un mismo supu’esto, no dudan en calificar de arti-
ficiosa ¢ improcedente la declaracién de utilidad publica a efectos expro-
piatorios de unos terrenos para censtruir un cementerio pabhco supuesto
que sobre ellos yva existia un cementerio privado, lo que ponia de mani-
fiesto que con aquella declaracion no se pretendla complememar las ins-
talaciones v servicios mortuorios del municipio, sino sustituir la actividad

privada que va se habia iniciado con autorizacién del Ayuntamiento,

suplantando, en definitiva, a éste en el legitimo ejercicio de sus atribucio-

nes. En esa misma linea y con referencia a un concepto también indeter-

minado como el de «necesidad de ocupacién», las Sentencias de 8 de febre-
ro, % de marzo, 3 de julio ¥ 9 de diciembre de 1993, entre otras muchas.
Lo mismo en relacién al concepto de «urgencia» de la expropiacion, tra-
dicionalmente interpretado en clave de discrecionalidad por la jurispru-
dencia, ahora formalmente rectificada a partir de las Sentencias de 22 de
septiembre, 3 de octubre v 3 de du:lembre de 1992. '
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- Ni siquiera, pues, este dltimo reducto del «murgen de apreciacidn», en
el cual ha querido reconstruirse, aungue bajo oira vestidura méas modesta,
la vieja defensa de la discrecionalidad, es identificable con ésta e inacce-
sible al juez. Como ha dicho acertadamente SaiNz MoRENG, por muy difu-

' sos que puedan ser los limites de un concepto hay siempre'un criterio para -

saber hasta dénde Hegan esos limites v ese criterio lo proporciona el propio
ntcleo, «porque el concepto llega hasta donde ilumina el respiandor de
su nticleo». A laluz de ese resplandor el juez puede, siempre que se le faci-
lite procesalmente la representasion del conjunto de los hechos relevantes

vy las pericias que puedan resultar oportunas, revisar la inicial aplicacién
del concepto indeterminado realizada por la Administracion v enjuiciar

su adecuacién a la Ley, anuldnidola en cuanto los limites de ese margen
de apreciacién havan sido transgredidos. Cuando esto ocurra, el juez no
estard sustituvendo la estimacién que ha hecho la Administracién por la
suya propia, sino simplemente identificando si ésta ha rebasado los Himites
que la Lev ha querido imponerle al establecer el concepto juridico inde-
terminado. Serd, pues, un control legal negativo'y, como tal, inexcusable,

v de ningtin modo, como algunos pretenden, un control politico o con ¢ri-, *

terios politicos aplicado por un érganc sin competencia en este campo.
Un control tan legitiro —importa subrayarlo— como el que realiza el pro-
pio juez cuando verifica que la Administracién ha actuado correctamente
dentro del espacic que el «margen de apreciacién» le reserva, cosa que
nurnca ha suscitade protesta alguna por parte de nadie. En Gltimo extremo,
tanto en un caso como en olro, con su enjuiciamiento final el juez se limita
a reducir la «<zona de incertidumbre», reconduciendo el caso concreto a
una de las dos zonas de certeza, la positiva o la negativa, que es exacla-

mente lo mismo que hace frente a todo problema interpretativo, porque

la existencia de incertiduriibre, de imprecisiones o de dudas, es consus-
tancial en tode liriglo.

A través de esa profundizacion en la téenica de los conceptos juridicos
indeterminados la idea de discrecionalidad tiende a reducirse de forma
importante, come es obvie. Sus supuestos tradicionales no son ya iden-
tificados con laidea de exencidn de control; han pasado a ser Gnicamente:
supuestos de «dificultad de controls, considerando el tema desde la pers-
Pectiva procesal de la prueba, por tratarse de supuestos en que normal-
mente han de integrarse en una sola apreciacién conjunta aspectos v valo-
res diversos. Siempre que sca posible ofrecer al Tribunal una critica seria
y fundada de la decisién administrativa en causa desde la perspectiva de
un concepto juridico indeterminado, explicito o implicito en la Ley (tam-
bién el de'interés puablico, de tan amplio «<halo», como permite ver tanto
la jurisprudencia constitucional —Sentencias de 11 de junio de 1984, 18
v 20de julio de 1989, 14 de abril y 16 de junio de 1994—, como la ordinaria
—__Sentencins de 11 de noviembre de 1994, 23 de enero, 23 de febrero, 26
y 31 de mavo de ¥995, etc.—), sera juridicamente posible que el Tribunal
revise la apreciacién del concepto realizada por la Administracion en su
funcion interpretativa y aplicativa de la Ley. En este dltimo extremo, como
ha notado Samz MoreNo, la discrecionalidad no se justificara ya por uma
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simple razén formal de competencia exclusiva y excluyente de la Admi-
‘nistracion, constatada la cual el juez tendria que aceptar cualquier uso que
la Administracién haya hecho de la misma; se iustificara Gnicamente en
la presuncion de racionalidad (rest of reasonableness) con que la Adminis-
tracién la ha utilizado, por su contactoe con los hechos, por sus medios
técnicos, por la multiplicidad de aspectos y valores que ha tenido que inte-
grar en la decisién. Perc esa presuncién serd iuris tantuimn y cualquier
recurrente podra destruirla, y el juez apreciarlo asi, si las circunstancias
v las pruebas aportadas justifican que el uso de la potestad Ha sido irra-
zonable en el caso concreto, posibilidad que la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados justifica definitivamente.

Esta linea de pensamiento, en la qué se situé va con decisién la Sen-
tencia de 24 de octubre de 1939, antes citada, se fue afirmando progre-
sivamente y encontré una formulacion explicita en la Sentencia de 28 de
abril de 1964 («las facultades discrecionales se caracterizan por la plura-
lidad de soluciones justas posibles entie las que libreménte puede elegir
la Administracién, segin su propia iniciativa, por no éstar comprendiaa
dentro de la norma la solucién concreta, mieniras que el concepto juridico
indetermiinado —ruina, precio justo, utilidad pablica, etc.— es configu-
rado por la Ley de tal forma que solamente se da una tnica solucion jus:a
en la apiicacion del concepto a la circunstancia de hecho, como ocurre
en-el caso de actuacién del Jurade de Exprepiacion, que... noes libre para
decidir, a través de un proceso volitivo de discrecionalidad, entre varios
posibles justos precios... sino que... ha de... determinar... el precio que real
v efectivamente sea el verdadero v justo v, porello, dicha... funcién... cons-
titilve un proceso de subsuncion... de un supuestc normal de aplicacion

~del Derecho, sometide sin traba alguna, por eso precisamente, a la funcién

do de los hechos»), que se repite desde entonces con.plena-seguridad. Son
expresivas en este sentide, entre otras muchas, las Sentencias de 12 de
diciembre de 1979, 17 de febrero de 1981, 3 de mave, 21 de junio, 8 de
julio, 27 de septiembre, 13 de octubre v 17 de diciembre de 1985, 26 de
erero, 23 de octubre y 30 de noviembre de 1957, 1 de julio v 21 de noviem-
bre de 1991, 24 de abril de 1995 v 30 de maye, 12 de juflio de 2000, 26
d'c enero de 2001 y 4 de junio de 2002 (estas tiltimas en relacién a la expre-
sidn «proposicién més ventajosas que utiliza el articulo 88.2 LCAP al refe-
rirse a la adjudicacion de los contratos por el procedimiento de concurso).

Jjurisdiccional, encargada de velar por la recta aplicacién de la Lev al mun-

3. Las técnicas de reduccién v control judicial

de la discrecionalidad
A) LA EVOLUCION DE LAS TECNICAS DE CONTROL

El asedio a la inmunidad judicial de la discrecionalidad resume uno
de los capitulos mas importantes de la evolucién del Derecho Adminis-
trativo. La discrecionalidad’ es inicialmente equiparada a los «actos de
imperio», categoria opuesta a la de «actos de gestions, v respecto de la
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misiria no se admite recurso contencioso-administrativo por las razones
que bien nos ¢onstan. Tempranamente (en el primer tercio del siglo x1x)
surge en Francia el recurso llamado de «exceso de poder» como una excep-
cidn a esa inmunidad, para controlar, aunque excepcionalmente, los actos
de autoridad en alguno de sus aspec,m:; va que no en su fondo. Inicial-
mente este recurso s6lo se admite cuando la impugnacién estd basada en

un vicio de incompetencia del 6rgano que dicta el acto. Pronto, sin embar-

go, el Consejo de Estado Irancés, que es ¢ licide creador de estas téenicas,
va a equiparar a la incompetencia el vicio de forma, puesto que ia com-
petencia esta atribuida al érgano por la Ley para que la ejerza precisa-
mente por un cauce determinado. El paso siguiente es ¢l descubrimiento
de la técnica de la dewmc*on de poder como lercera via de penetr acion
en la esfera exenta de la discrecionalidad: Ia libertad de decision conferida
al orgaro o le autoriza & apariarse del fin en consideracién al cuai Ia
poLestdu se ha otorzado. A fin de siglo se extiende el recurso a cualquler
violacién de Lev, directa o mdw&.m con lo cual Ja via cepuona- que
era el excés de pouvoir se ha generalizado, dLSl. iazando, 11'1C11.1:>0, ala via
ordinaria que erd ¢t recurso de plena jurisdiccién (el cual quedu despla-
rado hacia los termas Unicos de responsabilidad patrimonial) v engiﬂb%ﬂ
do, pdr st mavor flexib 1 d d v per su nueva logica de valoracida de las
relaciones ]um'co adm rativas, incluso la impugnacion de los e >
‘de gestidn. La evoluc ién >steuor Contem“la la progresiva extension de
recurso hacia el control Me los hechos de cuya cons dcmuov'pﬂr L.,
accion administrativa, aspecto que se consideraba tradicionalmente veda-
do en esta via. de acuerde con una interpretacion entonces al uso del pu
ciplo de separacién cie poderes, de la que, por cierte, no ha conseguido
todavia desprenderse e Derecho nortenmericanc, segun la cual los hechos
se consideraban cuestion '

)

ajena a la legalidad, am blto nnico en que a 1os
jueces les era dade moverse. El arrdt Gomel de 1914 afirmé primero la
compelencia del Consejo de Eétads para verilicar st e* ﬂplaza*rle*"to de
una construccion podia © noe considerarse Lompr\,mdu en la rels“eLU‘«
monumental del lugc: v si, en tal caso, podia o no perjudicar esa L pers-

pectiva, mdmbmndo 2sf la técnica del error manifiesto de aprecizcion de
los hechos y,-dos afios después, el arrét Camino acabé puray simplemente
conla art,fjc}oxd distincién entre hécho v Derecho, recabando para el juez
administrativo la competencia para corapt sobar 1a existencia misma de los
hechos v liberandole va para siempre de la presentacién, eventualmente
interesada, que de éstos pudiera hacer la Administracion so prﬂtu{*o del
caracter discrecional de SUb potestades

El control jurlsdlcuonﬂ de los hechm v, sabre todo, el de la califica-
-i6n juridica de los mismos, dio desde entonces acceso al problema de ton-
do y permitié al Consejo de Estado verificar por esta via la correcta apii-

" cacién por la Administracion de conceptos tales como Do ordre, silreté,
sécurité, salubrité (a partir del arrét Benjamin de 1933), recuperando el
espacio por ellos cubierto que tradicionalmente se consideraba compren-
‘dido en el ambito de lo discrecional, lo mismo que més tarde, en la segun-
-da postguerra, aseguraria la doctrina alemana de los conceptos Jurldmos
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indelgrminados, que acabamos de estudiar. La aplicacién ulterior de los
principios generales del Derecho como técnica de reduccién de la discre-
cionalidad administrativa se afiadirfa méas adelante con el arrér Barel de
1554 v el arrér Maison Genestal de 1968 daria un paso mds al exigir a la
Administracién en cualquier caso indicar con precisién las razones de
hecho y de derecho capaces de justificar la decisién discrecional adoptada.
El arvét Ville Nouvelle Est de 1971 aportaifa, en fin, la técnica del balance
costes-beneficios, afirmando a Ia vista de esas razones v sobre {a base de!
principio de proporcionalidad, que «una operacion no puede ser declarada
de utilidad pablica mas que si los atentados que sypone para la propiedad
privada; su coste financiero v, eventualmente, los inconvenientes de orden
social C_[th comporta nG son excesivos habida cuenta del interés que pre-
sentas, lo que da culminacion a un largo proceso evolulivo a través del
cual se ha ido perfilando tode un LomD‘eto arsenal técnico para combatir
el dltimo reducte de la arbitrariedad administrativa, lg que el Consejo de
Estado Francés viene haciendo caso por caso con una admirable sutileza,

aungue renurciando & elaborar una teoria generaj, que se abstiene cons-

‘cientemente de formular para retener en su manolas riendas de la politica
jurisprudencial, :

En Espana este proceso ha sidoe muc‘r"o menos-abierto. La configura-
cidn inicial del contencicse se hace sobie el medele francés, pero el mismo
se petrifica en un momento dado, justamente aguel anterior a'la formi-
dable creacion del exces de pouvelr —io cual fue una gran desgracia para
nuestro Derecho—. La Lev Santamaria de Paredes, de ]868 cuya vigencia
se prolonga hasta 1957, ignora tode de esa evolucisn jurisprudencial, no
obstante haber al Lanzddo en aquel momento practicamente todo su sen-
tido. La aplicacion de esta Ley por el Tribunal SL.panlO no tue precisa-
mente un ciemplo: todas sus posibles virtualidades quedaron estancadas
v fue de hecho interpretada en el mas estrecho v formalista de sus sentidos.

Una direccion jurispmd ial origina 1, sin embas g0, intentd entr
nosotTos abrir pase a las mismas exigencias que el exceso ) de poder francés:
la jurisprudencia, anterior a la Ley Santamasia, v que se prolongara hasta
nuestros mismos dias, que justifica un pronunciamiento anulatotio, por
encima de los limites legales de la jurisdiccién, cuando los actos enjui—‘
clados han incurrido en «vicios de orden pitblice». Con esta expresién se
alude 2 .que ciertas irregularidades de los actos s¢ imponen por su gra-
vedad frente a la limitacién de los poderes jurisdiccionales, efectiva pre-
cisamente frente a los actos discrecionales. Entre esos vicios nuestrajun%-
prudencia alcanza a nplﬁcar la incompetencia v ¢l vicio de forma, que son
también, como hemos visto, las dos primeras «aperturas» (en la termino-
logia procesal francesa) del excés de pouvoir, vicios ante los cuales el Tri-
bunal olvida su falta de jurisdiceiéon para enjuiciar los actos discrecionales.
Pero fa creacion jurisprudencial se para ahi: no alcanza a descubrir por
si misina, 0 no se aireve a continuar, nuevas técnicas de control actuable
frente a los actos discrecionales) ni siquiera los que ya en el Derecho Admi-
nistrativo francés habian alganzado plena carta de naturaleza.
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. En esta situacion adviene la LT de 1556, El grave retraso de nuestro
Derecho Administrativo queda patente con solo recordar esa fecha. Esta
Ley, como recuerda su Preambulo, no incluye yva —formidable novedad
respecto a la regulacién anterior— entre los actos excluidos de fiscaliza-
cién contencioso-administrativa los actos discrecionales. Al mismo tiem-
po, formula por vez primera en nuesirc Derecho la técnica de la desviacion
de poder, como una mas —y, por supuesto, no la inica— entre las inflac-
ciones del ordenamiento juridico (articulo 83.2 y 3). Desde entonces queda
planteado en términos radicalmente nuevos el problema del control de ta
discrecionalidad en nuestro Derecho.

Pueden sistematizarse de varias maneras las téenicas de control actua-
bles frente al ejercicic de las potestades discrecionales por la Administra-
i6n. La primera, y mas extensa probablemente, es la técnica de los
onceptos juridicos indeterminados. Pero con independencia de sus apli-
caciones extremas, s¢ trata mas bien de delimitar el dmbito propio de la

discrecionalidad de aquelle que no lo es en esiricto sentido. Queda en pie
el problema del control cuando nos encontramos ante una discreciona-
lidad reconccida como tal (bien por razenes materiales o por motives pro-
cesales, esto tiliimo como pretende la doctrina extrema de los CoOncepLos

(eI !

juridicos indererminados). Para anicular ese control son operantes ties

técnicas diversas: control de los elementos reglados del acto discrecional
"y en particular la desviacién dé poder; control de dos hechos determinan-
les; control por los principics generales del Derech

Este enunciado general nos parece en el orden practico v aplicative
mids eficaz que el intento catalogador de distintos grados de discreciona-
d («escala de la discrecionalidads), que han desarrollado algunos aute-
‘es {ESBENTADO, BaciGaLuro, Ciriano). La mayor o menor amplitud de la
discrecionalidad asi como la operaiividad de los controles disponibles
depende, por supuesto, en primer término de la estructura v de la densidad
de reculacién de los concretos enunciados legales, que no siguen calego-
rias provias, pero también de las circunstancias del case, que el Juez apre-
ciz maéas cercanamente. Las técnicas gque vamos a recolrer $on, en esfe sen-

tido, mas guias heuristicas, aunque ancladas en la naturaieza de la ins- |

titucion.de la discrecionalidad, que formulas rigidas.

~ En tode caso, todas las téenicas de control quedan enmarcadas ahora,
a partir de la promulgacién de la Constitucion de 1978, en el cuadro de
la formal prohibicién que ésta contiene en su articulo 9.3 de la arbitra-
riedad de los poderes publicos, prohibicién que obliga a distinguir neta-
mente entre [a discrecién y el arbitrie legitimos v la mera voluntad o el
puro capricho de los administradores. Sobre esto volveremos mas adelan-
te, porque a fines didacticos estimamos preferible analizar primero una
a una las técnicas singulares va indicadas.

[ . * .
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B) EL CONTROL DE LOS ELEMENTOS REGLADOS. ) . i
ENESPECIAL EL CONTROL DEL FIN Y LA DESVIACION DE PODER

La primera reduccién del eran dogma de la discrecionalidad se opera,
como va hemos visto, observando que en todo acto discrecional hay ele-
mentos reglados suficientes como para no justificarse de ninguna manera
una abdicacién total del control sobre los mismeos (existencia y extensisn
de la potestad, competencia del érgano, formas y procedimientos, fin,
tiempo, fondo parcialmente reglado ~-en general o en relacion a una situa-
¢ién juridica concreta—, etc.). El control de estos elementos reglados per-
mite, pues, un primer control externo de la regularidad del ejercicio de
la potestad discrecional. La discrecionalidad, justamente porgue es una
potestad atribuida como tal por el ordenamiento, sélo puede producirse
legitimamente cuando respeta esos elementos reglados que condicionan
tal atribucién. El contrel de los mismos por el Tribunal no suscita ninguna
cuestion, Lo

. .

No parece necesario detenerse agquf en un examen detallado de las posi-
bilidades de control que ofrece la verificacion de cada uno de los elemen-
tos, reglados necésariamente presentes en los actos discrecionales, saivo
en lo que se refiere al control del fin, que da lugar a la téenica de lz des-
viacién de poder. La téenica en cuestion es un hallazgo de la jurispruden-
cia.del Consejo de Estade francés, que se produce, como ya hemos visto,
en la segunda mitad del siglo pasado (arrdt Lesbais de 1864 el prefecto
sélo puede regular la entrada, estacionamiento y circulacién de vehiculos
en los patios de las estaciones de fervocarril en interds de la policia, no
para asegurar la cjecucion de un conlrato entre una compania ferroviaria
yun empresario de vehiculos ptblicos) a partir dé la constatacion de gue
toda actividad administrativa debe dirigivse a la consecucién de un fin,
determinado siempre, expresa o tdcitamente (v, por lanto, elemento nece-
sariamente reglade), por la norma que atribuve la potestad para actuar.
S5i la autoridad u éreanc de la Administracién se apartan de ese fin que
condiciona el ejercicio de sii competencia, el aclo o la decisién gue adop-
ten en consideracién a un fin distinto deja de ser legitimo v debe ser anu:
lado. Los poderes administrativos no son abstractos, utilizables para-cual-
quier finalidad; son poderes funcionales, otorgados por el Ordenamiento
en vista de un fin especifico, con lo que apartarse del mismo ciega la fuente
de su legitimidad.

En nuestro propio Derecho esta téenica se recibe muy tardiamente y,
salvedad hecha de alsunos precedentes jurisdiccionales aislados en rela-
cién con los arbitrios municipales con fines no fiscales, no llega a tener
consagracidn, como va notamos, hasta la LY de 1936. El articulo 70.2 de
la vigente LJ, siguiendo a la anterior, dispone terminantemente que:

la sentencia estimara el recurse contencioso-administrati-
vo cuando la disposicién. la actuacion o el acto incurrieren en
cualquier infraccion del Ordenamiento juridico, incluso la desvia-

cion de poder. ’
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- El propio precepto legal, apartdndose de la técnica legislativa habitual,
aporta, incluso, una definicién de la desviacién de poder (que se repite
sustancialmente en el art. 70.2 de la vigente LY de 1998):

«Constituird desviacion de poder el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el Ovdena-
miento juridico.» - ! .

La definicién legal es bastante clara, como puede verse. Sin-embargo,
es imprescindible hacer alsunas precisicnes. : :

Para que se produzca desviacidn de poder no es necesario que el fin
perseguido sea un fin privado, un interés particular del agente o autoridad
administrativa (asi, por elemplo, una finalidad persecuioria o de vengan-
za: Sentencia de 4 de febrero de 1959), sino que basta que dicho fin, aun-
gue ptiBlico, sea distinte del previsto ¥ fijade por la norma gue atribuva
la potestad. Asi, por ejemplo, existe desviacién de poder cuando la Admi-
nistracién municipal utiliza los llamadoes arbitrios con fines no fiscales por
la prestacion de ciertos servicios con el propésito de recaudar fondos para
olras ateénciones generales (doctrina jurisprudencial anterior, incluso, a la

-’ T . - o Tt . - . v .. N - .
Lev Jurisdiccional de 1936); o cuands madifica los Planes de ordenacion

urbana reduciendo las zonas verdes de uso pablico con la finalidad de
ahorrarse los gasios inherentes a lu expropiacion de los ierrenos necesa-
rios (Sentencia de 12 de cnero de 1973); o cuando se utiliza una potestad
de policla no en vista de garantizar la seguridad de personas v cosas, sino
con objeto de devengar una tasa, con una finalidad simplemente fsca
(Sentencias de 1, 16-v 24 de diciembre He 1969; 13 de febrero-de 1971,
etc., que anulan las tasas municipales por inspeccidn de calderas, motores
¢ instalaciones indusiriales cuando tal inspeccidén o no se ha prestado o
se ha realizado de marera puramente formulariaj; o cuando se tramiita
un expediente de concesién de licencias de taxi sin acreditar la necesidad
de las mismas, con el solo fin de resolver la situacién personal de ante-
riores titulares que se habian visto privados de ellas por resolucidn judicial
{Sentencia de 25 de septiembre de 1995). En todos estos casos los fines
realmente perseguidos por la Administracion (recaudar fondos para aten-
ciones genevales, ahorrar gastos de expropiacion, evitar el pago de even-
tuales indernnizaciones), aunque piblicos v estimables, no coinciden con
los previstos por la norma atributiva de la potestad (los fines de direccién
v estimulo indirecto de la actividad privada que enunciaba el art. 390
TRRL, va derogado, para los arbitrios con fines no {iscales; habilitar zonas
verdes de uso general suficientes para una razonable oidenacion de la
estructura urbana del sector planeado; la seguridad de personas v cosas;
las necesidades del transporte urbano). La Sentencia de 18 de junio de-
2001 lo subraya expresamente: «cuando la finalidad que pretende obtener,
?unque de naturaleza publica, es distinta de la prevista en la norma habi-
1tantes.

—_

El vicio de desviacién de poder es un vicio de estricta legalidad. Lo que
se controla a través de esta técnica es el cumplimiento del fin concreto
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que sefiala la norma habilitante v ese control se realiza mediante cyilerios
juridicos estrictos v no mediante reglas morales (lo recordd oportunamen-
te ¢l Preambulo de la LT de 1936). Lo que estd en juego, por tanto, es la
legalidad administrativa v no la moralidad del funcionario o de la propia
Administracién. Por eso, precisamente, es por lo que la desviacién de
poder no se reduce a los supuestos en que el lin realmente perseguido es
un fin privado del agente. sinc que se extiende, como va se ha dicho, &
todos los casos en que, abstraccion hecha de la conducta del agente, es
posible constatar la existencia de una divergencia entre ios fines realmente
perseguidos y los que, segiin la norma aplicable, deberian orientar la deci-
sién administrativa. El articule 106.1 de la Constitucién subraya expre-
samente esta idea cuando encomienda a los Tribunales el control de la
legalidad de la actuacién administrativa, asf como del «sometimiento de
éstaa los fines que la justificans, fines (én plural) que, obviamente, son
distintos o1t cada caso concreto. Esta técnica de conirol ha quedado, pues!

. constitucionalizads, nada menos. - ¢ . .

.

A estn constatacion de la identidad o divergencia de los fines se reduce
todo ol problema. No es, pues, exacto afirmar, como La solido hacer clerta
jurisprudencia, que sdlo es posible hablar de desviacion de poder en pre-
sencia de actos en los que no concuwita ningan oiro vicio de legalidad (Sen-
tencias de 10 de lfebrero de 1964, 6 de mayve de 1567, 1 de abril de 1981,
29 de septiembre de 1992, 3 de junio de 1594, =tc.). Por el contrario, es
perfectamente posible e, incluse, muy frecuente, que la desviacién de
poder coexista en un mismo acto con cralesquiera otras infracciones lega-
les, va sean éstas de cardcter meterial o simpiemente formal. La con-
currencia de estas otras infracciones no impide en absoluto declarar la

b

desviacion del fin previstc cuando esta desviacién se produzea (en este

sentido, las Sentencias de 4 de abril de 1972, 10 de noviembre de 1983,
2 de febrero de 1993, 25 de septiembre de 1993, 2 de febrero de 19%9€).

£n cualquier caso, es evidente que la dificultad mavor que comporta
la utilizacion de la técnica de la desviacion de poder es la de la prueba
de la divergencia de fines que constituye su esencia. Facilmente se com-
prende que esta prueba no puede ser plena, ya que no es presumible que
el acto viciado confiese expresamente que el fin que o anima es otro dis-
tinto del sehalado por la norma. Consciente de esta dificultad, asi como
de que la evigencia de un excesivo rigor probatorio privaria totalmente
de virtvalidad a la técnica de la desviacion de poder, ta mejor jurispri-
dericia suele afirmar que para que pueda declararse la existencia de-esa
desviacién «es suficiente fa conviccién moral que se forme el Tiibunal»
(Sentencias de 1 de diciembre de 1959, 16 de junio y 9 de julio de 1997)
a la vista de los heclios concretos gque én cada caso resulten probados, st
bien no bastan las «meras presunciones ni suspicaces v especiosas inter-
pretaciones del acto de autoridad v de la oculta intencién que lo deter-
-mina» (Sentencias de 7 de octubre de 1963, de 2 de febrero de 1996 v I8
de junio de 2001). '
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_ La_Jurispnldcncia reciente es va categovica en este punto (Sentenciay
de 1 de octubre de 1982, 7 de marzo de 1936, 19 de enero de 1989 1;1
de octubre de 1994) v habida cuenta de la dificultad de la prueba directa
acepta sin reparo la de presunciones, siempre, claro estd, que se acrediten,
debidamente tos hechos de los que parte la inferencia v entre ésta y aqL;é:
llos exista un enlace légico acorde con el critevio humano (Sentencias de
10 de octubre de 1987, 25 de septiembre de 1995, 2 dé febrero de 1996
v 18 de junio de 2001}, - -

Ala vista de lo expuesto no ofrece dudas la gran operatividad que puede
corresponder a esta técnica 'de la desviacion de poder de la que sigue
hab1enc_10 {recuentes aplicaciones (vid. la Sentencia de 25 de septien{‘bre
de 1993 v sus n.umero.‘éas referencias), a pesar de gue se hava llegado a
hablar en Francia, su pafs de origen, de un cierto déclin du détowmement
de pouvoir. Esta decadencia de la desviacion de poder, de existir, se debe
o va a una pérdida de conlianza en las posibilidades de esta lécnica, sinG
mds propiamente, al haliazgo de otras distintas dotadas de un mayor
poder de penetracion. A corntittuacion veremos cidles son éstas. )

) E1L CONTROL DE LOSHECILOS DETER MINANTES

. Toda potestad discrecional se apova en una realidad de hecho qué fun-
ciona como presupuesto factico de la norma de cuya aplicacion se irata
Este hecho ha de ser una realidad como tal hechoe (ciistenciu de la \-'acame-
aparcamiento en lugar prohibido, ete.) ¥ ecurre gue la realidad es siempré
una v sélo una: no puede ser v no ser al mismo tiempo o scr sijnultdnea-
ment? de una manera v de otra. La valoracién de la realidad 'po.drzl acase’
ser objeto de una faculiad discrecional, pero Ja realidad, como tal, si se
ha producide el hecho o no se ha producido v témo se ha producid(; esto
va no puede ser ebjeto de una facultad discrecional, porque no pucde que-
dar al arbitrio de lz Administracién discernir si un hecho se h':1 cumplido
o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente 1o
ha sido asi. El milagro, podmﬁos decir, no Liene cabida cn el campo del
Derecho Administrative. o

Eslo, que no ptiede ser mas elemental aparentemente, es, sin embargo
un ‘hallazge relativamente reciente, que se preduce en Francia, Coméh\’:{
hemos visto, con el ¢rvér Camino de 1916. Err nuestro pais, hasta la pz:o—
mulgacion de la Lev Jurisdiccional de 1956, imperaba la idea de que el
recurse contencioso-administrativo era una especie de segunda instancia
o de casucién, procesos éstos en los que las posibilidadg.s de prueba de
'los hechos son muy limitadas o nulas. Dicha Ley reaccioné vivamente con-

ra esta opinién, afirmando explicitamente en su Exposicién de Motivos
que «la jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora en cuanto
requiere la existencia previa de un acto de la Administracién, pero sin gue
ello sismifique —dicho sea a titulo enunciativo— que sea impertinente
la prgeba, a pesar de que no exista conformidad en los hechos de la de-
mangan. : '

l
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Se admitid, consecuentemente, la posibilidad normal de prueba «cuan-
do exista disconformidad en los hechos -y éstos fueran de trascendencia;
a juicio del drgano jurisdiccional, para la resolucién del pleito» (art. 60.3
L] vigente). Se admite, incluso, que, aun después de concluida la fase pro-
hatoria, pueda el Tribunal acordar de oficio la practica de cualguier dili-
gencia de prueba que estime procedente (art. 61 de la misma Ley), posi-

bilidad ésta, por cierto, de laque los Tribunales hacen uso con naturalidad,

atin no para-suplir la inactividad de las partes (Sentencia de 12 de marzo
de 1599). ' .

Esta faculiad en orden a la prictica de cualquier clase de prucbas hace
perfectamente viable un control pleno de la exactitud de los hechos deter-
minantes de la decision vy, a través de él, del correcto uso de los poderes
discrecionales de 1a Administracion, que, cualquiera que sea su efectivo
alcance, sélo pueden operar cuando se producen las concretas cirgunstain-
cias'de hecho previstas en la norma que atribuve tales poderes. («Nunca
dicho margen [de discrecionalidad] —dice la Seniencia de 17 de febrero
de 1981 puede tener el alcance de excluirio de acreditar, cuando menos,
los fundamentos facticps sobre los que actué paia, de esta forma, poder
penetrar en el modo 6 manera de ejercitarse la discrecionalidad, a través
Hel control de los hechios sobre cuya base se rnueve.»)’ S

Las posibilidades que ofrece esta téenica no riecesitan ser encarecidas.
Recuérdese, por ejemplo, la utilizacion que hizo de ella la Sentencia de
6 de julio de 1959 (asunto relativo a la clasificacion del partido veterinario
de Santisteban del Puerto), citada en uno de los capitulos precedentes, en
la.que el Tribunal no dudo en corregir los hechos que habfan sido fijados |
erréneamente por la Administracion, «sin hacer consiatzeion alguna de
eu realidad o certeza» v dendo simplemente por buenas «meras afirma-
ciones o comprobadas». En términos parecidos, la Sentencia de 6 de
febrero de 1963 considera inaceptable que la Administracion se pronuncie
sobre «conjetura o presuncién, sobre Lecho no deémostrado y cierto, que
podta producirse, pero cuya efectividad no ha quedado constatada, ya que
ni siquiera se afirma en forma categéricas. Otra Sentencia de 24 de'enero
de 1963 condena &que el correctivo se imponga con base en una mera
suposicién deducida de denuncia no comprobadar, mientras que las Sen-
tencias de 29 de octubre de 1962y 31 de enero de 1963 anulan el acto
recurrido al apreciar «una elemental insuficiencia de datos y una carencia
de bases de enjuiciamiento» en su punto de partida. En la misma linea
se mueven las Sentencias de 22 de mayo v 10 de nov@embre de 1964, ia
Gltima de las cuales anula un expediente sancionador «en el que tan sdélo
se hallan suposiciones no estatuidas en hechos concretos, sin mis género
de justificacién para hacerlos ‘graviiar sobre la responsabilidad personal
del recurrente que las simples conjeturas de la policia, mientras que de
otra’ parte aparece corroborada una normal actuacién profesional dei
actors. De forma semejante, la Sentencia de 20 de octubre de 1966 anula
una sancién impuesta por determinadas Actividades proselitistas relacio-
nadas con los stestigos de Jehovar, per estimar que «los hechos no tienen



482 . CAP. ViLL—EL PRINCIFIO DE LEGALIDAD

Ll
va que toda infraccion, cualquiera que sea el campo en el que se produce.

pertenece al «ilicito» come supraconcepto y debe atenerse al régimen’

general previsto para el mismo, incluido el que vara la prescripcion de
las faltas seftala el CP, que debe entenderse por elio aplicable en et orden

“adrninistrativo (Sentencias de 8 de octubre de 1939, 27 de septiembre de

1669, 9 de marzo de 1972, 28 de septiembre de 1973 v 10 v 17 de junio
de 1974, 3 de febrero y 23 de junio de 1978, 3 dé enero de 1980, ete.), aun-
que hoy, como veremos en su.momento, la LPC v casi todas las leves san-
cionatorias han positivado los plazos de prescripeién de las infracciones
administrativas.,

El principio de igualdad era también invocado con frecuéncia por la
Jurisprudencia preconstitucional para introducir una medida de las potes-
tades administrativas, asi, por ejemplo, para reducir a regtado el otorga-
miento de licencias de construccion en los casos 2n que no existe Plan de
ordenacion ni ordenanzas aplicables (Sentencias de 24 de diciembre de
1936, 28 de mayo de 1963, 3 de abril de 1965 v 17 de'mado de 1967). Otra
sentencia de 22 de-mave-de 1967, también en materia de licencias, hace
apelacion al principio general que obliga a la Administracién a acomodar
sus inlervenciones en la esfera de los administrados al criterio o proce-
dimiento menos rgstrictivo de la libertad individual (principio favor liber
ieiis, art. 6.2 RSCL). El misma principio sitve a la Seniencia de 21 de
nioviembre de 1974 para reducir a sus jusias proporciones un acuerdo de
ta avioridad gubernativa que exigia a determinada asociacion comunicar
a aquélla con setenta v dos horas de antclacién todo aoto interno de la

conferencias, seminarios, mesas vedondas, ete., afirmanda
al respecto que «cualquier duda que pudiese surgir al interpretar el 1ér-
mino “sesicnes generales” tendrin que resclverse siempre en favor del dere-
cho de asociacién v en contra de sus trabass.

Otra aplicacion del principio de {gualdad como criteric reductor de la

discrecionalidad administrativa lo ofrece la Sentencia de 27 de enero de

1565, que defiende la igual oportunidad de todos los estudiantes para obte-
ner becas, abstraccién hecha de su vocacién at estado religioso.

La Sentencia de 20 de tebrero de 1939 condena, como va vimos al estu-
diar el problema de los Iimites sustanciales de la potestad reglamentaria,
la extension de las oblignciones docentes de los Catedraticos de Ensefianza
Media a materias ajerias, aunque afines, a las suvas propias por estimar
que tal extension es contraria a «ia naturaleza del cargo», deducida ésta
de la configuragién institucional dada al mismo por las normas aplicables..

+

Siesto era ya'asi antes de la Censtitucién mucho mds ha de serio ahora,

como es evidente, supuesto el lugar privilesiado glie la Norma Fundamen-
tal reserva a los principios generales del Derecho v el indiscutible valor
normativo gue a éstos-corresponde, como el Tribunal Constitucional se
cuidd de subravar al resolver su primer recurso de inconstitucionalidad
enla Sentencia de 2 de febrero de 1982 {«valor aplicativo v noé meramente
programatico»). La expresa prohibicidn constitucional de la arbitrariedad

|
4

POTESTADES REGLADAS Y DISCRECIONALES, 433
de los poderes pablicos que enérgicaimente proclama el artic_uio 9.3 de_la
Norma Fundamental contribuye, por lo demas, a realzar su importancia.
Toda conducta arbitraria estd sin mas solemmemente prohibida a la Admi-
nistracién al maximo nivel normativo por la Constitucidn, que, al garan-
tizar a todos en su articulo 24 el «derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces v Tribunales en el gjercicio de sus dercqho:? e intereses 16g_i?imos
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensions, estd remltlend_()
en Gitima insiancia a éstos la misién de verificar v, en su ¢aso, corregir
esa arbitrariedad aplicativa, sin excepcidn alguna. :

El principio constituctonal de,interdiccion d_e l.a aa_‘bitrane@ad al que
acabamos de aludir, v que en una acepcion amplia justifica la vinculacion
a todos los principios generales del Derccho, merece, sin embargo, por su
importancia una pasticular atencién.

.
IS
.

4. Discrecionalidad y arbitrariedad. Significado v alcance .
de la prohibicion constitucional de la arbitrariedad - :
de los poderes piublicos

El articulo 9.3 de la Constitucisn incluve entre los principios gue expre-
samenie garantiza el de interdiceidn de la arbitrariedad de los poderes
.pﬁblicos,ha resultas de una enmienda presentada en el Senado por el Prot.

L. MarTiN-RETORTILLO inspirada en un antiguo trabajo de uno de nosoiros.

En la justificacion de esa enmienda se advertia expresamente que con ella

no se pretendia negar la libertad de actuar de la Administracién, ni se des-

conocia tumpoco que hav situaciones limite en las que no es posible el
enjui¢iamiento, sino que se intentaba simplemente dejar clare que hav «uit
margen de apreciacion mas alla de! cual es preciso no ceders, porque «el

Estado dé Derecho que recalca el articulo 1 impone siempre mantener la

guardia levantada para impedir la arbitrariedads.

Se distinguia asi con toda precision por el ilustre profesof, entonces
Senador de las Constituventes, entre una discrecionalidad legitima v una
arbitrariedad prohibida, distincion de la que, tras la promulgacicn de la
Constitucién, se hizo ecd pronto la jurisprudencia subravando con énlasis i
que «nunca es permitido confundir fo discrecional con lo arb_in_"ario, pues
aquello se halia o debe hailarse cubierio por motivaciones suficientes, dis-
cutibles 6 no, pero considerables en todo caso, y no meramente de una
calidad que las haga inatacables, mientras lo segundo 0 no tiene mativa-
cién respetable, sine —pura v simplemente~ la conocida sit pro ratione
volunias o la que ofrece es tal que, escudfinando su entraﬁa,_d.enota, a
poco esfuerzo de contrastacion, su caracter de realmente indefinible y su
inantenticidad» (Sentencia de 13 de julio de 1984). :

Discrecionalidad v arbitrariedad son, pues, «conceptos antagénicos»,
como afirma la Sentencia de 21 de noviembre de 1985 y repite va, tras
ella, como una cldusula de estilo, toda la jurisprudencia posterior. Y asi
es, en efecto; desde los propios origenes del significado moderno del tér-
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mino arbitrarioy que se remontan a las luchas que precedieron vy siguieron '
a la Revolucion puritana en la Inglaterra del siglo xvii. Locke, que vivié
ese agitado periodo, acertd a fijar con absoluta precisién ese significado,
que alude desde entonces no sélo a un mode de gobernar identificable con
el despotismo vy la tirania, sino también -y sobre todo— a la raiz v la esen-
cia misma del peder en que, ese modo de gobernar se expresa, un poder
que no tiene otro sustento que la mera voluntad o el simple capricho de
quien lo detenta, que se ejerce, por tanto, al margen v con independéncia
de toda razén susceptible de prestarle la imprescindible justificacién.
Incluso el poder absoluto, es decir, esa potestas extraordinaria o ab | lege)
solyta que se oponia en el pensamiento de la época a la potestas ordinaria
o regulata, reglée en justice, que hov conocemos con el nombre de poder
discrecional, alli donde es necesario —advertia LockE refiriéndose al ejér-
cito y a la vida militar-- no puede ser arbitrario, sino que sigue limitado
por, ld razén y confinado al servicio de aquellos fines que e tiles casos
exigen que séa absolulo, esto es, disdrecional (and 1o -ler ws see that even
absoluite power, where is necessary, is not arbitrary by beeing absolute, bur
i3 still limited by that reason and confined to those ends, whick required ir
some cases o be absotute). Toda la sutil y compleja teoria de] poder dis-
_crecional que hemos tratado de exponer aqui se encuentra admirablemen-
¢ planteada en esta breve advertencia desde hace va tres siglos.

Es tacil entender, a partir de aqui, ¢l significado v el alcance precisos
del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos
que la Constitucisn de 1978 ha hecho suvo. identificarlo con una simple
condera de la tirania y el despotismo a estas alturas seria banalizario v
vaciarle de todo contenido, como bien se contprende. Lo que el precepts
constitucional quiere decir, el novim especifico que introduce en el marco
de una Norma Furidamental que constituve a Espania en un Estado social
v democrdtico de Derecho que propugna como valores superiorés de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad v el pluralismo
politico y que al servicio de esa férmula politica despliega a, fo largo de
su articulado un repertorio compleio de técnicas ilamadas a asegurar la
efectividad de esos valores superiores, no puede ser olro que la proscrip-
cidn formel de wur tipo de mando, de poder, entendido como simple expresion
de la voluntad v la fuerza de quien lo detenta, sea éste quien sea v por grande
que sea también su legitimicad de origen, que en el contexto general del
sistema se da por 'descontada. De lo que se sigue necesariamente la exi-
gencia imperative ¢ inexcusable del fundamento adicional de lo razén para
toda decisién en la que el poder se exprese. El Ginico poder que la Cons-
titucidn acepta como legitimo en su concreto ejercicio ha de ser, pues, el
que se presente come resultado de una voluntad racional, el que demuestre
en cada caso que cuenta con razones justificativas. El simple porgue sf que-
da, de este modo, formal v solemnemente erradicade en nuestro sistema
juridico-politico.

Esta inexcusable obligacién constitucional de aportar razones justifi-
cativas de todas v cada una de las decisiones de los poderes ptblicos, que,

. . 3
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come es obvio, se hace particularmente inténsa en el caso de los actos dis-
crecionales [vid. la Sentencia de 29 de noviembre de 1985 v luego el actual
art. 34.f) LPCH, establece ya un primer nivel de distincién entre lo discre-
cional v lo arbitrarie, come han destacado con acierto [as Sentencias de
30 de junio de 1982, 15 de cctubre v 29 de noviembre de 19853, 3 de diciem-
bre de 1986 v 21 de septiembre de 1993, entre otras muchas,

No basta, sin embargo, como es légico, con aducir o expresar alglina
razén, con motivar al acto de cualquier manera La exigencia de razones
que resulta del articulo 9.3 de la Constitucion no se agota, como es evi-
dente, en el puro planc formal de la motivacién. Las razones gue la auto-
ridad que decide ha de aducir pard excluir la tacha de arbitrariedad tienen
que tener alguna consisiencia {«discutibles o no, pero considerables en
todo cases, dice la Sentencia de 13 de julio de 1984, mds atras citada),
deben proporcionar un fundamento ohijetivo capaz de sostener la decisidn,
han de ser, pues, razones justificativas, susceptibles de asegurar para la
decision a la que se refierc el calificativo de racional.

Es aqui, en la labilidad misina del concepto de racionalidad (v, mas
atn, de razonabilidad, ideas ambas que en la jurisprudencia anglosajona
quedan englobadas en el término reasonableness), en ta dificultad de pre-
cisar su alcance, donde surgen los femores —y las criticas habituales
de que el problema del control de la arbitrariedad de los gobernantes ter-
mine remitiendo a fa de los jueces, 1o que —se dice— haria peor el remedio
qgue la enfermedad, va que éstos —se aidade— carecen de ia legitimidad
que a aquéllos les ctorga su eleccion por los ciudadanos.

Esos temores carecen, sin embargo, de todo fundamento, porqgue resul-
tan de un pure sofisma, como es facil demostrar. La critica seria consis-
tente.si & la exigencia de ravones a los gobernantes siguiera la libertad de
los jueces para aceptar o rechazar esas razones v para sustiluirlas a su
buen criterio. Pero no es asi. Por lo pronto, porgue el principio consti-
tucional de interdiccion de la arbirrariedad vincula a todos los poderes
publicos v por ello también a ios Jueces v Tribunales v obliga a éstos, en
consecuencia, a justificar ‘con las razones del Derecho sus propias deci-
siones sobre la racionalidad o falia de ella de las resoluciones gubernativas
sometidas a su control. Por otra parte, esa confrontacion de razones (las
de la Administracién) con razones (las de los Tribunales) a la que todo
proceso aboca no es simétrica, va guz la Administracion es libre de elegir,
dentro del amplio espacio que en cada caso le dejen la Ley v el Derecho,
el tipo de razones (juridicas, econdmicas, sociales, técnicas, ambientales,
a ¢orto, medio o largo plazo, etc.) que havan de servir de soporte a sus
decisiones, en tanto que los Tribunales no pueden utilizar para justificar
las suyas, sino las razones del Derecho v $6lo éstas, como yva hemos dicho.

La tarea de los Tribunales no consisie, por tanto, en repetiv el mismo ejer-
cicio que la Administracion para llegar, a través de €1, al mismo o diferente
resultado, lo que les convertiria, ciertamente, en administradores, sino en
verificar si encel ejercicio de sii libertad decisoria la Administracion ha obser-
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sado o no los Iimites con los que 2! Derecho acota esa libertad v si, final-
men*" la decisién adoptada puede considerarse, en um:;ecuenuh, como
una decisién racionalmente justificada o, por el contrario, como el simple
“fruto de la voluntad desnuda de quien la ha adoptado.

Esta verilicacion remite a un doble test. En aplicacion del primero {iesr
de racionalidad} el Tribunal debera comprobar:
N *

aj Sila realidad de los hechoes ha sido respetada o talseada, porque
a los hechos no alcanza, como va dijimos, la libertad caracteristica del
poder discrecional. «Los hechos son tal como la realidad los exterioriza.
No le es dado a la Administracidn inventarlos o desligurarios» {Sentencia
de 1 de d ciembre de 1986). La prueba que se practique en el curso del
proceso serd agui determinante, por tanto.

b)  Sise hatomado o wo en consideracion porla Adi’nll’lla{delOﬂ alenin
factor jurldicamenie relevante o-se ha introducido por ella en el proce-
dimiento de elal boracion de la decisién alglin otro factor que no lo sea.
(Un ejemplo clare de lo primero en la Sentencia de 15 de diciembre de
1986 «aun guardando-la distancia de catorce metros no resulte racional
cl cutabiécinﬁanm de uha fruaz‘c‘eria intcmm en ta nmmd manzana en "1

severas ve iu,(_m,s Que seun i

s medidas corr ELtt)fab ap Ladas.'.. resulta por
Ir) menes inguietante la estar
=1

n:ia hibiteal de nifos en las proximidades
e la r"erﬁlortach-. indusiria, v | pxomo puede sostenerse respecto de un

destino socio-culturals. Un elemplo de lo segundo es la Sentencia de 2 &
vo de 1G83: «los antecedentes del actor, delitos comeridos con ocasion

tra‘mo roc;aoo utilizando i ules de molor, no pustlen ser causa que

ermine la denegacion de rus esién de un arma para cazars. )

dci
det
¢} 8ise ha tenido en cuenia o se ha obviade el mayor pese o mayor
valor que, eveniualmente, otorgue el ordenamiento juridico a alguno de
esos factores. {En el caso de las Sentencias de 3 de noviembre de 1980
v 16 de noviembre de 1982, producidas « proposuo de sendas denegacio-
nes de autorizagion de la instalacidn de dos indusivias, se subrava que la
libertad de empresa del art. 38 de la Constitucion tiene que plcwalu

necesariamente sobre la legislacién de dimensiones minimas aplicable a”

las nuevas industrias, que pretende garantizar la viabflidad v rentabilidad
de fas industrias va existentes.) .

d)  8i, casc de tener todos los factores de obligada consideracién el

mismo valor jurfdico, se ha razonado o no la concreta opcién en favor de

uno de ellos o el'razonamiento aportado adolece de errores logicos o, en
fin, resulta inconsistente con la realidad de los hechos. Un buen elemplo
en la Sentencia de 11 de junio de 1991: en igualdad de capacitacidn, expe-
riencia y medios para realizar una obra entre las dos empresas concur-
santes, la Administracion adjudica el contrato a la que hizo la oferta mas
cara. La Sentencia de 18 de febrero de 2002, por su parte, contemnpla un
supuesto paradigmético de ervor légico, cuando advierte que «no suarda
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1elau10n alguna de causa a efecto el hecho de que pueda haber duda sobre
cudl sea la oferta mas ventajosa v la decisién de declarar desierto el con-
curso cuando resulia que aquella duda no deriva de la inidoneidad de las
amluuae. condiciones, sino de los informes emitidos para adjudicar el con-

rato con arreglo a las mismas».

Si el resultado de este primer test es desfavorable para la Administra-
cién, el juez habra de anular la decisiéon sometida a st control, como lo
hicieron correctisimamente las Sentencias que acaban de citarse. Si, por
el contrario, le es favorable, el juez no tendra mds remedio que confirmar,
le guste o no, la solucién concretamente elegida por la Administracion y
Lvalquu,m que sea su opinion sobre la bondad o eficacia de la misma, a
1eI0S Gl ([esr de razonabilidad) esta solucion adelezea de incoherencia
por su notoria falta de adecuacién al fin de la norma, es decir, de aptitud
objetiva para satisfacer dicho fin, o gue resulte claramente desproporcio-
nada.(vid. art. 53.2 LPC: «el contenido de los actos se djusmra a lo dis-
puesto én el ordenamiento JL‘ridlco v serd delerminade v adecuado 2 los
fines de agudllos») no va a sus ojos, sino a los de cualquier persona sen-
sata, segin el pardmetro al uso en la jurisprudencia unglosajona, que apela
a un standard de conducta muyv semejante a los habitnaies en et Derecho
privado v, al igual que éstos, perfectamente oojc*ﬂ able. Las Sentencias de
18 de Juho de 1988 (L,bLlL(.LL.IT‘lC']tO de diez a cinco nmietros de una calle,
gue la esirangula en sw parte central creando un auténtico cuello de-botella

ceausante de graves dificultades circulatorias, sin razén alguna gue pudiera

jusiificar la medida}, < de abrii de 1990 {prevision de un nuevo vial de cir-

cunvalacién de una ciudad, con pendientes superiores al 25 per 100, de

costosisima e]euzuoﬂ innecesario por estar slumc,’o a pogos metros de
otro que cumple idéntico objetive, que, ademas, inatitiza un campmﬂ debi-
damente aptorizado v en funcionamiento v afecta o una capilacién de agua

.potable v 13 de maizo de 15992 (aputura de un nuevo vial, queel propio

Avuntamiento considera innecesario y que parte en dos una industria
importante impoesibilitando su funcionamiento) aplican de forma impe-
cable este segundo fest. .

La Sentencia de 10 de mayvo de 2000 se ha heche eco expresarmente
v ha utilizado de maonera ejemplar, ademas, este doble test, de racionalidad
v de razonabilidad, en un asunto especialmente expresivo revocando en
casacién yna sentencia que habia confirmado la denegacién de una, soli-
citud de reversién de unos terrenos expropiados en su dia por razones de

.colonizacién, que afnos después se desafectaron v enajenaron para la cons-

truccion de una planta sidertrgica, decision’ que considera con acierto
arbitraria, porgue no supera ni el test de racionalidad (yva que da por bueno
que ha habidoe desafectacion, pero niega a continuacién las consecuencias
inherentes a la misma), ni el test de razonabilidad (porque considera que
es compatible el funcionamiento de una planta siderdrgica en el seno de
una zona de regadio de alto interés nacional con la conservacién de un
sistema en el que se producen déficits periodicos de los aportes hidricos
naturales).
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No es imposible, ni mucho menos, como puede verse, deslindar el legi-
timo ejercicie del poder discrecional de la arbitrariedad que la Constitu-
cién tan categéricamente prohibe. Es, ademas, rigurosamente obligado en
estricta aplicacion del capital principio consagrade por el articulo 9.3 de
la Norma Fundamental, que ha venido a proporcionar el inarco gencral
en el cual encuentran su preciso sentido y justificacién todas las técnicas
singulares mas atras estudiadas que la doctrina del Consejo de Estado
francés ha ido alumbrando fatigosamente a lo largo de los dos altimoes
siglos para hacer efectivo el sometimiento del Estado, del poder a la razén,
que eso es exactdmente lo que significa, como idea regulativa, el Estado
democritico de Dérecho.

Un use'lingiistice mds frecuente de la clausula de interdiccion de arbi-
trariedad aplicada a la Administacion, aparte de esta matizada técnica
singular, la ¢onsidera como un titulo general que incluye el especifico con-
trol de tas potestades discrecipnales por medio de los principios generales
del Derecho, técnica expuesta va'en <l epigrafe anterior.

. . gl .

5. Conirol de la discrecionalidad y tutela judicial efectiva
3 . v . >
Una Glibma cuestion resta por resolver v es la de la extension de los
poderes del juez ante el que se impugna un acto discrecional de la Admi-
nistracién. ¢Ha de limitarse a anuvlar dicho acto cuando io encuentre dis-
conforme con el ordenamiento juridico por cualguiera de las razones ma
atras analizadas o puede, ademas, sustituir la decisidn administrativa
enjuiciada por la suya propia?

La pregunia no tiene demasiado sentido si se ha entendido rectamenie
lo que hasta aquf se ha dicho scbre la discrecionalidad administrativa v
su control por los Tribunales, pero resulta obligado formularia porque en
torme aelia giva una aparatosa polémica en ta que se hace entrar en juego,
incluso, como supuestamente amenazado, el propio equilibrio del sistema
constitucional. )

"La respuesta, sin embidrgo, es muy simple: la esencia de’la discrecio-
nalidad radica en la existencia de una pluralidad-de soluciones entre las
cuales la Administracion puede elegir con libertad, supuesto que para la
norma habilitante todas ellas son igualmente aceptables, en principio. De
ello se sigue que el control de la discrecionalidad opera come un control
de la observancia de los Hmites que la Ley vy el Derecho establecen en cada
caso para enmarcar esa libertad de eleccion. El desenlace de un proceso
trabado a propdsito de una decisién discrecional serd por ello, normal-
mente, la anulacién de dicha decisién cuande, en electo, rebase o exceda
los limites en cuestién. El articulo 72.2 L] precisa, por ello, como regla
general, que las Sentencias estimatorias no podran sustituir los preceptos

-de una disposicién general «ni podran determinar el contenido discrecio-

“nal de los actos anulados.
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. Ocurre, sin embargo, con alguna frecuencia que esa inicial pluralidad
de soluciones alternativas que la norma habilitante de un poder discre-
cional hace posibles se reduce notablemente en los casos concretos, como
consecuencia natural del propio procedimiento administrativo que la
Administracion viene obligada a seguir en odo caso para efectuar la elec-
cién que esa norma permite, Para eso esta, precisamente, el procedimiento
administrativo, cuva funcién institucional es asegurar «la legalidad, acier-
to v oportunidad» de las decisiones de la Administracién, Trabado el pro-
ceso contencioso-administrativo contra la decision concretamente adop-
tada, es también posible que como consecuencia del mismo el abanico de
alternativas disponibles se reduzca todavia mas’e, incluso, que desaparez-
ca v s6lo quede en pie al final del mismo una tnica sclucién. Eso es io
que la doctrina alemana llama la reduccidn a cero (Ermessens reducierung
auf Null} de la discrecionalidad. Cuando ésta se produce en un proceso
dado, es absolutamente inevitable que el juer lo reconozea asi e incorpore
al fallo esa Gnica solucién ya posible, porque asi-lo impone la logica mds
elemental vasilo exide, en fin, ol derecho fundamental a una tutela judicial

efectiva ¥ plena que reconoce v garantiza el articulo 24 de la Constitucion.

La Sentencia de 21 de septiembre de 1993 lo.explica magistralmenie
v con una gran senciilez, ademas, a prepdsito de la potestad de planea-
miento urbanisiico, que es ¢l paradigma de la discrecionalidad. Dice asi:

“+

«Sobre la hase de una observacién de la realidad vy de una

ceflexidn en la que atendiendo a cierios “objeiivos” se conternplan

v analizan las “distintas alternativas posibles”, ha de producirse
la “eleccién’ de. un determinado modelo territorial, que, ademas,
ha de “justificarse” éste es el momento de méxima discreciona-
lidad vues son posibles varias —incluse muchas— solucipnies juri-
dicamente indiferentes. Perc después, una vez elegido el modelo
vy fijados los “criterios de ia ordenacion” propuesta, con las lineas
generales del planeamiento se va atenuando la discrecionalidad
como consecuencia de la propia decision —"eleccion”— del pla-
nificador: las concretas calificaciones del suele han de resultar
. coherentes con la decisién inicial, de donde deriva que el amplio
abanico primaric de posibles caliticaciones se va reduciendo, sien-
do posible que incluso desaparezca la discrecionalidad cuando ya
. solo vesulte viable una ttica soliicidn que se imponga por razones
de coherencia —as{ Sentencias de 2 de abril de 1991, 15 de marzo

“de 1993, etc.» . . :

+

A las Sentencias de 2 de abril de 1991 y 15 de marzo de 1993, que cita
la que acaba de transcribirse, cabe.afiadir sin animo exhaustivo las de 4
de abril de 1988, 20 de marzo de 1990 vy 11 de junio de 1991. Esta dltima
es, por la simplicidad de! supuesto que contempla, especialmente expre-
siva. Al concurso convocado por el Avuntamiento para adjudicar un con-
trato de obra se presentaron solamente dos ofertas, con lo que el tedrico
abanico de posibles soluciones quedo ast ab fnitio susiancialmente redu-
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cido a dos unicas alternativas. Los informes emitidos en el curso del pro-
cedimiento administrativo por ios servicios municipales consideraron que
las dos empresas ofertantes reunian un «alto grade de capacitacion, expe-
riencia v medios suficientes», por lo que ambas eran igualmente iddneas.
En esta situacion de'estricta igualdad, el Ayuntamientouopté por adjudicar
el contrato a la oferta mas cara. Impugnado el acuerdo de adjudicacién
del contrato por la otra empresa, la Sentencia estima el recurso razonando
impecablementeen los siguientes términos:

«La legitimidad de la actuacion de una potestad discrecional
no deriva sin mas de su natutaleza discrecional, sine de la racio-
nalidad de su contenido en relacién con la base de hecho que inte-
era la causa del acto administratives,

por le que,
«eny igualdad de “alto grade de tapacitacis fencia y medi
n izgualdad de "alto grade de tapacitacion, experiencia v medios
. By - s L1 . . - - N . .
suficientes” para realizar una obra, la racionalidad de los princi-
pios de buena administracion exige la eleccién de la mejor oferta
ccondmica, al menos cuando no se invoca razén alguna paras apar-
tarse de esa soluciéns, ’
i M ’ 1
Y concluve:

~«De ello deriva que ia decision ajustada a Derecho era la de
adjudicar el control a la hey apelanre v asf ha declarado esta Sala,
que, en virtud del principio de efectividad de la tuiela judicial —arr.
241 de lu Constitucion— puede sustiinir @ la Adminisiracion en sus
profinciamientos cuando exisie va para ello base suficiene en los
QLS. »

.

Las Sentencias de 25 de septiembre de 2000, 26 de enero de 2001 v

11 de marco de 2002, todes ellas relativas también a concursos de con-
ratacion, aplican idéntica doctring. '

La argumentacion es irrebaiible e su elementalidad. Si al final del pro-
ceso «son posibles varias soluciones, todas ellas licitas v razonables, ni-
camente la Administracion podra decidir al respecto» (Sentencia de 2 de
abril de 1991), debiendo limitarse €] Tribunal a anular la concreta soludidn
impugnada cuando la encuentre disconforme con el ordenamiento juri-
dico a fin de que sea la propia Administracion la que, en uso del poder
discrecional que la norma le reconoce, elija ulteriormente una nueva solu-
cién. «Por el contraric —sigue diciendo la Sentencia de 2 de abril de
1991 —los Tribunales habran de sefialar 1a nueva calificacién si las lineas
de. plantamiento conducen a una solucidén que se impone va por razo-
nes de coherencia—asi, Sentencias de 22 de septiembre v 15 de diciembre
de 1986—. Ast lo proclama el principio de efectividad de la tutela judicial
—art. 24.1 de la Constitucion—, que quedaria claramente burlado si los Tri-
bunales, contande con datos suficientes, no resolvieran todo lo necesario en
relacion con lgs cuestiones planteadas en el proceso. »

i ) .
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Fn esa misma linea se sitda ln Sentencia de 11 de marzo de 1997, que’
anula la clasificacién como suelo no urbanizable dada por el plan a una
finca situada entre los talleres de RENFE y una autopista, ubicacion gue
<hacia impensable el efective aprovechamiento de indole agricola, gana-
dera o forestal que son los propios det suelo no urbanizable» y obligaba,
supuesto que «las lineas de planeamiento conducen a una sotucién que
se imipone por razones de coherencia» a mantener la calificacion de indus-
trial atribuida a «todos los terrenos colindarttes» por «reclamarto asi el
principic de efectividad de la tutela judicial, que quedaria claramente bur-
lado si los Tribunales, contando con datos suficientes, no resolvieran todo
lo necesario en relacion a las cuestiones planteadas en el procesos.”

arvo no puede decirse. Y es que el proceso s una institucion para
sfaceion de pretensiones. Son éstas las que delimitan el dmbito de
los poderes del juez, al que la Constitucién obliga a otorgar una tutela efec-
tiva v plena de los derechos e intereses legitimos en juego. La justicia admi-
nistrativa no es, va lo hemos dicho, una justicia de segunda clase, ni e
juer administrativo un cuasi-juez con menores poderes que los. de oiros
ordenes jurisdiccionales. Nuestro proceso contencioso-administrative no
es tampoco, como fue originariamente el recurse francés por exces de pou-
voir, un procese cbietivo tradicionalmente enderezado a la mera preser-

vacion de la legalidad v a la anulacion pura y simple de los actos quie inivin-
jan ésta, sine un proceso enire partes, ignal que el precese civil, en el que
queda a la discrecion del recurrente la posibilidad de anadir a ias prefent
siones de simple anulacidn las de recenccimiento v declaracion de os
derechos eventualmente lesionados por el acto recurrido y las de resta-
blecimiento de la situacién juridica individualizada indebidamente alre-
rada por dicho acto] éomo coh toda claridad precisa el articulo 31 L.
Sobre todas estas pretensiones, gue son, repetimos, las que delimitan el
ambito del proceso {art. 33.1 L), debe pronunciarse la sentencia, so pena
de incurrir en incongmencia, baciendo las declaraciones procedentes
sobre los derechos controvertidos y adoptande las «medidas necesarias
para gue el fallo adquiera eficacia» (ort. 108 LI} .

© Al tratar de la jurisdiccién contencioso-administrativa tendremos oca-
sion, mas adelante, de precisar esias cuéstiones. .

,

V. LADINAMICA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

. 8i las potestades admiinistrativas encierran las posibilidades de una
actuacion concreia de la Administracion, es, precisamentg, ‘en esa actua-
cién donde se funcionalizaran las éxigencias y limitaciones’que el prin-
cipio de legalidad impone a dichas potestades, en los términos que hemos
visto, al configurarias v al regular sus particulares condiciones de ejer-
cicio. : -

Esa actuacién habilitada por las potestades-administrativas es sustan-
cialmente de cinco clases, atendida su naturaieza juridica: Reglamentos
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(i’mtq de la potestad reglamentaria), actos administrativos skicio sensi o
declarativos, contratos, ejercicio de la coaccién vlallamada actividad téc-
nica de la Administracién. La primera de estas manitestaciones va la
hemos estudiado mas atrds, desde ia teoria del Ordenamienio; las cuatre
restantes serdn objeto de esiudio ulterior. '

Podria intentarse una teorfa general de Ias cuatro primeras formas
como una manifestacién de actividad reflexiva de la Administracién con
éfectos juridicos; seria una teorfa del acto Juridico en Derecho Adminis-
trativo, utilizada esa categoria er un sentido ahstracto v general, Sin
embargo, aunque la categoria luese legitima, tendria que moverse para ser
correcta en un grado de abstraccion excesivamente amplio para poder
comprender especies lan diversas, amplifud que eliminaria buena parte
de su utilidad. Pues, en efecto, tales especies estan dotadas de una tan
poderosa individualidad gque aconseja su estudio completo v separado;
aunquie tengan, como es obvio, elementos comunes (ser ejercicio de una
potestad, competencia, reqitisitos, etc.), nada gana la teoria de] Reglamen-
o con la inclusidén de esta Hgwa al ludo del acto administrative serice
sensit o del contrato, v mas bien los ricsgos de Confusion resultan supe-
riores. El Reglamento es un acto ordinamental, que crea Derecho; el acio
o el contrato se Hmitas a aplicarlo, son actos «ordenados»; por fueyza los
regimenes respectives han de diterir v difieren en puntos sustanciales. A
su vez, enire declaraciones v ejecuciones, cuve género coniin se estudia
en el Derecho Procesal, se dan en el dmbito del Derecho Adminisirative
diferencias tan graves que. anles que subravar la teoria comin, resulta
mexcusable insistir sobre los respectivos rasgos diferenciales. Diriamos
que cstas Hguras 1o se nos apareceit como especies de un mismo Zénero,
$in0 como términos de una verdadera oposicién dialéctica. -

Por todo ¢llo, no llevaremos 1a teorda general de la accidén administra.

tiva mds allid de lo que resulta de la teoria de la leoalidad y de las potestades
que ha guedado expuesta. A partir de aquf comienza para nosoiros el
dmbito de instituciones singulares, gue intentaremos captar e su sentido
especifico, ) )
. Basténos ahoira concluir, recapitulando, gue ninguna de esas Tormas
de actuacién administrativa es posible sin la previa atribucion normativa
de la potestad correspondiente para producirlas: en otros términes: todas
son manifestaciones o ejercicio de potestades previamente atribuidas.

Un primer vicio genérico de cualquier actuacién administrativa es, asi,
la falta de potestad. Es mis: se trata, posiblemente, del vicio mas grave,
que podra identificirse en la mayor parte de los casos {en concreto, en
todos en los que dicha ausencia de potestad sea manifiesta; nc en aquellos,
pues, en que se trate de contenidos [ronterizos con una potestad efecti-
vamente atribuida y se dispute —salvo temeridad—sobre la extension de
esta Gltima), con una «via de hecho», concepto que refiere la hipétesis de
una actuacion administrativa realizada al margen del Derecho, desde su
simple prepotencia fdctica. La. «via de hechos, como hemos de ver mas

[
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" despacio, por suponer una sorrie’ des pouvoirs de la Administracién {La-

FERRIERE), una actuacién sin ninguna, ni siquiera aparente, cobertura °

. legal, implica paralelamente una pérdida de sus importantes privilegios

progesales, lo que abre la posibilidad de reaccionar frente a ella por los
medios de derecho comun, concretamente por los interdictos, que en otro
caso estan excluidos contra la Administracién (arts. 101 LPC, 66 y 70
RBCL, 125 LEF: =5 lo gue indican por via negativa estos preceptos cuando
refierenia prohibicion de interdictos a los supuestos en gque la Adminis-
tracién actie «en materia de su competencias; competencia vale como
«medida de la potestad que corresponde a cada érgane»), v eventualmente
por- acciones personales contra sus agentes (penales, por prevaricacién
—art. 338 CR—, o civiles, por culpa ¢ negligencia graves —arts. 146 LPC
v 78 LRL—), desarticulando la impersonalidad con que normalmente apa-
rece la Administracién en su actuacion. La LT vigerite ha abierto, ademas,
una via sumaria contenciosc-administrativa contra la via de hecho
[arts. 30, 71.1.a), 136 LT}, que noexcluve las vias expuestas.

Fuera de este supuiestc extremo de una ausencia de potestad, los limites
legales de ésta se funcionalizan, segiin va hemos dicho, en eotros tantos
limites de la legalidad de la actuacién concreta de que se trate; la infrac-
cién de tales limites se traducird en otros tantos vicios de legalidad de
dicha actuacion (del Reglamento, del acto, etc.). De este modo, se traslada
la legalidad desde la norma abstructa a la actuacion concreta de la Admi-
nistracién, actuacién en la cual, como veremos, a wavés de la técnica
impugnatoria de los recurses dirigidos contra la misma, deberd ventilarse
la observancia de dicha legalidad porlos medios establecides de la justicia
administrativa (arts. 107 v sigs. LPC v 82.2 LJ).
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I LA PCSICION DE LAADMINISTRACION CON LOS TRIBUNALES

Para explicar la pesicion juridica de la Administracién, después de

- - J 1
conocer su situacion abstracta ante el Derecho, debe de expenerse su pecu-
lar situacién con los Tribunales. No es ia Administracién respecto de ests
pieza capital del sistema juridico que es lu Justicia —en el sentido procesal
de la expresidn— un sujeto cualquiera; su posicién dificre esencialmente

e la propia de los demads sujetos. Agui estd el nocleo mas importante de
P J t

sus privilegios, el punto también donde histéricamente mds costs anudar
uil sistema coherente para fa juridificacién definitiva de su actuacion.

Para exponer rapidamente lo caracteristico de esa situacion de la Admi-
ristracidn con la Justicia comparémosla con la que es propia de los sujetos
privados. Rige en las sociedades actuales (historicamente no siempre fue
asi, como gs bien sabido; el estadio actual marca el término de una evo-
lucion) un principio al que puede llamarse de «paz juridica», y que de
medo muy simple puede esquemnatizarse como sigue, Cualquier sujeto que
pretenda alterar frente a otro la situacién de hecho existente (sratu guio)
no puede hacerlo por propia aatoridad; si el otro sujeto no aceptase de
grado esa alteracion, tiene la Carga de someter su pretensién a un Tribu-
nal, el cual la valorara desde ta perspectiva del Derecho vla declarara con-
forme o no con éste, ddndole en el primer casé fuerza ejecutoria, esto es,
una virtud especial que la hace indiscutible v de cumplimiento forzoso
para la parte obligada. A su vez, si esta resolucién ejecutoria no fuese cum-
plida de grado. tampoco el sujeto beneficiado con la misma podra im-
ponerla a la otra parte por su propia coaccién privada, sino que deberd
impetrar el respalde coactive mediante una segunda pretension dirigida
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