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TEORÍA DE LAS POTESTADES

El principio de legalidad de la Administración, con el contenido explicado, se expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad otorga facultades de actuación, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administración para su acción confiriéndole al efecto poderes jurídicos. Toda acción administrativa se nos presenta así como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido. Sin una atribución legal previa de potestades, la Administración no puede actuar, simplemente.


Para comprender con exactitud este mecanismo conviene  parar mientes en la figura subjetiva, creada normalmente por la Ley en su relación con la Administración, la figura jurídica de la potestad. La legalidad atribuye potestades a la Administración, como hemos dicho, y a este concepto de potestad debe darse un sentido técnico preciso. Ha sido Santi Romano el que con mas rigor ha propuesto un concepto de potestad, concepto genérico, ni siquiera limitado al campo del Derecho Publico, y que aun dentro de este es también identificable en titularidades privadas, pero que parece, no obstante, capital para explicar la relación entre la Administración y la legalidad que en este momento nos preocupa.


El concepto de potestad se perfila a través de su contraste dialéctico con el de derecho subjetivo. Ambas figuras son especies del genero poderes jurídicos, en sentido amplio, esto es, facultades de querer y de obrar conferidas por el ordenamiento a los sujetos. A partir de este núcleo común, todas las demás notas son diferenciales entre la potestad y el derecho subjetivo. Así, el derecho subjetivo se caracteriza por tener su origen en una relación jurídica concreta, recaer sobre un objeto especifico y determinado, consistir en una pretensión concreta y corresponder con deber atribuible a un sujeto pasivo, que es, en este sentido, un sujeto obligado. Pensemos, por ejemplo, en el derecho del contratante; surge de una particular relación jurídica contractual, creada por un pacto, recae sobre la obligación prestacional especifica y concreta definida por el contrato, consiste de una pretensión hacia el cumplimiento de dicha prestación, corresponde con el deber correlativo del deudor, sujeto obligado. Pues bien, ninguna de estas notas convienen a la potestad, que mas bien se caracterizaría por oposición a las mismas.

En efecto, la potestad no se genera en relación jurídica alguna, ni en pactos, negocios jurídicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordenamiento. En segundo termino, no recae sobre ningún objeto especifico y determinado, sino que tiene un carácter genérico y se refiere a un ámbito de actuación definido en grandes líneas o direcciones genéricas. No consiste en una pretensión particular, sino en la posibilidad abstracta de producir efectos jurídicos, de donde eventualmente, pueden surgir, como una simple consecuencia de su ejercicio, relaciones jurídicas particulares. En fin, a la potestad no corresponde ningún deber, positivo o negativo, sino una simple sujeción o sometimiento de otros sujetos (normalmente de un circulo de sujetos) a soportar sobre su esfera jurídica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad; esa sujeción puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la potestad deriva para ellos un beneficio), o desventajosa (si de la potestad surge para ellos un gravamen; seria la sujeción stricto sensu o por excelencia), o indiferente (si no llega a afectar su esfera jurídica), pero en ningún caso implicara un deber o una obligación, los cuales podrán surgir eventualmente de la relación jurídica que el ejercicio de la potestad es capaz de crear, pero no del simple sometimiento a la potestad misma. No hay, por ello, frente a la potestad un sujeto obligado, sino una "situación pasiva de inercia" (Giannini), que implica un sometimiento a los efectos que la potestad puede crear en su ejercicio, la inexcusabilidad de soportar que tales efectos se produzcan y que eventualmente afecten a una esfera jurídica del sometido.


Para la mejor comprensión de esas notas adelantemos desde ahora algún ejemplo, los que ofrecen la potestad reglamentaria, o la expropiatoria, o la de policía general. La titularidad de estas potestades no procede del trafico jurídico, de la creación o innovación de relaciones jurídicas a través de negocios, actos o hechos jurídicos, sino directamente del ordenamiento. No son poderes que recaigan sobre objetos específicos, como es lo propio de los derechos subjetivos ( yo soy propietario de esta finca, de este automóvil, de esta pluma; no hay aquí "especificidad de objeto dominado", sino una extrinsecacion de poderes en grandes sectores genéricos. La potestad reglamentaria no recae sobre un objeto particularizado y concreto, sino sobre un ámbito abstracto susceptible de englobar una pluralidad indeterminada o indeterminable de objetos; la potestad expropiatoria no recae sobre una cosa o un derecho específicos, sino sobre la "propiedad privada o derechos o intereses patrimoniales legítimos", genéricamente; del mismo modo, la potestad de policía general o de salvaguarda del orden y la seguridad publicas, no es referible a una situación singuralizable y concreta, sino a cualquier situación actual o futura, de cualquier contenido y cualquier sujeto o localización, que "altere la paz publica o la convivencia social".


No se resuelven tampoco esas potestades en ninguna pretensión concreta, sino en la simple posibilidad de producir efectos jurídicos; dictar reglamentos con el carácter vinculante de las normas jurídicas; producir expropiaciones singulares; dictar ordenes generales o singulares, prohibiciones, sanciones, requisas, etc., para restablecer el orden perturbado. Del ejercicio de esas potestades pueden surgir, como se notara, relaciones jurídicas (las creadas o innovadas por el reglamento "sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujeción individual", o previo ese acto aplicativo; las derivadas del procedimiento expropiatorio concreto una vez iniciado el mismo respecto de un bien y un expropiado particularizados; las creadas con los destinatarios singulares de las medidas policiales), pero se trata de relaciones creadas o innovadas por la actuación de dichas potestades y que como tales no preexisten a dicha actuación ni son correlativas a la titularidad de las potestades.


En fin, frente a esas potestades nadie esta en una situación de deber u obligación, sino en la abstracta de sujeción que vincula a soportar los efectos jurídicos que dimanan del ejercicio de las potestades y su eventual incidencia sobre la propia esfera jurídica; sometidos o vinculados a esa sujeción no están personas determinadas, sino el conjunto de los ciudadanos (y aun de los extranjeros residentes sobre el territorio): todos tendrán que admitir que un reglamento les afecte, o que una expropiación recaiga eventualmente sobre sus bienes o que los mandatos y acuerdos de la policía del orden hagan de ellos sus destinatarios; pero a la vez esa incidencia podrá ser desventajosa, si de la misma resultan cargas o gravámenes para alguno de los sujetos sometidos a tales potestades, pero también ventajosa, puesto que el Reglamento puede ampliar o mejorar su esfera de derechos, o cabe que sea declarado "beneficiario" de una expropiación, o que la policía de seguridad salvaguarde o tutele precisamente sus propios intereses; cabe, en fin, y también será normal, la indiferencia frente al ejercicio concreto de las potestades, cuando tal ejercicio no afecta la propia esfera.


Así explicado el mecanismo de las potestades, conviene insistir en su origen directo en el ordenamiento y no en actos jurídicos determinados. La potestad es siempre una derivación de un status legal, por lo cual resulta inexcusable una norma previa que, además de configurarla, la atribuya en concreto.


Como consecuencia de este origen legal y no negocial, las potestades son inalienables, intransmisibles e irrenunciables, justamente porque son indisponibles por el sujeto en cuanto creación del Derecho objetivo supraordenado al mismo. El titular de la potestad puede ejercitarla o no, pero no puede transferirla; la propia ley puede, a lo sumo, permitir su delegación de ejercicio. Las potestades son también imprescriptibles, aunque su ejercicio puede estar sometido a caducidad o decadencia. Las potestades son, en fin, inagotables e idénticas a través de su ejercicio, que mas que consumirlas las confirma. Son también insusceptibles de modificación por su titular; solo la ley, en que tienen su origen, puede alterarlas o extinguirlas.


La clasificación mas importante de las potestades es la que distingue las innovativas y las conservativas. Las primeras consisten en la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones o relaciones jurídicas concretas, derechos, deberes, obligaciones, normas. Las segundas se ordenan a conservar , tutelar, realizar situaciones jurídicas preexistentes, sin modificarlas o extinguirlas. Ejemplo de las primeras, las tres potestades aludidas (reglamentaria, expropiatoria, de policía); de las segundas, la potestad certificante, o ciertas manifestaciones de la propia potestad de policía.


La distinción entre potestades de supremacía general y de supremacía especial (o insertas en una relación general o especial de poder) ya no es conocida. La primera sujetan a todos los ciudadanos por su condición abstracta de tales, en cuanto súbditos del poder publico, sin necesidad de títulos concretos. Las segundas son solo ejercitables sobre quienes están en una situación organizatoria determinada de subordinación, derivada de un titulo concreto: sobre los funcionarios o los usuarios de los servicios públicos (así, la potestad disciplinaria), o los concesionarios o contratistas (ius variandi, etc.).


Hay potestades que recaen sobre la propia esfera del titular (la potestad organizatoria) y otras que someten a terceros, etc. etc.

La singularidad de las potestades administrativas.

Como hemos advertido, todos los sujetos del ordenamiento reciben de este determinadas potestades, pero el fenómeno es especialmente significativo en el caso de la Administración, que concreta en ello la técnica del principio de la legalidad. Es a través de la potestad concretamente como se manifiesta el llamado en la teoría política "poder publico", el cual, sea sociológica y estructuralmente lo que sea, se convierte jurídicamente en un haz de potestades singulares atribuidas a la Administración por el ordenamiento. La técnica de la potestad, en el sentido que ha quedado explicada, que es una técnica de la teoría general del Derecho, encuentra en la expresión de una situación de poder publico, de supremacía o superioridad, una manifestación especialmente adecuada. La potestad articula un poder de actuar frente a círculos genéricos de sometidos, que se manifiesta en la posibilidad de producir efectos jurídicos que tales sometidos han de soportar; y dichos efectos jurídicos pueden ser con normalidad efectos de gravamen, de cuyo ejercicio concreto surjan obligaciones, deberes, cargas, vínculos, restricciones. Constituye así el instrumento adecuado para efectuar la conversión del poder publico en técnicas jurídicas precisas.

...seria un simplismo pretender que todas las potestades administrativas expresan necesariamente la superioridad política de la Administración, de modo que de ellas no surgiesen sino gravámenes para los súbditos. Ya hemos observado que es igualmente normal que del ejercicio de las potestades administrativas surjan situaciones beneficiosas para los particulares, pero en cualquier caso ha de notarse que aun las potestades gravosas se construyen técnicamente de forma que inevitablemente son actuables con ocasión de su ejercicio derechos subjetivos de los particulares. Ello es una consecuencia directa de que tales potestades enuncian facultades estrictamente limitadas y condicionadas y no absolutas o ilimitadas. Desde ahora hemos de advertir que, por mas que expresen con normalidad situaciones de poder publico, las potestades administrativas ni son, ni pueden lógicamente ser, ilimitadas, incondicionadas y absolutas, sino estrictamente tasadas en su extensión y en su contenido, y que sobre esta limitación se articula una correlativa situación juridica-activa de los ciudadanos. Es este un principio capital en la concepción actual del Estado de Derecho, cuya justificación intentaremos ofrecer mas adelante, cuando hablemos de la situación jurídica del administrado.


La legalidad define, pues, y atribuye, con normalidad, potestades a la Administración. La acción administrativa es el ejercicio de tales potestades, ejercicio que creara, modificara, extinguirá, protegerá, ejercitara, relaciones jurídicas concretas. La dinamicidad anacabable de la vida administrativa tiene su causa en este mecanismo técnico.


Es, en fin, importante notar que las potestades administrativas pertenecen en su inmensa mayoría (quizás todas menos las puramente organizatorias) a la especie llamada potestad-función, esto es, aquellas potestades que deben ser ejercitadas en interés ajeno al propio y egoísta del titular. Concretamente, las potestades administrativas deben ejercitarse en función del interés publico, que no es el interés propio del aparato administrativo, sino el interés de la comunidad de la cual la Administración es, como hemos repetido, una mera organización servicial. Lo cual comporta dos consecuencias, que vienen a subrayar un nuevo apartamiento de la figura técnica de la potestad respecto de la del derecho subjetivo: negativamente, las potestades administrativas no pueden ejercitarse sino en servicio de ese interés comunitario, que es ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la Administración como organización; positivamente, la Administración esta obligada al ejercicio de sus potestades cuando ese interés comunitario lo exija, obligación que marca incluso las potestades discrecionales mas amplias. Todo lo cual no es una simple admonición moral, sino que es un mecanismo técnico preciso; esta adherencia al fin (publico) condiciona la validez de los actos administrativos en que se expresa el ejercicio de las potestades, del mismo modo que la omisión del ejercicio de la potestad cuando el interés colectivo la exige constituye una irregularidad en el funcionamiento de la administración que puede determinar tanto una condena a ese ejercicio, como eventualmente, una responsabilidad patrimonial de la Administración cuando de tal omisión se hayan derivado danos a particulares.

La técnica de la atribución de potestad

1. Atribución expresa.


La atribución de potestades a la Administración tiene que ser, en primer termino, expresa. La exigencia de una explicitud en la atribución legal no es mas que una consecuencia del sentido general del principio, que requiere un otorgamiento positivo sin el cual la Administración no puede actuar; lege silente, la Administración carece de poderes, pues no tiene otros que los que la ley le atribuye.


2. Atribución especifica.


El segundo requisito de la atribución de la potestad es que esta ha de ser especifica. Todo poder atribuido por la ley ha de ser en cuanto a su contenido un poder concreto y determinado; no caben poderes inespecíficos, indeterminados, totales, dentro del sistema conceptual del Estado de Derecho abierto por la Revolución francesa, en cuyo seno vivimos.


El principio de la tasa o mensurabilidad de todas y de cualquier competencia publica (adelantaremos sobre el derecho de la organización la idea elemental de que la competencia no es mas que la medida de la potestad que corresponde a cada ente y, dentro de este a cada órgano); es, pues, un principio esencial del Estado de Derecho contemporáneo, que deriva de su condición de Estado que reconoce los derechos ajenos y no solo propios, de su carácter de complejo organizativo con una necesaria distribución de funciones y de competencias entre órganos diversos, de su reconocimiento, mas o menos intenso o autentico, pero sin excepciones hoy, siempre explícito, de un orden de derechos y libertades fundamentales del ciudadano. No hay, pues, poderes administrativos ilimitados o globales; todos son, y no pueden dejar de ser, específicos y concretos, tasados, con un ámbito de ejercicio licito (agere licere), tras de cuyos limites la potestad desaparece pura y simplemente.


3. Esquema del profesor Eduardo Soto Kloss.

El legislador efectúa la atribución de dichas potestades determinando: 1) la estructura de la potestad publica administrativa, y 2) el ámbito de su ejercicio.

3.1 Estructura de la potestad: determina

-quién: esto es, el titular del órgano a quien se le atribuye la potestad (art. 7 inc. 1* CPR), que será, generalmente, el superior jerárquico del ente (Jefe Superior del Servicio), o bien un titular de un órgano inferior en la jerarquía del Servicio (lo que originara la llamada "desconcentración" / potestades desconcentradas). El legislador, tanto en uno como en otro caso podrá prever el mecanismo de la "delegación", facultando al órgano habilitado para delegar su ejercicio.

-cómo: esto es, el procedimiento legal para emitir el acto administrativo o celebrar el contrato administrativo de que se trata (art. 7 inc. 1* CPR).

-cuando: esto es, el momento o la oportunidad en la cual debe actuar para satisfacer una necesidad publica.

-por que: esto es, el motivo de actuar, que no es otro que un hecho configurado como necesidad publica que resolver, y que mueve a actuar al órgano habilitado al efecto con la potestad publica.

-para que: fin o finalidad que persigue la potestad atribuida, fin especifico que debe perseguir el acto concreto que se dicte o emita para satisfacer la necesidad publica puesta bajo la órbita del órgano habilitado.

-qué: esto es, que decisión adopta; el legislador puede configurar o bien un deber de actuar concreto o un margen de libertad o libre apreciación incluso para no actuar (actuar, o no actuar). En el caso que imponga un deber de actuar, el legislador puede configurar la actuación de modo preciso indicándole "la" decisión que ha de adoptar, o bien puede conferir un margen de libre apreciación para elegir la decisión mas adecuada o idónea para satisfacer la necesidad publica que se trata (e incluso aquí debe escoger dentro de posibilidades tasadas, determinadas previamente por el legislador).

3.2 Ámbito de su ejercicio: determinando

-ámbito de materias: esto es circulo de intereses, se trata de una atribución sectorial de potestades (cada Ministerio/un sector).

-ámbito espacial: atribución territorial donde podrán ser ejercidas esas potestades  que se confieren (nacional, regional, provincial y local).

-ámbito temporal: atribución en el tiempo (cronológica) de potestades, sea indefinida o a plazo (por un lapso preciso, v.gr. un ano) o a condición (hasta que se de termino a tal evento).

-ámbito jerárquico: atribución al titular del órgano superior del ente o servicio (Jefe Superior del Servicio) o al titular de un órgano situado en un grado inferior de la jerarquía del Servicio ("desconcentración" ya citada).

Potestades regladas y potestades discrecionales.

La atribución expresa y especifica de las potestades administrativas por la legalidad es una forma de atribución aplicable a todos los casos. Pero, ello supuesto, existe a continuación una distinción capital en el modo como esa atribución se realiza: la ley puede determinar agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal completo y una potestad aplicable al mismo también definida en todos sus términos y consecuencias (por ejemplo: jubilación por edad de los funcionarios, ascenso por antigüedad, liquidación de un tributo, aplicación de una cuota establecida por la ley a una base fijada sobre un hecho imponible determinado, etc.); o bien, por el contrario, definiendo la ley, porque no puede dejar de hacerlo, en virtud de las exigencias de explicitud y especificidad de la potestad que atribuye a la Administración, alguna de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, remite a la estimación subjetiva de la Administración el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integración ultima del supuesto de hecho (por ejemplo: construcción de una obra publica, ascensos o designaciones electivas de funcionarios o de cargos), bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites legales, de la decisión aplicable (por ejemplo: fijación del quantum de una subvención, determinación del contenido de la norma reglamentaria, del plano urbanístico, etc.), bien de ambos elementos.


La decisión de esas dos formas de atribución legal de las potestades administrativas corresponde al par de conceptos potestad reglamentada-potestad discrecional.

Conceptos jurídicos indeterminados


Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por la leyes pueden ser determinados o indeterminados. Loa conceptos determinados delimitan el ámbito de realidad al que se refieren de una manera precisa e inequívoca. Por ejemplo: la mayoría de edad se produce a los dieciocho anos; el plazo para interponer el recurso es de quince días; la jubilación se declarara al cumplir el funcionario setenta anos. El numero de anos, o el numero de días así precisados, están perfectamente determinados y la aplicación de tales conceptos en los casos concretos se limita a la pura constatación, sin que se suscite ( una vez precisado por la ley el modo del computo y efectuada la prueba correspondiente) duda alguna en cuanto al ámbito material a que tales conceptos se refieren. Por el contrario, con la técnica del concepto jurídico indeterminado la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. Asi procederá también la jubilación cuando el funcionario padezca incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones; buena fe; falta de probidad. La ley no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificación o determinación rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminación del concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicación. La ley utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para el ejercicio de sus funciones, premeditación, fuerza irresistible), o de valor ( buena fe, estándar de conducta del buen padre de familia, justo precio), porque las realidades referidas no admiten otro tipo de determinación mas precisa. Pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias es claro que la aplicación de tales conceptos a la calificación de circunstancias concretas no admite mas que una solución: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio justo o no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Esto es lo esencial del concepto jurídico indeterminado: la indeterminación del enunciado no se traduce en una indeterminación de las aplicaciones del mismo, las cuales solo permiten una "unidad de solución justa" en cada caso.


Si lo propio de todo concepto jurídico indeterminado, en cualquier sector del ordenamiento, es que su aplicación solo permite una única solución justa, el ejercicio de una potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de soluciones justas, o, en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho. Así el ascenso de funcionarios por elección permite considerar igualmente justas la designación de Juan como la de Pedro o la de Antonio, precisamente porque se trata de una discrecionalidad; en cambio, si se tratase de aplicar el concepto jurídico indeterminado de falta de respeto en un procedimiento disciplinario no seria igualmente justo que se reprochase a uno o a otro funcionario, o que se calificase una misma conducta alternativamente como respetuosa o como irrespetuosa; solo una única solución será justa con exclusión de toda otra.

(Eduardo García de Enterria y Tomas Ramón Fernández, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 1982, Tercera Edición, Pags. 370-386).

