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1. LA SUMISION DE LA ADMINISTRACION
AL DERECHO

El Derecho Administrativo comporta un postulado funda-
mental, el de la sumisién de la Administracién al Derecho,
lo cual constituye una formulacién muy general del principio
de la legalidacf.

Este principio es susceptible de concepciones extremada-
mente diversas, debido fundamentalmente a que la exigen-
cia esencial que traduce puede ser expresada con mayor o
menor fuerza. En la base de este principio se encuentra el
deseo de que por diferentes razones la Administracién deba
estar sometida al derecho, que su actividad no se desarrolle
discrecionalmente, sino en el marco de reglas que garanti-
cen su permanencia y objetividad. Sin embargo, la idea de
la sumisién de la Administracién al Derecho puede tener por
si sola muchas aplicaciones, No basta decir que la Admi-
nistracién debe estar sometida a una reglamentacién juri-
dica, porque dificilmente puede ser de otra manera .

Al existir instituciones administrativas diferenciadas, lo

® Abreviaturas: RAP. = Revista de Administracion Pablica (Ma-
drid); RDP. = Revue de Droit Public et de la Science Politique
en France et a UEtranger; REVL. = Revista de Estudios de la
Vida Local.
1 GALLEGO ANABITARTE, A., Las relaciones especiales de sujecién
y el principio de la legalidad de la Administracién, en RAP. 34
(1960), p. 11 ss.
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que es inherente a la naturaleza del mismo Estado, es incon-
cebible que aquéllas no respeten un minimo del ordena-
miento juridico, tanto para definir sus estructuras como (}iara
establecer el principio y las modalidades de su subordina-
cién al poder politico. Una Administracién Pablica no some-
tida a derecho seria un contrasentido.

Esta primera interpretacién del principio de legalidad
no es incompatible con el llamado Estado-policia, e incluso
constituye uno de sus elementos. Kn esta concepcion existe
un Derecho Administrativo que presenta un caracter dua-
lista: por una parte, la reglamentacion aplicable a los admi-
nistrados, que estabece para éstos ciertas sujeciones, y por
otra, la reglamentacién aplicable a la Administracién, que
determina su organizacién y las modalidades de su accion.
La seFaracién entre estas dos posibilidades supone el que
la reglamentacion aplicable a la Administracién no afecte a
los administrados. Los administrados no pueden exigir que
esta norma de Derecho, en la medida que determina la accién
administrativa, sea respetada; no tienen ningin derecho que
hacer valer, ni accién que poder ejercer. Existe, pues, bajo
esta perspectiva una legalidad administrativa, pero presenta
un carcter puramente interno, en el sentido que no vincula
a la Administracion con el administrado. Esta legalidad apa-
rece como una policia interior de la Administracién. Sus
sanciones son de tipo jerarquico y los administrados no pue-
den pedir su aplicacion.

Por otra parte, esta legalidad puede ser denominada
legalidad interna, en el sentido que gran parte de ella emana
de la propia Administracién y constituye una autolimitacién
de cardcter disciplinario. Puede sf existir una legalidad extra
y supraadministrativa, cuyo fundamento se situaria en la
supremacia del poder politico. Sin embargo, la dependencia
de la Administracién respecto del poder Eolitico se traduce
en una reglamentacion juridica poco coherente; pensamos
que esa supremacia se expresa mas bien en un control de
caracter particular 2,

2 Boznarp, R., Précis de Droit Administratif (Paris 1940) 1,

p. 91 ss.
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Esta forma rudimentaria de legalidad se encuentra hoy
superada. Histéricamente, los aspectos modernos del prin-
cipio de legalidad aparecen en un ambiente politico que
corresponde a una ideologia liberal y democratica, y se expre-
san en la sumisién de la Administracién a la ley, expresién
de la voluntad de la colectividad. Sin embargo, este esquema
politico no es suficiente para englobar todas las posibles
implicancias de este principio, el que en todo caso puede
ser concebido de una manera mas amplia. Asi, el mo-
derno sentido del principio de legalidad comporta dos ele-
mentos esenciales 3,

— El primero de ellos consiste en una acentuacién de
la limitacién juridica de la Administracién (que jamas ha
estado ausente, pero su alcance era limitado). Se establece
asi un conjunto de reglas que se imponen a Ja Administra-
cién y que proceden de érganos superiores a ella. El Dere-
cho de origen Administrativo, autolimitativo, subsiste, pero
con un caricter subordinado y secundario,

— En segundo lugar, la ordenacion del Derecho Admi-
nistrativo anula el dualismo inherente a la concepcién del
Estado-policfa. La sumisién de la Administracién al Dere-
cho no es relativa sino absoluta, en el sentido de que los
administrados van a poder invocarla y reclamar su falta,
incluso en el orden interno. Los administrados dispondrin
de derecho frente a la Administracion; para poder ejercerlos
necesitaran medios de caracter administrativo o jurisdiccio-
nal, cuya puesta en practica no necesita la aprobacion de la
Administracion. En este momento, ¢l Estado, en cuanto que
estd encarnado por la Administracion, se encuentra atado
por el Derecho y se puede hablar de “Estado de Derecho”,
reconociendo que esta nocién excede en mucho a la simple
referencia administrativa.

En esta perspectiva, la funcién del principio de la
legalidad se amplia considerablemente, No consiste tnica-
mente en el establecimiento de un orden interior de la
Administracién, sino que llega hasta ordenar el conjunto

8 Ver Ausy, ]. M., Droit Adminisiratif (Paris 1957) 1, p. 57 ss.
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de las relaciones administrativas en un cuadro juridico tmico,
del que son parte tanto la Administracién como los admi-
nistrados. Formulado asi el principio de legalidad, comporta
un aspecto politico. Por la promocién que realiza en prove-
cho del administrado, que de simple sujeto pasivo se con-
vierte en participante activo del trafico juridico adminis-
trativo. Se responde asi a una determinada concepcién poli-
tica de las relaciones entre el Estado y los particulares. Sin
embargo, admitida esta concepcién —que es normalmente
la de todo Estado moderno— la adhesién al principio no es
privilegio de un régimen politico determinado.

Situado en la moderna acepcién en la aplicacién de la
legalidad al trafico administrativo, el principio no recibe
una formulacién tnica, sino que aparecen en su presenta-
cién numerosas tendencias. Estas variantes se refieren espe-
cialmente a la misma nocién de legalidad administrativa.

Segin una concepcidn, el principio evoca toda la limi-
tacion de la Administraciéon por el Derecho, no solamente
por reglas superiores a la Administracién, que se le imponen
de manera absoluta, sino también por reglas de origen admi-
nistrativo y cuyo efecto es necesariamente parcial y relativo.
El principio se traduce, pues, en una limitacién juridica que
se expresa por la sumisién de la Administracién al bloque de
la legalidad, conjunto de reglas tanto administrativas como
supraadministrativas. Este planteamiento se complementa
con la idea de que el principio no es mas que una limitacién
absoluta por normas que no emanan de la Administracion,
sino que se le imponen desde fuera a través de la Ley *.

El principio de legalidad, como acaba de ser expresado,
postula la existencia de una jerarquia entre los elementos
de la Iegalidad administrativa, y esto, cualquiera sea el
numero de grados que las diferentes concepciones asignen
a las relaciones de legalidad. Esta ordenacién de jerarquia
(determinacién del valor juridico de las diferentes reglas),
puede variar segun los distintos sistemas juridicos, porque

1 Gamrmo Fawra, F., La Administracién y la Ley, en RAP. 6
(1951), p. 125 ss. .
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su estructura no se encuentra ligada a valores absolutos. Asi,
el valor de la norma internacional y del derecho interno
puede ser distinto, segin la concepcién adoptada sobre la
relacién del Derecho Internacional con el Derecho Nacio-
nal. La primacia de la norma constitucional sobre la ley
ordinaria presupone la existencia de una constitucién rigi-
da. Dentro de las reglas de origen administrativo, la jerar-
quia varia con las diversas modalidades de estructuracién
de la Administracion ®.

Para atenuar esta relatividad de la jerarquia, una doc-
trina intent6 demostrar la necesidad y la permanencia de
ciertas relaciones jerarquicas. Se trata de la teoria de la
legalidad material, que sobre la base de una determinada
interpretacion del principio de legalidad afirma la superio-
ridad del acto juridico general sobre el acto juridico par-
ticular 8,

Esta concepcion distingue la ley del acto administrativo
desde el punto de vista material, caracterizindose la ley
por su generalidad y el acto administrativo por su contenido
particular. La jerarquia se manifiesta por la superioridad de
la ley por sobre el acto administrativo. Esta construccidn
resulta tebrica: la limitacién de la Administraciéon por la
norma particular es impracticable. Sin embargo, por aquella
teoria se ha podido explicar la preeminencia del acto gene-
ral y la obligacion de la Administracién de respetar los
reglamentos (generales) en cada uno de sus actos particu-
lares. Se podria decir también, y dando una explicacién a
esta preeminencia de la norma general, que ello es expre-
si6n de un principio juridico: el de la igualdad ante la nor-
ma de derecho.

Parece, pues, imposible deducir los elementos necesa-
rios de la jerarquia de las normas de derecho aplicables a la
Administracién. Cada sistema comporta una jerarqu‘a segiin
su propia concepcion. Asi, en Chile la jerarquia por debajo

5 Ver Gagrcia pE Enterria, E., La lucha contra lus inmunidades
en el Derecho Administrativo, en RAP. 38 (1962), p. 159 ss.
¢ Ausy, J. M. (n. 3), p. 60 ss.



del elemento superior, la Constitucion Politica del Estado,
comprendidas ramas distintas, una dominada por la ley y
correspondiente al terreno reservado a ésta, y la otra deno-
minada por el reglamento independiente. Esta jerarquia que
comprende elementos orgénicos y formales, y en menor me-
dida materiales, combina las tradiciones juridico-politicas y
las nuevas concepciones que tienden a debilitar e[P]mpel del
Parlamento y de la Ley.

Asi tenemos que el principio de legalidad pide que la
Administracién, tanto del punto absoluto como relativo, sc
encuentre sometida a la norma juridica. Estas normas son
coactivas y el 6rgano administrador debe respetar aquellas
que le son aplicables a sus actos. Esto es valido no sélo para
los actos juridicos, sino que también para los actos pura-
mente materiales; la norma de derecho puede determinar,
y esto es frecuente, la manera que deben ser realizados los
actos materiales de la Administracion.

2. LAS FORMULACIONES DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

Se ha puesto de relieve por la doctrina las féormulas de
enjuiciar la actuacién administrativa frente a la lev. Dos
formulaciones que son contradictorias una de otra.

Una primera férmula en que la ley actuaria como limite
a la actuacién libre de la Administracién: ésta quedaria
legitimada en su actuacion con el solo hecho de comprobar
que no existe un preceptor legal en su contra.

La segunda formula es aquella por la cual la Adminis-
tracién puede actuar sélo cuando la ley le ha atribuido una
potestad y en la medida en que tal atribucién legalice
su actividad. Hay una presuncion de prohibicién, que solo
se quiebra cuando la ley permite la actividad administrativa.
Existe aqui una exigencia de conformidad légica y racional
entre el acto administrativo v la norma juridica preexistente

7 Garcia vE EnTeErmia, E., Reflexiones sobre la ley y los princi-
pios generales del Derecho en el Derecho Administrativo, en RAP.
41 (1963).




Es en este segundo sentido en el que generalmente se
admite el principio de legalidad. La actuacién administra-
tiva debe ser, caso por caso, engarzada a la ley, la cual debe
acompanar en todo caso el actuar de la Administracion; el
desenganche entre el acto administrativo y la ley produce
la ilegalidad del acto, o sea, su falta de soporte legitimador.

Existen ciertos casos en que esta visién del principio
parece verse oscurecida. Por ejemplo:

— Es el caso de los reglamentos auténomos, que no respon-

den a esta concepcidn estricta del principio de legalidad.
No son reglamentos de ejecucién de ley, sino que normas
auténomas.
En esa funcién de simple limite parece que se agota el
principio de legalidad, adoptando, por lo tanto, el primer
criterio que expusimos, o sea, que se entiende permitido
lo que no esta prohibido.

— Lo mismo ocurre con las circulares internas y las instruc-
ciones, que no afectan a los particulares directamente,
pero que son vinculantes para los funcionarios y cuya
desobediencia trae consigo una sancién disciplinaria.

— La misma falta disciplinaria, que no responde al requisito
de tipicidad de los actos punibles, como en Derecho Penal
o en la potestad sancionaria respecto de los particulares.

Estas y otras posibles excepciones son, sin embar%o,
més aparentes que reales. La potestad organizativa de los
servicios, la potestad disciplinaria, estin también legitima-
das por la ley. Lo que sucede es que en estos casos la ley
que verifica la atribucién de la potestad lo hace en términos
globales, més amplios que en otros casos en que lo hace de
una forma mas explicita y terminante.

3. LA ACTUALIZACION DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

La gran cantidad de dificultades para la explicacién del
principio de legalidad proviene de no distinguir las dos
esferas o 4mbitos a las que se aplica la potestad de la Admi-
nistracién: interna o doméstica y externa o relacional,
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La Administracién es una estructura organizativa (ue
se manifiesta en un doble sentido: hacia adentro, en sus
relaciones internas (potestad domeéstica), y hacia afuera, en
su potestad relacional con los administrados, A este doble
aspecto de su actuacion alude la distinta clase de sujecién
del individuo frente a la Administracién: sujecién general
(administrado frente a la norma) o sujecién especial, que
produce una calificacién singular del administrado. Esto
lleva a que la nocién de potestad de la Administracién tra-
duzca en su aspecto activo esta dualidad, distinguiéndose
la relacién general de potestad (potestad relacional) y la
relacion especial (potestad doméstica). Se ha puesto de
manifiesto la dualidad fundamental del orden juridico “ad
intra y ad extra”®, dualidad que parte de la doctrina soslayé
al negar el caricter juridico al acto interno, y que explica
esta doble nocién de potestad que hoy es aceptada. Esta
distincién entre potestad doméstica y potestad relacional es
importante en cuanto se quiera llegar a la conclusién de
que la primera no esti dominada por el principio de lega-
lidad. Sin embargo, hoy se reconoce que no se trata de
dmbitos, uno sujeto a la ley y el otro no, sino de aspectos
sometidos al control derivado de la finalidad que persigue
la Administracién. Toda actuacién administrativa se encuen-
tra sometida a la ley y constituye el ejercicio de una potes-
tad atribuida por la misma. Esta atribuciéon podra ser ex%)li-
cita (materias reservadas a la ley) o implicita, para aquellos
aspectos que son asuntos corrientes de cardcter puablico.

3.1 POTEST»Aﬁ DOMESTICA Y PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

Podria considerarse que la potestad doméstica se ri%:el por
el principio “de que aquello que no se encuentra prohibido
esta permitido”, sin perjuicio de la vinculacién en todo caso
a la finalidad de la potestad. De este modo, para actuar no
se requiere de un apoderamiento legal expreso. Esto explica

8 Ver Rivero, J.; Droit Administratif (Pi:!ris 1960), p. 185 ss. ' '



el grado de autonomia de las normas internas de la Admi-
nistracion, asi como la falta de tipicidad de las infracciones
disciplinarias, que se configuran en razén del resultado de
la actuacién agministrativa.

3.2. POTESTAD RELACIONAL Y PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

La potestad relacional responde al grincipio contrario, “lo
que no esti permitido, est4 prohibido”. El apoderamiento
ha de ser expreso en la Ley, la actividad administrativa es
mis ejecucion legal que propiamente decision auténoma. La
Administracién no puede iniciar ninguna accién material
que venga a limitar los derechos de los particulares sin que
se encuentre respaldada por un fundamento juridico expreso.

3.3. DIFERENCIA ENTRE AMBAS POTESTADES

La potestad doméstica alcanza a todos aquellos que se in-
corporan a la Administracién, que pasan a formar parte de
su estructura organizativa. El vinculo organizativo es juri-
dico (relacién funcionarial) y dominada por el principio de
la legalidad.

El problema consiste en determinar cuéndo se estd ante
lo doméstico y cudndo ante lo relacional, puesto que la dife-
rencia es mas bien cuantitativa que cualitativa. Por ej.: las
internas obligan a los funcionarios, por razén de obediencia
jerdrquica, pero en cuanto afecten a los criterios de estos
funcionarios, en su actuacién hacia afuera, importan a los
administrados. Es mis, pueden traducirse en mayor seguri-
dad juridica, en la concrecién del principio de igualdad de
trato a los administrados. Por ej.: Circulares interpretativas.

La distincién entre una y otra clase de potestad aparece
en las técnicas para proclamar como publicas ciertas activi-
dades o derechos. Este acto, constituido por una declaracién
legal de hacer publicas determinadas actividades o servicios,
tiene por objeto introducir tales actividades en la potestad
doméstica de la Administracién. Asi, esta declaracién puede
revestir las siguientes modalidades:
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a) Declarar la integracién de un organismo en la estruc-
tura orgénica de la Administracién, encuadramiento que
puede realizarse de diversas formas;
a. 1. Por engarce del Derecho Piblico y dentro de la jerar-
quia y unidad de la Administracién Central. Por ej.: Crea-
cién de una Direccién General;
a. 2. Por engarce con el Derecho Publico, pero fuera de la
jerarquia v unidad de la Administracién Central. Por ej.:
Entes administrativos con personalidad juridica propia;
a, 3. Por engarce de Derecho Piblico “a posteriori”. No
se trata de creacidn, sino de una declaracién que una deter-
minada actividad o servicio pasa a ser publico. Por ej.: Las
Nacionalizaciones.
a, 4. Por engarce interno de caricter publico, aunque el
ente sea de Derecho Privado. Por ej.: Empresas industriales
del Estado afiliadas a corro.
b) La declaracién de funcién publica es una serie de acti-
vidades y profesiones,
¢) La declaracién de servicio publico de una actividad
privada objetiva (Por ej.: agua, gas, etc.).
d) La declaracién de monopolio de la Administracién. Por
ej.: Correos, que fueron actividades privadas y que actual-
mente son consideradas como inherentes a la soberania.
Esta distinciéon entre ambas potestades vy la técnica de
declaracién de publicidad sirvi6 para que el Ejecutivo in-
corporara nuevos ambitos a la potestad doméstica, atentan-
do contra el auténtico principio de legalidad. Pero ademas
de la limitacion en aquellas materias reservadas a la ley
(art. 44 de la C.P.) se extendié este principio en las leyes
formales, que establecen en muchos casos una autorreserva
legal. Ej.: cuando se sefiala en una ley que otra ley vendra
a pronunciarse sobre una determina({a materia, o cuando
esa materia se regula por Ley. Se da asi un progresivo
aumento de lo que se considera como potestad relacional,
en detrimento de lo que permanece como potestad domés-
tica ®.

® Para un estudio del principio de legalidad: Ademis de lo seia-
lado: Ver Gallego Anabitarte, Las relacionss especiales de suje-
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3.4. LA COMPLEMENTACION NECESARIA DEL PRINCIPIO
DE LECGALIDAD

Ademas de esta doble concepcién del principio de legali-
dad (potestad domeéstica y potestad relacional), existe
también una interpretacion que da al principio de legalidad
un caracter mas dinidmico. Consiste en admitir que el prin-
cipio de legalidad obliga a la Administracién no sélo a
respetar la legalidad, sino también a realizarla. Asi, la lega-
lidad puede imponer ciertas obligaciones a los adminis-
trados, los que pueden negarse consciente o inconscientemen-
te a cumplirla, La Administracién tendrd normalmente el
derecho de reprimir directamente o indirectamente tales
infracciones y de restablecer asi el ordenamiento juridico.
JPuede estimarse este derecho como facultativo en cuanto
a su ejercicio y que la Administracion puede tolerar esa
ilegalidad? En términos semejantes se plantea este problema
para las ilegalidades de origen administrativo cuando la
Administraciéon tiene el derecho de poner fin a las ilegali-
dades. ¢No corresponde a este derech una obligacién? En
otros casos, la Administracién debe intervenir para garanti-
zar la aplicacién de una norma de Derecho; por €j.: para
dictar los reglamentos necesarios en desarrollo y aplicacién
de la ley. ¢Es libre de apreciar la oportunidad de su inter-
vencion y puede ella paralizar el acto legislativo?

Estos diferentes problemas se plantean con bastante
frecuencia; de ahi que es conveniente completar el principio
de legalidad, incluyendo en él una obligacién cierta para
la Administracién de garantizar la aplicacién positiva de la
legalidad.

cién y el principio de legalidad de la administracidén, en RAP.
34 (1960); Garcia de Enterria, E., La revolucién francesa y la
emergencia histérica de la Administracion contempordnea, en
Homenaje a Nicolds Pérez Serrano (Madrid 1959) 2; Vedel, G.,
La soumission de UAdministration a la loi (Curso de Doctorado
1950-1951, Facultad de Derecho de El Cairo, El Cairo 1952);
Le principe de la légalité (Informe sobre los trabajos de! Con-
greso Internacional de Juristas, Ginebra 1959).
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4. EL EFECTO HABILITANTE DE LA LEY EN
ESPECIAL Y LA ATRIBUCION DE POTESTAD

Como ya hemos sefialado en el parrafo anterior, la ley no
es tan solo un medio de delimitacién negativa de lo que
la propia Administracién puede hacer, sino que, por el con-
trario, la funcién de la ley es también habilitar a la Admi-
nistracién para que actie, atribuirle de alguna manera posi-
tivas potestades que vengan a realizar la legalidad. La Admi-
nistracién se encuentra delimitada en su actuacién por la
ley, no solo desde un punto de vista negativo, sino que
también positivamente mediante la atribucién de potestades
de actuacién. Este es el efecto tipico habilitante de la ley
respecto de la Administracién. Debemos sefialar que la re-
ferencia a la ley que a lo largo de este parrafo hagamos
no van referidas a la ley en su sentido formal, sino como
norma juridica, en el amplio sentido de “bloque de legalidad”.

4.1. LA ATRIBUCION DE POTESTAD

El problema que se debe resolver es la determinacion del
mecanismo de atribucién de potestades, que dicho efecto
habilitante supone. Como solucién a este problema han
surgido una serie de teorias que aqui sélo nos limitamos
a esbozar.

4.1.1. La tesis mas antigua es la de la representacion: todos
los érganos que tienen poder publico lo tienen porque este
poder es representado; tienen tal poder por traslacién de la
comunidad a quien representan.

Técnicamente esta teoria es inexacta. No hay poder re-
presentativo en esta situacién, puesto que la Administracién
no es representante de la Comunidad; la representacién poli-
tica se localiza en érganos distintos y son los 6rganos sobera-
nos, condicién que la Administracién no posee. Luego la Ad-
ministracion, al no ser una representacién del pueblo, sus po-
deres no se derivan de la Comunidad,

4.1.2. Los administrativistas anglosajones no utilizan el con-
cepto de representacién: se refieren con més precisién al
fenémeno desde el punto de vista de una figura clave de
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su derecho; el “trust”, cuyo concepto hay que delimitarlo
en el sentido de negocio fiduciario, en el cual una persona
maneja intereses de un tercero que es el verdadero titular
de estos intereses, pero esta gestion de intereses se hace
en nombre propio, no por representacién.

Esta figura del “trust” se utiliza para explicar la fun-
cién del Rey como “trustee”: su poder no es propio, es del
pueblo, pero actia en nombre propio. Asi, se habla de la
Armada Real, la Justicia del Rey, etc. El Rey es, pues, un
gerente fiduciario de los intereses del pueblo.

4.1.3. Los administrativistas alemanes han intentado re-
solver el problema creando una nueva figura técnica, la
“ermachtigun”, que consiste en una autorizacién o negocio
autorizativo, en la terminologia de los especialistas de De-
recho Privado. “Habilitacién™ seria quizis una traduccién
mas correcta del término aleméan.

Estas dos ultimas figuras técnicas resuelven mejor el
problema que la nocién de representacién, que estimamos
debe ser rechazada. La Administracién no es una entidad
soberana, sino por el contrario, esta dedicada al servicio de
la Comunidad y por ello sometida integralmente al derecho
y habilitada sél)(’) ({)ara gestionar los intereses de la Comuni-
dad en funcién de la cual la ley le atribuye poderes.

El fenémeno de la habilitacién no implica un fenémeno
de prohibicién: supone més bien una atribucién inicial de
poder. Esta teoria es la tipica del Estado de Derecho, y se
proyecta en el principio de legalidad. El principio de lega-
lidad, mirado de este punto de vista, consiste en que la ley
le atribuye poderes a la Administracién, de una manera
concreta y tasada; no existen poderes que sean atribuidos
indeterminadamente: es lo que se ha llamado “principio de
mensurabilidad”. Los érganos administrativos para actuar
necesitan ser competentes, y esta competencia, en sentido
amplio, no la tienen previamente, sino que ha de ser atribui-
da especificamente. Asi, se establece como funcién el si-
guiente: -‘Todo poder que la Administracién ejerce debe ser
atribuido por la ley y debe ser, ademds, un poder tasado.

La administracién - necesita una norma previa para
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actuar (principio de la norma previa); incluso cuando la
norma emana de la propia Administracién, es necesaria la
previa existencia de la norma para poder actuar en el caso
concreto. La inderogabilidad singular de los reglamentos
se basa precisamente en esta idea, ya que la Administracion
tiene poder para interpretar los reglamentos y no para vul-
nerarlos.

4.2. CONCEPTO DE POTESTAD

La potestad es un término intimamente ligado al princ(ifio
de legalidad y todas sus consecuencias. La potestad, se podria
decir, es aquello que otorga al actuar de la Administracién
un grado de validez.

4.2.1. LA FORMULACION DEL CONCEPTO DE POTESTAD

El concepto de potestad, figura de reciente aplicacién en el
Derecho Administrativo y cuya precision aclara el fenémeno
del principio de 1eﬁalidad, ha sido elaborado por la escuela
italiana de Derecho Administrativo y especialmente por
Santi Romano *.

Ahora bien, el concepto de potestad se puede deducir
en todos aquellos supuestos en que aparece una disociacién
entre disposicion legal y administracién, y por ello es de
general aplicacién en todos los sectores del ordenamiento
juridico, si bien en Derecho Administrativo se constituye
como un concepto fundamental y bésico para su construc-
citm. Su formull;cién es reciente, pues el constitucionalismo
pricticamente prescinde de dicho concepto ante la presencia
de teoria de los derechos subjetivos en Derecho Publico !,

W Ver Santi RoMaNO 8, v. poderes y potestades, en Fragmentos de
un diccionario furidico (trad. Santiago Santis J.-Marino Ayerrar,
Buenos Aires 1964), p. 297,

La instauracién del principio de legalidad supone la concrecién
de poderes del Estado, Luego, se puede decir que existen pode-
res concretos en favor del Estado que se encuentran delimitados
por la ley. De aqui surgié la idea de formular la doctrina de
la aplicacién de los derechos subjetivos al Derecho Péblico. Los
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El concepto de potestad se encuentra en intima rela-
cién con otras nociones juridicas, tales como derecho subje-
tivo, capacidad, relacién juridica, facultad, deber y obliga-
cién, etc; de ahi que un andlisis del concepto de potestad
debe hacerse tomando en cuenta estas y otras nociones v
no en forma aislada que podria conducir a errores e im-
precisiones.

42.1.1. Delimitacién entre Potestad y Derecho subjetivo
en Derecho Administrativo

La principal diferenciacién entre conceptos es la delimita-
cibn entre Ja Potestad y el Derecho subjetivo. Para ello
analizaremos las notas comunes v las notas diferenciales:

a) Notas comunes

Ambos son poderes juridicos, facultades de querer o de
obrar, conferidas por el ordenamiento. Asi, se puede consi-
derar que la potestad y el derecho subjetivo entrarfan en
la idea comin de los poderes atribuidos por el ordenamiento
juridico en relacion a bienes o intereses, v serian ambos

derechos de superioridad y soberania del Estado se concibieron
juridicamente como verdaderos derechos subjetivos. Asi es como
se introduce el concepto de derecho subjetivo en el campo juri-
dico-administrativo y durante todo el constitucionalismo serid la
nocion bésica para construir la situacion de superioridad en que
la administracién se encuentra. Sin embargo, un examen de es-
tos derechos subjetivos de la administracion demuestra que los
derechos de supremacia, las prerrogativas de la administracién
que se incluyen entre ellos, no son auténticos derechos subjeti-
vos, ya que carecen de la estructura tipica de los mismos, Ello
hace entrar en crisis la nocién de derecho subjetivo para dar na-
cimiento a un nuevo concepto que es la potestad. Es natural que
si la administracion puede dictar un reglamnento, sancionar a un
culpable, etc. ..., no puede considerarse que tiene un derecho
subjetivo a ello. Estos casos, y otros, no son casos en que se
ejercen derechos subjetivos, sino que lo que se ejerce son po-
testades. Aparece asi el concepto de potestad que no excluye la
cxistencia de verdaderos derechos subjetivos en favor de la ad-
ministracion.
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manifestacién de la competencia, desde el punto de vista
juridico administrativo.

b) Notas diferenciales

b. 1. En el Derecho subjetivo la nota esencial es la especi-
ficidad del objeto dominado. El poder insito del Derecho
subjetivo recae en un objeto determinado, sobre el cual se
ejercita el senorio, puesto que no es concebible el Derecho
subjetivo sin su objeto.

Las potestades no tienen objeto especifico dominado.
Son una simple posibilidad de determinacién, dposibilidad
de producir efectos juridicos. La potestad se desenvuelve
en una direccién o aspecto genérico, es un poder juridico
general y abstracto que no tiene objeto singularmente deter-
minado, ni sujetos especialmente obligados. Ejs. de potestad
pueden ser: el poder disciplinario, el poder expropiatorio,
etc., cuyo amplio contenido salta a la vista.

b. 2. En el Derecho subjetivo existen sujetos pasivos obli-
gados. No hay Derecho subjetivo sin obligacién contra-
puesta.

En la potestad no existe un sujeto pasivo obligado; el
concepto opuesto a potestad no es el de obligacién. Lo ?ue
existe es una “sujecion” o sometimiento a soportar los e
tos del ejercicio de la potestad. Incluso se Ea observado a
este respecto que mis que sujeciéon hay una “situacién
pasiva de inercia”, que puede no afectar a todos los admi-
nistrados y que puede resultar ventajosa, o que puede ser
desventajosa. Sé6lo se podria hablar de sujecién en esta
ultima situaciéon '*. Creemos que hablar de sujecién, no
obstante la observacién anterior, es mas conveniente debido
a Ja diferenciacién entre potestad y ejercicio de la potestad.
En todo caso, debemos insistir que el concepto de potestad
no forma parte de una determinada y concreta relacién juri-
dica, a diferencia del Derecho subjetivo que es siempre
elemento de una relacién. El poder no se desenvuelve en

12 Ver GianniNi, Corso di Diritto Amnistrative (Milan 1965), p.
100 ss.
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una determinada relacién juridica, aunque puede generarla
dando nacimiento a los derechos subjetivos y obligaciones
consiguientes. La potestad serd asi el antecedente de la
relacién juridica, o si se quiere, su fuente y titulo. Por ej.:
¢En virtud de qué relacion juridica concreta y singular la
Administracién puede dictar un reglamento? Aqui no hay
una relacién juridica; sin embargo, una vez que se haya
dictado el reglamento, puede constituirse dicha relacion.

b. 3. El Derecho subjetivo se resuelve siempre en preten-
siones materiales frente al obligado.

La potestad no se resuelve en una pretensién, porque

frente a ella sélo existe sujecién. La pretension aparece
cuando la potestad se ha ejercitado. Por ej.: en la potestad
expropiatoria podemos distinguir su consideracién como tal
potestad, a la cual todos los administrados estin potencial-
mente sujetos, y el ejercicio de tal potestad que solo afec-
tard a ciertos administrados al manifestarse sobre un objeto
determinado. Aparece en ese momento una relacion que
era sélo juridica concreta.
b. 4. Los Derechos subjetivos pueden surgir por conven-
ciones negociales, a diferencia de la potestad que deriva
siempre de un “status” legal. Es decir, son creadas directa-
mente por el ordenamiento juridico.

La distincién a la que hemos hecho referencia tiene
un especial interés, puesto que la Administracién no es titular
de verdaderos Derechos subjetivos que no deben ser con-
fundidos con las potestades. Para saber en qué casos se
estd en presencia de potestades o de Derechos subjetivos, la
diferenciacién debe estructurarse conforme a los anteceden-
tes y elementos anteriormente sefialados. Concretamente, la
existencia de un objeto concreto y la existencia de una rela-
cién juridica especifica nos estardn indicando la presencia
de un Derecho subjetivo propiamente tal y no de una po-
testad.

4.2.1.2. Delimitacién conceptual entre potestad y capacidad-
cmnpetencia

Es necesario diferenciar la potestad de la capacidad. Se
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puede considerar que la capacidad, medida en la esfera de
la personalidad, es un presupuesto de toda potestad, pero
no la potestad misma. La capacidad constituye el aspecto
més genérico de la personalidad y tiene el caracter de ante-
cedente de todo poder.

En relacién con la Administracion Puablica, la diferen-
cia debe precisarse entre potestad y competencia (concep-
to que sustituye a la capacidad en las personas juridico-
ptblicas).

La competencia es el antecedente de la potestad, Eor
lo cual en el ejercicio del poder en abstracto se pueden
distinguir tres fases constituidas por: la competencia, la po-
testad y, por ultimo, la relacién juridica concreta a que dé
nacimiento el ejercicio de la potestad, con el contenido de
derechos y obligaciones propios de esa relacion en concreto.

4.2.1.3. Delimitacion entre potestad y facultad

La diferencia ya sefialada entre potestad y Derechos subje-
tivos permite senalar la diferencia que existe entre potestad
y facultad, construido este dltimo concepto a partir de la
distincion entre licito juridico v posible juridico. La facul-
tad se conecta directamente con el licito juridico y forma
parte del Derecho subjetivo en cuanto que es un fragmento
del mismo o parte integrante de los derechos. Por ello, los
conceptos de potestad y facultad no deben ser confundidos.

4.3. CARACTERISTICAS DE LA POTESTAD

Técnicamente, esta figura se perfila a través de las siguientes
caracteristicas:

A. Todas las potestades tienen su origen directo en el
ordenamiento juridico y no en negocios juridicos. Las potes-
tades son siempre derivaciones del “status” legal, por ello
es inevitable la existencia de una norma previa que atribuya
la referida potestad.

B. La potestad, por el caracter de poder genérico, no
es enajenable y como consecuencia es imprescriptible. El
titular de la potestad podré ejercitarla o no, su ejercicio es
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voluntario, pero en ningin caso podré transmitirla o renun-
ciar a ella. Solo en ciertos casos cabe la renuncia, ya que
ciertos “status” legales lo permiten. Es por ej.: el caso del
funcionario piblico o el concesionario que pueden renun-
ciar a detentar tal calidad y por ende a la potestad que
dicha calidad otorga. Respecto a la imprescriptibilidad, di-
remos que la potestad jamas se ganarda por prescripcion; si
puede estar sometido su ejercicio a un plazo de caducidad.

C. Seguin las clases de potestades es necesario distin-
guir entre a%uellas que se ejercen en interés ajeno o por
un interés objetivo. Estas ultimas reciben en doctrina la
denominacion de potestad - funcién. Las atribuidas a la
Administracién Pﬁglica son de esta ultima especie.

D. Muchas veces las potestades son expresiéon de un
deber en sentido no sélo de obligacion de ejercitar esa potes-
tad, sino también en cuanto que el sujeto titular de una
potestad aparece, en ocasiones, como sujeto pasivo u obli-
gado en la relacion juridica a que da nacimiento el ejercicio
de esa potestad.

44. CLASES DE POTESTADES

La clasificacién de las potestades puede hacerse en virtud
de diversos criterios. Destacaremos los siguientes:

A. Potestades innovativas o de conformacién son las
que encierran una posibilidad de constituir, modificar o
extinguir relaciones jurfdicas concretas. Se pueden dividir
en:

a. 1. Potestades normativas, que son aquellas en que
el efecto innovador se realiza mediante la creacién de nor-
mas (Potestad reglamentaria).

a. 2. Potestades no normativas, que son aquellas en las
que el efecto de conformacién se realiza a través de actos
juridicos, no mediante normas, sino que a través de actos.
Como por ej.: potestad de policia, potestad expropiatoria.

B. Potestades no innovativas o de conservacion, que
son las que conservan, realizan o tutelan situaciones juri-
dicas preexistentes, sin innovarlas. Por e].: Potestad de tutela,
potestad de resolucién de recursos, poder certificante.
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C. Poderes de supremacia general y de supremacia
especial, Esta distincién a diferencia de la anterior, es exclu-
siva de Derecho Piblico.

c. 1. Son poderes de supremacia general los que tiene
la Administracién en cuanto poder publico, respecto a los
stibditos, al margen de cualquier titulo juridico concreto.

c. 2. Son poderes de supremacia especial aquellos en
cuya virtud la Administracién ostenta tam‘i)ién una situacion
de supremacia, pero derivada de un titulo juridico concreto.

Esta distincién se recoge en la doctrina alemana bajo
las respectivas denominaciones de “relacién general de
poder” y “relacién especial de poder”.

La potestad reglamentaria, la potestad expropiatoria,
son potestades de supremacia general. También el poder
jerdrquico puede citarse como ejemplo de potestad de supre-
macia especial.

Sobre esta base teérica estd montada la distincién entre
reglamentos y simples instrucciones o circulares, distincién
cuya trascendencia deriva de que mientras los reglamentos
son normas juridicas, las instrucciones o circulares no tienen
este rango normativo, por no emanar de una situacién de
supremacia general. Es importante, Fara la mejor compren-
sién de esta clasificacién, atender al origen de la potestad
considerada y no exclusivamente a su contenido. Asi, frente
al poder expropiatorio, que es de supremacia general, existen
en la Administracién otros poderes de sacrificio; por ej.: el
“ius variandi”, en los contratos administrativos, que por de-
rivarse de supuestos de supremacia especial, dado su origen
contractual, no son técnicamente de supremacia general.
También el poder de policia, supuesto de supremacia gene-
ral, puede originar sanciones que en todo caso habra que
diferenciar de otras posibilidades de sancién derivadas de
potestad de supremacia especial, como por ej., el poder
disciplinario 2,

Ahora bien, otro problema es verificar si estas potesta-
des, que el ordenamiento atribuye a la Administracion, pue-

13 Ver GCALLEGO ANABITARTE (n., 1), p. 160.
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den ser reducidas a un tipo caracteristico del Derecho Publi-
co. Existen intentos doctrinales de valor relativo que han
intentado solucionar afirmativamente este problema. Se ha-
bla de potestad de imperio, prerrogativas, superioridad de
grado, etc., pero todos los intentos tienen un valor mera-
mente aproximativo, ya que la Administracién Publica es
en efecto, un poder gt’lblico, pero no en todos sus actos
existe una manifestacién de este poder. La Administracién
ejerce asimismo un poder servicial, sin prerrogativa, que
atn no dejando de ser publico, no puede encajarse en las
calificaciones doctrinales expuestas 14,

Por 1ltimo, debemos senalar que no es facil reducir a
lista las potestades administrativas, ni tal intento tiene inte-
rés, ya que lo importante es que en base al principio de
legalidag se afirme la tasa de potestades, y asi 1;0 que inte-
resa es estudiar en concreto cada potestad para ver si se
ajusta a una ley informadora.

4.5. LA POTESTAD COMO ATRIBUCION DE LA LEY

La potestad, como poder juridico, ha de estar conferida
por el Derecho objetivo. El sentido que el principio de
legalidad presenta para la Administracion, la relacién entre
ordenamiento juridico y Administracién Piblica, lleva a sos-
tener que toda potestad administrativa debe estar conferida
por el ordenamiento juridico y tener su base en ¢l. Ahora
bien, esta atribucién de potestad a la Administracién debe
ser expresa, o sea, debe existir un otorgamiento derivado
del ordenamiento juridico; es lo que se ha denominado
principio de la cobertura legal o de la norma previa. Asi, en
toda actuacién administrativa existen los siguientes grados:

— Norma previa

— Potestad

— Acto concreto, como resultado inmediato del ejer-
cicio de la potestad.

14 Ver Garcia pE EnteRmia, E.-Feavinpez T. R.,, Curso de
Derecho Administrativo (Madrid 1974) 1, p. 253 ss,
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En base a este esquema resulta que toda actuacién singular
de la Administracién debe estar legitimada por una norma
previa del ordenamiento juridico; sin norma no existe potes-
tad y sin potestad no existe acto.

Para que la Administracién tenga potestad reglamen-
taria es preciso que asi lo reconozca el ordenamiento juri-
dico. Cuando existe tal posibilidad la Administracién puede
dictar reglamentos, e incluso dictar actos de aplicacién de
los mismos, Asi también con esta técnica seguida en la
inderogabilidad sin}gular de los reglamentos la Adminis-
tracién puede modificarlos; lo que no puede hacer es dictar
un acto singular contrario al reglamento porque a tal acto
le faltaria la cobertura legal.

Pues bien, del concepto de potestad y de la necesidad
de que en todo momento las potestades de la Administra-
cién vengan conferidas por el ordenamiento juridico, como
consecuencia del sentitro que el principio de legalidad
adguiere para los sujetos de derecﬁo publico, se pueden
deducir los presupuestos del ejercicio de la potestad y que
son los siguientes:

— En primer lugar, la creacién del ente u 6rgano adminis-
trativo, con la consiguiente atribucién de competencia,
entendida segin las finalidades a conseguir por el érgano
administrativo,

— En segundo lugar, la determinacion especifica de compe-
tencias que supondra la atribucién de potestad.

— Por 1ltimo, la determinacion y concrecion de la titulari-
dad del ejercicio de esas competencias v, por consiguiente,
de la potestad.

4.5.1. FORMAS DE ATRIBUCION DE POTESTAD

Como se senald, la atribucién de potestad debe ser expresa,
pero a su vez puede presentarse de diversas formas:

— Apoderamiento explicito o implicito ( poderes inherentes).

— Apoderamiento especifico o genérico (clausulas generales
de habilitacién ).

— Apoderamiento con determinacién de las condiciones de
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ejercicio 0 con indeterminacién de las mismas (potestad
discrecional ).

4.5.1.1. Apoderamiento explicito o implicito

a) La atribucién explicita de potestad es la férmula ordi-
naria, a través de la cual se hace una expresa atribucién de
potestad. La norma realiza una explicita atribucién. Por &j.:
otorga poder expropiatorio al Estado.

b) Pero también existen atribuciones implicitas de potes-
tad, justificadas por una razén muy simple: el ordenamiento
no se acaba en la ley escrita, lo que justifica la existencia
de poderes inherentes. Existen normas no escritas, costum-
bres, principios generales de Derecho, que pueden ser fuen-
te de potestades, no derivadas, por consiguiente, de la ley,
encontrandonos en esos casos con apoderamiento implicitos,
otorgados por el ordenamiento, pero no por la lfzr. Asi suce-
de, por ej.: en la declaracién tacita como manifestacién de
voluntad que se equipara a la voluntad expresa.

El problema de los poderes inherentes hay que preci-
sarlo en el sentido de que se refiere a potestades no atri-
buidas expresamente por la ley, sino derivadas implicita-
mente del ordenamiento. sin que exista confusién con la
posible indeterminacién del poder. Existe un poder deter-
minado, pero esta determinacién es implicita.

Esta técnica de los poderes inherentes se estudia so-
bre todo en el Derecho norteamericano, como una exigen-
cia de la aplicacién de la Constitucién, puesto que segiin
el principio federal de organizaciéon el Estado sélo tiene
competencia expresa en lo que la propia Constitucion le
atribuye. En materias donde no existe esta atribucion de
competencia, son competentes los Estados federados, a
cuyo favor juega la presuncién de competencia. En una
interpretacién rigida de este principio se llega a conse-
cuencias absurdas. Por ejemplo, la declaracién de guerra
que no estd atribuida expresamente al Estado Federal, seria
materia de competencia de los Estados federados, y es, pre-
cisamente, para salvar estas consecuencias absurdas, por lo
que surge la técnica de los poderes inherentes, poderes
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implicitos a la posicién que la Constitucién asigna al ente
en cuestién, o poderes filiales de otros poderes expresamen-
te atribuidos.

Se debe sefialar la cautela con que esta técnica debe
ser aé)h'cada, para que con su aplicacién no se infrinja el
sentido auténtico del principio de legalidad, que sélo jus-
tifica los poderes atribuidos por una norma; el nexo de
concomitancia en que se basa este sistema debe ser claro,
no basta la mera presuncién, ya que se trata de poderes
realmente atribuidos por el ordenamiento juridico; la habi-
litacién existe, lo que falta es la atribucién expresa. La la-
bor interpretativa se centrar4 fundamentalmente en la bus-
queda de este nexo, justificativo de la vigencia del poder
inherente.

Por la técnica de los poderes inherentes se pueden jus-
tificar distintos supuestos. Asi, por ejemplo:

— La llamada supremacia especial, que se explica no co-
mo excepecién al principio de legalidad, sino que a través
de la técnica de los poderes inherentes.

— El principio de ejecutoriedad de los actos adminis-
trativos, por el cual la Administracion puede imponer el
cumplimiento inmediato de sus actos, sin esperar que el
juez los declare ejecutorios, no se encuentra definido por
ninguna norma general y, sin embargo, existe a través de
una atribucién implicita derivada del principio de sepa-
racion entre Administracion y Justicia.

—Igualmente el contenido del poder jerdrquico. Los
organos superiores pueden controlar la actuacién de los
6rgl;anos inferiores. Pero no existe ninguna norma que re-
gule el contenido de ese poder jerarquico; existe si, una po-
sicién de jerarquia, desde la cual es licito inferir una serie
de poderes inherentes.

El poder implicito es sélo una excepcién a la atribu-
cién expresa; la atribucién ha de derivarse siempre del or-
denamiento juridico, pero éste no agota su contenido en
la norma legal, sino que se encuentra en las restantes nor-
mas admitidas: principios generales, costumbres, etc.

Complementando todo nuestro andlisis anterior se po-
dria decir que la doctrina administrativa también ha in-



terpretado Ja teoria de la potestad inherente en un sentido
finalista, Asi, y en términos esquemadticos, podria enunciar-
se ¢l principio de la siguiente manera. Si la ley atribuye
expresa y literalmente la potestad A’ que sélo alcanza a
servir congruentemente al fin A, debe entenderse que tam-
bién otorgd las potestades B’ y C’, congruentes con el fin
B y C, que la Administracién debe inexorablemente cum-
plir por propio imperativo de la ley. Este supuesto de aE}i-
cacién implicita de los poderes inherentes se encuentra fre-
cuentemente en el campo de la intervencién administrativa
de la Economia.

Dentro de la teoria de las potestades inherentes se con-
juga un aspecto concreto de interpretacién de la ley en su
sede administrativa. La interpretacién es un momento es-
piritual independiente, de modo que todo acto de interpre-
tacion debe fundamentarse para la Administracién en una
consideracién de las circunstancias politicas, econémicas y
sociales en que la ley nace, para ajustar, dentro de estas
circunstancias, el verdadero fin de la norma y, por ende, el
alcance de la potestad administrativa !5, Bajo esta perspec-
tiva conviven dos principios interpretativos aparentemente
antagénicos. El principio de la interpretacién tunica (la ley
sélo puede tener un sentido verdadero) y el principio de
la posible mutabilidad de interpretacién cuando hay mu-
tacién de circunstancias, Siempre serd de la esencia de la
norma administrativa la relacion de medio a fin.

El fenémeno contrario, de restriccién de la potestad en
razén del fin piablico perseguido, es el denominado abuso
del poder. Aqui la finalidad continia imperando por sobre
la potestad, pero la consecuencia no es la ampliacién, sino
que la negacién del poder juridico para servir fines que no
fueron previstos por la ley. El principio de congruencia en-
tre fines y medios ( potestadesf concluye de este modo en
un doble efecto: de ampliacién en un caso (teoria de las

15 Ver ForstHOoFF, Tratado de Derecho Administrative (Trad.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1958) p. 143.
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potestades inherentes), y de restriccidn en otro (teorfa del
abuso del poder).

45.1.2. Existen, como senaldbamos, potestades genéricas y
potestades especificas

Nota: (reglas que vienen a delimitar el ambito
de la potestad)

La regla general a este respecto se establece en el principio
de mensurabilidad de la competencia, esencial en el Esta-
do de Derecho. Por la técnica de las clausulas generales de
apoderamiento, que no atribuyen competencia especifica,
se viene a delimitar un 4mbito de actuacién, dentro del
cual puede actuar el ente. La potestad no se atribuye para
un supuesto concreto y especifico, sino que de forma ge-
neral para una serie de supuestos. Ahora bien, jesta atri-
bucién genérica se puede considerar como ilimitada? La
técnica de los conceptos juridicos indeterminados puede
ayudar a solucionar este problema, ya que la concrecion de
esta indeterminacién es materia de interpretacion y no de
discrecionalidad. Senalaremos como ejemplo el siguiente.
Entendemos como actos contrarios al orden publico los
que de cualquier modo alteran la paz piblica o la convi-
vencia social, Constituye esta una definicién general del
concepto “orden publico”, en la cual se expresa una inde-
terminacién de su contenido ¢, Pero esta definicion no

¢ (16bis) Para un estudio de la potestad reglada, ademas de la
juridicos indeterminados, que éstos suponen una indetermina-
cibn del Ambito de actuacién y que aplicada al concepto de or-
den piblico permite la interpretacién del mismo, sin que sea po-
sible admitir una atribucién genérica de potestad a la Admini-
traciém Puablica.
(18 his) Para un estudio de la potestad reglada, ademas de la
bibliografia que se cita, véase: Kornprobst, B., La competence
liée, en RDP, (1961), p. 935.

Respecto del poder diserecional, ver: Waline, M., La pouvoir
disccationaire de I Administration et sa limitation par le controle
juridictionnel, en RDP. (1930), p. 197; Venezia, ]J. C., Le pou-
voir discretionnaire (Paris 1959); Ferraris, C., Il potere discre-

136



puede ser una cldusula general, no implica una atribucién
de poderes indeterminados, sino que marca un ambito li-
cito de actuacion. Por ello no puede afirmarse que los po-
deres de policia sean indeterminados. No podria aceptarse
una trasposicion de conceptos inaceptables, ya que impli-
caria convertir una indeterminacion del concepto de orden
publico en una indeterminacién de los poderes concedidos
a la policia, Ademas la indeterminacién de los poderes de
policia es totalmente incompatible con el sistema de dere-
chos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica
del Estado. Asimismo, los principios de proporcionalidad y
adecuacién de los medios a los fines son argumentos en
contra de la pretendida ilimitacién de los poderes de la
policia.

Pensamos que las posibles clausulas generales de ha-
bilitacién de competencia en que existe una aparente inde-
terminacién, v por lo tanto una excepcién al principio de
legalidad entendido siempre como un determinador de las
potestades, deberia estar limitada por la regla de la pro-
porcionalidad; sélo es legitimo lo que sea idéneo para re-
solver la situacién de que se trata, regla que juega como
limitadora de poderes. Ademas, que cuando tales poderes
atribuidos de E)nna general se hagan efectivos degen ser
eminentemente transitorios, ya que la vigencia de los mis-
mos sblo subsiste mientras dura la situacién excepcional que
los originé.

4.5.1.3. Los aspectos reglados y discrecionales de la Potestad
(16 bis) °

Una de las modalidades de atribucién de potestades a la
Administracién Publica es aquella que se otorga bien con
determinacion o bien con indeterminacién de las condiciones

cionale delle Publica Administrazione. (Milano 1939); F. Lucas
Gil, La discrecionalided de la Administracién en la jurispruden-
cig del Tribunal Supremo, en REVL. 53, p. 665; Lopez Rodé, L.,
La discrecionalidad de la Administracién en el Derecho Espafiol,
en REVL. (1947), p. 493.

137



de ejercicio. O sea, en ciertas ocasiones se determinan los
mas minimos detalles de esa potestad y como debe aplicarse
la potestad concedida. Otras veces queda indeterminado el
desarrollo de la forma de actuar remitiéndose la ley al propio
juicio de la Administracién. Estos conceptos de potestad
reglada v potestad discrecional constituyen conceptos fun-
damentales para la aplicacién prictica del Derecho Admi-
nistrativo.

Este tema es uno de los mds debatidos por la doctrina
juridico-administrativa, hasta el punto de considerarse a la
potestad discrecional como uno de los aspectos esenciales
de Derecho Administrativo en un Estado de Derecho.

En ciertas ocasiones, la ley determina integramente
con detalles cudles son las condiciones de ejercicio de una
determinada potestad. En estos casos, la Administracién se
limita a constatar cudles son los datos normativos para adap-
tar a ellos automaticamente su actuacién. Se dice entonces
que estamos ante una potestad reglada. Por ejemplo, cuan-
do las normas sefialan que una determinada categoria de
funcionarios debe jubilar a los 65 afios de edad, la Admi-
nistracién para actuar esta potestad no hace sino que cons-
tatar si tal funcionario ha cumplido esa edad, teniéndole
que jubilar a la fuerza. Esta regulacion significa que la Ad-
ministracién no tiene libertad para conformar, segin su
juicio, el ejercicio de la potestad en cuestion. En cambio,
en ciertas ocasiones, a la Administracién se le otorga un
margen para tomar sus decisiones. Asi, por ejemplo, en el
caso de ascenso de funcionarios por eleccién la Adminis-
tracién no tiene predeterminadas todas sus actuaciones y
elige a uno u a otro. En este supuesto, se dice que la Admi-
nistracién actia con potestades discrecionales.

El problema de las potestades regladas y discrecionales
es, como deciamos, uno de los problemas bg;icos del Dere-
cho Administrativo. Es un problema importante, porque es
de esencia que la Administracién tenga un acervo de po-
testades cuyo ejercicio no puede ser reglamentado en todos
sus detalles. Considerada la actuacién administrativa en su
conjunto hay siempre un margen encomendado a la discre-
cionalidad administrativa. En una época se pensé que la
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discrecionalidad de la Administracién era un reducto de la
legalidad del antiguo régimen que pervivia en el Estado
contemporaneo. Tal dposicién es una falsa creencia. La Ad-
ministracién no puede limitarse al cumplimiento automatico
de normas, debido a que éstas no pueden frenar todas
]as condiciones de ejercicio de las potestades administrati-

Un Estado dirigido en todos sus aspectos por normas
prcex1stente§ es un mito irrealizable. Entre la norma v la
aplicacién de la potestad, es preciso que la Administracién
interponga un elemento de arbitrio propio. De ahi que la
Administracién necesite de extensos poderes discrecionales.
Ahora bien, el problema se traslada al de conseguir que esta
discrecionalidad de la Administracién no se transforme en
pura arbitrariedad !7.

45.1.31. La potestad reglada

Se entiende por potestad reglada aquella que es atribuida
por el ordenamiento juridico con la determinacion de la
totalidad de sus elementos. Es decir, predeterminado el
momento, situacién, procedimiento, etc. En estos casos la
Administracién se limita a aplicar la ley automdticamente.
Es un proceso de subsuncion o de aplicacién al caso con-
creto de lo que estd ya regulado por las normas. La Admi-
nistracién no debe hacer mis que una tarea de constatacién,
es decir, de ver si se dan las circunstancias previstas para
actuar de acnerdo con las modalidades también previstas.
Es la actividad de fijacion o comprobacién de los presu-
puestos v condiciones previstas por las normas ®.

Pero es normal que las potestades absolutamente re-
gladas no sean corrientes. Es normal que se deje siempre
algin vacio v que la Administracién al actuar tenga que
encargarse de completar algin aspecto. De ahi que el con-

17 Ver Garcia pe EnTERria, E., La lucha contra las inmunidades
del poder, en RAP. 38 (1962), p. 163.

¥ Es lo que la doctrina italiana llama actividad de “acertamento”.
Ver: Giannini, Corso di Diritto Amnistrative (Milan 1965) 1, p.
193.
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cepto de potestad discrecional no es radicalmente opuesto
al de potestad reglada. Es decir, no se trata de conceptos
opuestos y separables sino que conviven en la mayoria de
las ocasiones. La discrecionalidad no puede operar sobre
todos los elementos de un acto administrativo, sino que es
posible que en un mismo acto administrativo existan ele-
mentos reglados y discrecionales; es decir, que una parte
del acto administrativo esté predeterminada por la norma
mientras otra debe ser suplida por la propia Administracién.

Asi, cualquier acto administrativo, aunque existan en
el elementos discrecionales, hay siempre elementos regla-
dos. Respecto de estos tltimos, siempre se encuentran los
siguientes:

a) La existencia misma de la potestad. O sea, la po-
testad debe haber sido atribuida por la norma. Se trata de
algo reglado y que no sur[%e por puro capricho administra-
tivo. No aparecen potestades por generacion espontanea,

b) Es siempre reglada la extension que ha de darse
a esa potestad.

c¢) La competencia serd siempre un elemento regla-
do. Es decir, cada potestad se atribuye a 6rganos determi-
nados y concretos.

d) Y, por dltimo, cada potestad se atribuye para al-
canzar un fin determinado. Esta particularidad es wun
hallazgo tardio que se conecta con la figura de la desviacion
de poder.

Es posible y frecuente que junto a los anteriores, que
son elementos necesariamente reglados, existan también
otros elementos reglados como el contenido del acto, las
formas y procedimientos que deben ser utilizados para el
ejercicio de una potestad, etc.

451.32. La potestad discrecional

Por otra parte, al analizar la actividad administrativa, ade-
mas de elementos reglados, encontramos otros elementos
que se dejan a la libre decisibn de la Administracién. Se
trata de un margen de decisién libre, de unos espacios en
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blanco que la Administracion debe rellenar en base a de-
terminaciones singulares, especificas y analiticas.

La doctrina entendié que existe potestad discrecional
alli donde la ley no ha entrado, o sea, en casos que por
falta de defecto de normas juridicas no rige el principio de
Iedg:llidad. Tal siﬁnificado de la discrecionalidad no puede
admitirse, La Administracion no tiene potestad discrecio-
nal alli donde no hay ley, sino que, al contrario, para quc
la Administracién detente cualquiera potestad, sea o no dis-
crecional, es necesario que haya norma que la haya atri-
buido. La discrecionalidad no significa ausencia de Dere-
cho para cjercitar la potestad ®. Por ello, no es posible dar
a la discrecionalidad el mismo relieve que la autonomia de
la voluntad tiene en las relaciones juridico-privadas, ya que
el significado del principio de legalidad es distinto en per-
sonas juridico-privada que en personas juridico-pibicas. La
discrecionalidad no supone una actuacion segun lo que sub-
jetivamente estime justo y apropiado la Administracion,
sino la integracién de la norma impresa, segin los valores
inmanentes y objetivos del ordenamiento juridico. En un
sentido amp{io, la ley contempla la justicia en el caso ge-
neral y abstracto, la discrecionalidad opera lo justo en el
caso concreto, Por ello la discrecionalidad no entrafia la
aplicacién al Derecho Administrativo de la idea civil de la
autonomia de la voluntad, ya que la discrecionalidad est4
enquistada en la potestad, con los mismos limites de ella.

Lo genuino de la discrecionalidad administrativa es la
posibilidad de arbitrio que debe ser resuelta acudiendo a
diversas posibilidades alternativas, todas ellas igualmente
justas para el derecho. Este margen de discrecionalidad no
es controlable, en principio, por ciertos criterios juridicos,
porque caben varias soluciones, todas ellas igualmente jus-
tas ante el derecho. La tnica forma de controlar esa discre-
cionalidad seria que alguien se sustituyese en la toma de
decision. Ahora bien, esta decision sélo puede tomarla la

W Ver CrLavero Arévawo, La desviacion de poder en la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en RAP, 30 (1959).
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Administracién que es quien se encuentra capacitada téc-
nicamente para ello y pensando siempre en la mejor reali-
zacién del interés general.

Como ya deciamos, es impensable una actuacién admi-
nistrativa segin normas totalmente preestablecidas. Es me-
cesario otorgar un margen de discrecionalidad, pero éste no
debe ser mas que un margen reducido.

En todo caso, la potestad discrecional implica una ade-
cuacién al principio de legalidad a través de:

— Ajuste a la ley, en el sentido que no puede con-
tradecirla.

— Ajuste a la finalidad de la potestad.

— Ajuste a los criterios explicitos o implicitos de la
ley.

— Ajuste a los principios generales.

A. Potestad discrecional y seguridad juridica. El carbcter
discrecional de la potestag arece que va contra de la se-
guridad juridica. Esto es sélo aparente.

La seguridad juridica entiende que la decisién defini-
tiva puede ser prevista, calculable “a priori”, y ello, en prin-
cipio, es posible en la actuaciéon discrecional. En los su-
puestos de la llamada discrecionalidad técnica ello es asi:
cuando la norma juridica establece que el Ministerio de
Obras Publicas puede aprobar la ejecucién total e integra
de la obra o su ejecucién por destajo, sélo una de estas de-
cisiones sera la correcta y en este sentido podra preverse,
aunque para ello se requieran conocimientos especiales.

En estos supuestos de discrecionalidad técnica el optar
por una u otra férmula no es juridicamente irrelevante.
Aparte de la posibilidad de impugnacién, por no ajustarse
el ejercicio de Ja potestad a su fin, si la Administracién elige
la solucién técnica no apropiada, la responsabilidad penal
y administrativa aparecen.

En el dmbito discrecional rige el principio de la men-
surabilidad de la potestad: la extension de ésta no puede
ser ilimitada ni extendible, sino que, por el contrario, debe
ser medible. No caben potestades discrecionales otorgadas
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como cheque en blanco a rellenar arbitrariamente por la
Administracién.

La discrecionalidad es ademas creaciéon de la ley, ex-

presién de la renuncia de ésta a regular ciertos aspectos de
la potestad, como consecuencia del sentido que el principio
de legalidad adquiere para la Administracién. De ahi que
pensamos que la seguridad juridica no se opone a la nocién
de potestad discrecional.
B. El control de la discrecionalidad. Histéricamente, la
discrecionalidad tenia un Ambito extremadamente amplio.
Durante todo el s. XIX la actividad discrecional no era
controlable, puesto que no se distinguia la posibilidad de
separar unos elementos reglados en medio de un modo de
actuar discrecional. Fruto de esta posicién era que la Admi-
nistracién ejercia incontrolablemente —aparte de los con-
troles de tipo politico que pudieran existir- una serie de
facultades muy amplias, Pues bien, la eficiencia y elastici-
dad del Consejo de Estado francés y de otros tribunales que
siguieron sus huellas, iniciaron una amplia evolucién para
reducir ese concepto tan amplio de discrecionalidad.

La discrecionalidad, como hemos sefialado, no supone
libertad absoluta en el actuar de la Administracién, sino
que presenta una serie de limites, en funcién de los cuales
es posible ejercer un control sobre el acto discrecional, lo
cual resulta imprescindible para garantizar adecuadamente
los derechos e intereses de los particulares frente a la acti-
vidad de la Administracién.

B.1. El Control de los elementos reglados. La desviacién
de poder *°. Siempre en medio de una actividad discrecio-
nal existen determinados elementos reglados. Asi, los tri-
bunales tendrin que controlar los fines de los actos admi-

20 Ver Manrin RETORTILLO BAQUER, 8., La desviacién de poder
en Derecho Espaiiol, en RAP. 22 (1957), p. 129 ss.; Martines
Usero, Desviacién de poder en Anales de la Universidad de
Murcia (1955-1956); Ferrero, Lo sviamente di potere dells Pu-
blica Amnistrazione (UniversitA di Peruggia 1929), p. 294;
LAcGrance, M., Le détournement de pouvoir en Droit Comparé,
en RDP. (1955), p. 81.
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nistrativos. Toda actividad administrativa debe dirigirse a
la consecucién de un determinado fin senalado, expresa o
ticitamente, por el ordenamiento juridico. Pues bien, una
potestad administrativa no puede ser utilizada para conse-
vuir un fin distinto del senalado por el ordenamiento. Es
asi como aparece la figura de la desviacion de poder. Ej.:
los intendentes tienen una serie de potestades en defensa
del orden publico. Pues bien, estas potestades otorgadas
para defender el orden publico no pueden utilizarse para
defender fines privados o sectarios. Hay desviacién de po-
der cuando se ejercen potestades administrativas para con-
seguir fines distintos a los sefialados por el ordenamiento
juridico.

Ahora bien, para que haya desviacién de poder no es
necesario que se persiga un fin privado, basta con que se
trate de conseguir un fin distinto al previsto por el ordena-
miento, aunque se trate de fin publico. La desviacién de
poder es un control juridico de la legalidad. Se controla el
cumplimiento de un fin sefialado, de acuerdo con criterios
jurfdicos, no se trata en ningin caso de un control moral.

Es necesario senalar que la desviacién de poder
no puede confundirse con el abuso de poder. Con el pri-
mero se obtiene una finalidad distinta a la buscada por la
norma, en el segundo se hace uso indebido del poder que
le es atribuido por la norma a un funcionario, imrependien-
temente del fin logrado.

I.a actividad administrativa en el Estado de Derecho
se encuentra condicionada por la ley a la obtencién de cier-
tos v determinados resu]tagos; por ello no puede la Admi-
nistracién Publica procurar resultados diferentes a los per-
seguidos por la norma, aun cuando ellos respondan a la
mas estricta moralidad, pues lo que se persigue es el logro
de un determinado fin que no puede ser desviado por nin-
aun motivo. Si la autoridad administrativa se sirve de un
determinado poder atribuido para una especial finalidad,
usdndolo para lograr otro fin gel previsto, se configura un
vicio en tal acto administrativo y que es el llamado vicio
por desviacién de poder.

De la nocién de desviacién de poder obtenemos que
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pueden existir dos tipos caracteristicos: uno general y otro
particular. Estamos ante una desviacién de poder general
cuando la autoridad administrativa al actuar no persigue el
fin general que caracteriza a la funcién administrativa: la
finalidad de servicio publico. Por otra parte, se estid frente
a una desviacién de poder de caricter particular cuando la
autoridad administrativa al actuar no persigue el fin deter-
minado y concreto para cuya consecucion le ha sido con-
ferido por la ley el poder y posibilidad de desarrollar esa
aceion.
B.2. Control de los hechos determinantes. Otra posibi-
bilidad de control es la que se denomina control de ﬁ)s he-
chos determinantes. Para que se produzca un acto se re-
quieren determinados presupuestos de hecho. Por ejemplo,
para imponer una multa a un automévil mal estacionado se
requiere que, en efecto, el automévil se encuentre estacio-
nado en un lugar indebido. Pues bien, los tribunales pueden
verificar la realidad de los hechos determinantes de un acto.
La Administracién, asi, no puede interpretar a su antojo los
presupuestos de hecho que condicionan la existencia de un
acto. En el ejemplo anterior, si un automdvil se encuentra
estacionado en un lugar permitido, la Administracién no
puede falsear la interpretacion de la realidad dicien-
do que lo estaba en un lugar prohibido. Lo importante
es que el tribunal del asunto examine y compruebe cuil fue
el aleance real de los hechos. En Espana y en Francia los
tribunales contenciosos entran en el examen de estos hechos
determinantes de un acto, En Alemania, ademas, se ha
desarrollado la téenica de calificacién juridica de los hechos
por medio de la figura de los conceptos juridicos indetermi-
nados,
B.3. El control de la discrecionalidad y los conceptos ju-
ridicos indeterminados. Los conceptos juridicos indeter-
minados hay que distinguirlos de los supuestos de discre-
cionalidad, Tradicionalmente discrecionalidad se confundia
con la nocién de concepto juridico indeterminado.

La discrecionalidadl? como senalibamos, se caracteriza
por la existencia de una libertad de opciones de la Admi-
nistracién. En cambio, en otros casos, la Administracién no
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es libre para elegir, lo uinico que sucede es que no es facil
saber, a simple vista, cudl debe ser la actuacién adminis-
trativa, Cuando se dice que la Administracion pagari el
justo precio por una expropiacién no quiere decir que la
Administracién pagaré el precio que ella libremente fije, sino
que serd aquel que resulte de aplicar los criterios estable-
cidos por la legislacion de expropiacién. Ahora bien, el con-
cepto de justo precio es un concepto juridico indetermina-
do, puesto que se manifiesta con una cierta indeterminacién
que es preciso resolver para llegar a la solucién justa.

El concepto juridico indeterminado no es exclusivo del
Derecho Administrativo, sino que se encuentra en todos los
sectores del ordenamiento juridico. Estos conceptos juridi-
cos indeterminados estin contenidos en las llamadas nor-
mas flexibles, que son aquellas que dejan un ambito libre
a rellenar en cada caso, pues la medida concreta para la
aplicacién de los mismos no la administra con exactitud la
ley que los contiene. Ejemplos de conceptos juridicos inde-
terminados los tenemos en las expresiones buena fe, buenas
costumbres, buen padre de familia, orden publico, precio
justo, urgencia, interés piblico, etc.

Ahora bien, el concepto juridico indeterminado presen-
ta un primer punto de contacto con la discrecionalidad, y
es que en ambas nociones existe un dmbito no determinado
por la ley, que es necesario completar. La utilizacién del
concepto juridico indeterminado en el campo administra-
tivo da pie para dejar de considerar como discrecional el
amplio sector de lo que es sélo indeterminado. Cuando la
Administracién debe actuar conforme a un concepto juri-
dico indeterminado no se encuentra habilitada para deter-
minar libremente su conducta, porque los conceptos juri-
dicos indeterminados no ofrecen una opcién de posibilida-
des, sino que tienen una unica solucién justa. Hay buena fe
o no hay buena fe. En la expropiacién no existe mas que
un precio justo. Aqui no existe aplicacién de una potestad
discrecional, sino que es una técnica de aplicaciéon de la
ley. Se trata de una labor interpretativa de la ley. Para
resolver la indeterminacién de estos conceptos hay que rea-
lizar una interpretacion del ordenamiento, similar a la que
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se debe realizar cuando se aplican ordinariamente las nor-
mas,

Es cierto que rellenar estos conceptos juridicos indeter-
minados resulta dificil, de ahi que se deba recurrir a una
valoracién querida y dependiente de la ley que nos lleva
a realizar una interpretacién de la norma. Por lo tanto, el
proceso de integracién de un concepto juridico indetermi-
nadé no puede ser un proceso discrecional, sino un proceso
de juicio, de estimacién o de comprobacién, que ha de ate-
nerse a las circunstancias reales del caso concreto y en el
sentido juridico que la ley le ha asignado, llegando forzosa-
mente a la Unica solucién justa, por lo que se puede con-
siderar que el proceso de aplicacién de los conceptos juri-
dicos ingeterminados presenta un caricter reglado *'. Exte-
riormente estos conceptos juridicos indeterminados son si-
milares a la discrecionalidad, en cuanto suponen una con-
ducta no determinada por la ley, pero en los primeros exis-
te tan sélo una expresién indeterminada que se debe com-
pletar por la interpretacion de la norma, y en los segundos
una opcién libre de la Administracién.

EI concepto juridico indeterminado puede complemen-
tarse con ciertos criterios extrajuridicos, o sea, utilizando
técnicas no amparadas por el Derecho, como son la socio-
logia, la economia, etc.

Asi, los conceptos juridicos indeterminados han demos-
trado que mucho de lo que anteriormente se consideraba
como discrecional no es tal. La consecuencia es que en
estos supuestos desaparece la libertad de decision de la
Administracién, limitdndose tan sélo a la tarea de determi-
nar y aplicar lo que es indeterminado a simple vista. Ej.: lo
que ha sucedido con el concepto de orden publico. Tradi-
cionalmente se decia o que era materia politica o materia
discrecional, con la consecuencia de negar toda posibilidad
de control jurisdiccional. Hoy esta situacion ha cambiado y
es asi como se reconoce que el concepto de orden publico
no es mas que un concepto juridico indeterminado. La Ad-

21 Ver Garcia pE ENTeErria, E.-Ferndndez, T. R. (n. 14), p. 274,
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ministracién no es libre para determinar si una situacion
concreta altera o no el orden piblico, no puede determi-
narlo a su antojo, sino que tiene que limitarse a determinar
y comprobar lo que sélo es indeterminado a simple vista.
Lo mismo puede decirse del estado de necesidad o de situa-
ciones de emergencia, catistrofe, calamidades, etc., que
atribuyen poderes suplementarios a las autoridades admi-
nistrativas. Las autoridades de policia no pueden inventar-
se libremente una situacién de emergencia para acrecentar
asi sus poderes, sino que deben limitarse a constatar y a
determinar lo que tiene que existir, aunque en su inicio sea
indeterminado. La técnica de los conceptos juridicos inde-
terminados entra en una gran pluralidad de supuestos. Asi,
cuando se le imputa una falta a un funcionario y se inicia
un e?ediente disciplinario (investigacion sumaria o suma-
rio administrativo), es evidente que la Administracién no
puede disponer libremente si existe o no la falta, sino que
tiene que cenirse a determinar lo que no estd claro aparen-
temente. O cuando se declara una casa en estado de ruina,
es también l6gico que la Administracién no fuede disponer
libremente si una casa estd o no en ruina: debera determi-
narlo en ese caso concreto.

El concepto juridico indeterminado presenta un doble
dmbito:

a) Su ambito interno, que representa su nicleo que es in-
variable, indubitado v que se constituye su centro con-
ceptual.

b) Su ambito periférico, gue es la zona de variabilidad,
de estimacién, de ambigiiedad, de necesaria interpretacién
y sujeta a la incertidumbre,

La periferia del concepto juridico indeterminado pue-
de ser muy grande y ser progresivamente disminuido por
la jurisprudencia. El papel de esta tltima consiste en inter-
pretar esta zona precisada de interpretacion dandole un
sentido juridico a las técnicas extrajuridicas (moral, socio-
logia, economia, etc.). Estas técnicas extrajuridicas adquie-
ren rango juridico en la aplicacién interpretativa al con-
cepto juridico indeterminado por un proceso de vinculacion
juridica, que puede incluso llegar a deformar en su origen
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las técnicas extrajuridicas. Los conceptos no juridicos al
juridizarse adquieren sentido en el Derecho a través de la
interpretaciéon y pueden conservar o perder su sentido ori-
ginario extrajuridico.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados
se debe completar con la nocién de margen de apreciacion.
Senaldbamos que los conceptos juridicos indeterminados
se resuelven en una tnica solucién. Ahora bien, se debe
reconocer (ue no siempre es facil llegar a esta vnica solu-
cién justa. En la expropiacién s6lo hay un precio que res-
ponda idealmente a la nocién de justo precio, pero se com-
prende sin dificultad que no es facil en ocasiones deter-
minar cuél es el alcance de ese justo precio. A suplir esta
dificultad viene la nocién de “margen de apreciacién”, pro-
pugnéndose que hay que reconocer a la autoridad 3116 esta
calificando o resolviendo un asunto, un determinado mar-
gen de apreciacién, pero debe entenderse que tal margen

e apreciacién no constituye en ninglin caso margen de
discrecionalidad. Lo tinico que implica es el reconocimiento
de la dificultad de acercarse de forma totalmente exacta a
la solucién justa. A propésito del margen de apreciacién, se
habla del “halo” del concepto indeterminado, dando a en-
tender su dificultad de concreciéon. Es evidente que esta
nocién del margen de apreciacién no entra en juego en to-
dos aquellos casos en los que sea facil llegar a la solucién
justa. En cambio, serd 1til en los casos limites o ambiguos.
Sélo entonces cabe conceder a la Administracion el bene-
ficio y sélo ante la duda, recordando que en todo caso el
reconocimiento de un margen de apreciacién no implica la
posibilidad de utilizacién discrecional de la voluntad.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados
abre una importante brecha en la antigua discrecionalidad,
aunque no con ellos se puede pensar que todo lo discrecio-
nal vaya poder ser controlado por el tribunal, via concepto
juridico indeterminado.

B.4. El control por los principios generales del Derecho.
Otra posibilidad de control de la discrecionalidad nos la
ofrecen los principios generales del derecho. Pues bien, es-
tos principios que son expresiones del mundo de los valores
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y de la experiencia juridica, son normas del ordenamiento
juridico que tienen que ser respetadas por la Administra-
cién Puablica. Aunque la Administracién tenga discreciona-
lidad para actnar en un supuesto determinado, no por eso
puede desconocer los principios generales del derecho. De
ahi que estos principios actian como una técnica mas de
control de la discrecionalidad. Nos proporcionan ademés
un nuevo criterio que debera ser tenido en cuenta a la hora
de enjuiciar las actuaciones discrecionales. No puede, por
lo tanto, invocarse la discrecionalidad administrativa para
atender contra los principios de igualdad, de buena fe, de
proporcionalidad, de la naturaleza de las cosas de servicio
publico, etc.

B.5. El control por la iniquidad manifiesta. Esta técnica
es una variante de los criterios principales. Asf, si en una
actuacion administrativa no puccf:: observarse ninguna con-
ducta que suponga desviacion de poder, o falsa valoracién
de los hechos, imposibilidad de aplicar la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados o la de los principios
generales del derecho, y aun con todo esto se llegara a un
resultado manifiestamente inicuo, habria que deducir tam-
bién la ilegalidad del use que se le da a la discrecionalidad.
Se trata, por lo tanto, de una técnica de control que se apli-
ca sobre el resultado de la actuacién administrativa.

Por dltimo, se debe senalar que siempre queda un re-
ducto de la discrecionalidad que no es controlable, con
criterios juridicos, sino que se refiere al ambito estricto de
la actuacion politica o de gobierno en la que la Adminis-
tracién opera con absoluta libertad.

5. LA EFICACIA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad presenta la siguiente eficacia: la
norma atribuye potestades a la Administracién Publica; del
ejercicio de las potestades surgen los actos que se resuelven
luego en ejecuciones. No cabe posibilidad de ejecucién
si no hay un acto previo. De ahi que se hable del principio
de la decision previa que debe anteceder cualquier acto
administrativo. Pues bien, la legalidad se va a centrar en
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ese acto o decision. De ahi la importancia en Derecho Ad-
ministrativo de la nocién de acto administrativo. Es este
acto administrativo el que se va a tomar como elemento de
examen para verificar si se dan o no los requisitos de lega-
lidad. Es por eso que la justicia administrativa se estruc-
tura siempre como un proceso al acto.

6. SANCIONES

La sancién de nulidad que trae consigo el desconocer la
dinamica del principio de legalidad se produce en dos hi-
potesis:

— Cuando la administracién actda sin que se le haya
atribuido potestad, que es la situacién de la “via de
hecho”.

—Y aun cuando exista atribucién de potestad, si poste-
riormente no se cumplen los requisitos sefialados por
la norma.

Ambas situaciones quedan aqui sefialadas, de su es-
tudio nos preocuparemos en otra oportunidad, pues cree-
mos que escapan a lo gue ha sido el objeto central de este
trabajo y que no ha sido otro que mostrar una panoramica
moderna del principio de la legalidad administrativa.
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