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Potestad sancionadora

SUMARIO

Seccion 1. Potestades administrativas. . ... e 65
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Con cardcter previo al estudio de la potestad administrativa en general (n° 65) y, posteriormente,
de la sancionadora en particular (n° 100), del acto sancionador (n° 650) y del procedimiento en
el que se dicta (n° 1100), asi como las especies de éste, es necesario ubicar estas materias en el
esquema del ordenamiento juridico-administrativo. Dentro del mismo se diferencian tres &mbitos
fundamentales (Const art.149.1.18% LRIPAC art.1):

— el régimen juridico de las administraciones publicas (n° 52);

— el procedimiento administrativo a que se deben sujetar las mismas en su actuacién (n° 55);y
— el sistema de responsabilidad patrimonial de dichas administraciones piblicas por danos cau-
sados a terceros en el desarrollo de su funcién (n° 58).

Régimen juridico de las administraciones piblicas El régimen juridico de las
administraciones publicas se caracteriza por las siguientes notas:
a) Estad sometido a distribucion constitucional de competencias con arreglo a la férmula bases
estatales + desarrollo autonémico (Const art.149.1.18%).
Sus normas son de aplicacion general a cualquier actuacion de cualquier Administraciéon y con
ocasion de cualquier procedimiento. Incluso en aquellos casos en los que existe regulaciéon pro-
cedimental especial (TS 22-1-93, EDJ 382). La aplicabilidad general de estas disposiciones s6lo
cede en caso de exclusion normativa expresa o incompatibilidad con norma de régimen juridico
de carécter especial o especifico.
b) El concepto «régimen juridico» se refiere, en sentido amplio, a la regulacién normativa de la
actuacién administrativa, incluyendo también el procedimiento; y en sentido estricto, al conjunto
de reglas y principios que disciplinan el actuar de las administraciones puiblicas, con excepcion
de la regulacién de las sucesiones de tramites tendentes a alcanzar una resolucion. De esta for-
ma, encuentra cabida en sede de régimen juridico toda norma que rija la actuacién de la Admi-
nistracién que sea aplicable con independencia del concreto procedimiento que deba seguirse
para realizar, en cada caso, la actividad juridica de aquélla.
¢) Laregulacion del régimen juridico es deslindable del procedimiento. En este sentido, son
manifestaciones de lo anterior:
— la prevision de los derechos de los administrados o de los interesados en el procedimiento;
— la utilizacién de las lenguas en el mismo;
— el computo de los plazos y el régimen de los términos;
— la ejecutividad de los actos sujetos a Derecho administrativo de las administraciones publicas
producidos por el 6rgano competente y por el procedimiento establecido;
— la existencia en todo procedimiento de la posibilidad de solicitar y obtener la suspension de la
ejecucion de los mismos, siendo la articulaciéon de la misma cuestion procedimental en cada
tipo de procedimiento;
— la obligacion de resolver expresamente;
— el régimen de silencio administrativo en los procedimientos iniciados en virtud de solicitud de
persona interesada, etc.

Por ejemplo, la LRIPAC disp.adic.5%.1 redacc L 4/1999, dispone que, en todo caso, en los procedi-

mientos tributarios, los plazos maximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumplimiento, asi como,
en su caso, los efectos de la falta de resolucion son los previstos en la normativa tributaria.

La configuracion general de la potestad sancionadora se integra en el ambito del régimen juridico,
sometiéndose, en todo caso, a las bases estatales, cuando no a normas de competencia plena del
Estado, a las que han de acomodarse las disposiciones autonémicas sobre la materia.

En general, las leyes autonomicas de régimen juridico de las respectivas Administraciones care-
cen de reglas significativas en este campo o reproducen las normas estatales.
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Procedimiento administrativo El procedimiento administrativo responde a las siguien-
tes caracteristicas:

a) Su regulacion en LRIPAC es de caracter pleno, con exclusion por tanto de eventual legislacion
de las CCAA al respecto, salvo las particularidades procedimentales derivadas de su organizacion
especifica.

b) No se extiende esta regulacion a toda actuacion procedimental administrativa, sino que se
excluye su aplicacién en ciertos campos con regulacion procedimental especial, bien por exclu-
sion expresa (LRJPAC disp.adic.5* a 8%), bien por existencia de procedimientos especiales por
razén de la materia (por ejemplo, urbanismo, contratos de las administraciones publicas), en los
que su aplicacion es meramente supletoria (p.e., RDLeg 3/2011 disp.final 3%.1°).

¢) En sentido técnico, el concepto «procedimiento» se refiere a la sucesion reglamentada de tra-
mites que conduce a una declaracién de voluntad administrativa o resolucién en la que se aplica
o pretende aplicar la norma al caso concreto; es decir, el cauce procedimental que ha de seguir-
se para la realizacion de la actividad juridica de la Administracién, que se configura como una
garantia esencial que alberga la finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de
garantia de orden de la Administracion y de justicia y acierto de sus resoluciones. La doctrina y la
jurisprudencia lo configuran tradicionalmente como un concepto esencialmente formal, de cuya
trasgresion resultan consecuencias materiales (TCo 227/1988; TS 17-2-77; 2-11-81, EDJ 7639; TS
12-11-85).

d) Queda fuera de suambito la regulacion del proceso jurisdiccional contencioso-administrativo.
e) A efectos de competencias constitucionales y su distribucion, entran en el concepto estudiado,
la regulacion de la iniciacion, ordenacion, instruccion y terminacién del procedimiento, los
modos de revision, asi como la ejecucion de la resolucién recaida en el mismo. También se con-
sideran a estos efectos integrantes de la competencia sobre procedimiento —aunque realmente
son normas de régimen juridico- los términos y plazos, régimen de presentacion de solicitudes,
forma de actos, requisitos de validez y eficacia, asi como las garantias generales de los particula-
res en el seno de aquél. Estas tltimas materias constituyen el régimen juridico del procedimiento
y se integran a efecto de distribucién competencia, en el ambito del procedimiento (TCo
50/1999).

En sede procedimental, son muy frecuentes las disposiciones autonomicas —tanto generales como
de caracter sectorial- reguladoras de los procedimientos sancionadores de competencia de la
respectiva comunidad. Tales normas asumen el cauce comun, incorporando especialidades deri-
vadas de su organizacién —por ejemplo, en el perfil de ciertos tramites o en los concretos plazos
maximos de resolucién y notificacién aplicables—.

A titulo de ejemplo cabe citar: D Aragon 28/2001; D Madrid 245/2000; L Baleares 3/2003 art.50.3;
D Baleares 4/1994; L Extremadura 1/2002 art.132; D Extremadura 9/1994; L Galicia 9/2002 art.223; LF Navarra
35/2002 art.221 s. En relacion con el procedimiento sancionador en el ambito autondmico nos remitimos a lo
expuesto en los n° 1370 s.

Responsabilidad patrimonial de la Administracién constart.106.2 v 149.1.18%;
LRIPAC art.139 a 144) Al margen de los dos &mbitos anteriores se sittia el régimen de responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas por danhos causados por el funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos.

La competencia para regular el sistema de responsabilidad administrativa es plena del Estado.

La potestad sancionadora es ajena a este régimen, sin perjuicio de que el ejercicio irregular de la
misma pueda motivar su aplicacion.

Este tema se estudia en detalle en los n° 6065 a 6258 Memento Administrativo 2012.
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SECCION 1

Potestades administrativas

SUMARIO
17117l o o A 68
Potestades administrativas y derechos subjetivos de la Administracion ...................... .. 70
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Las potestades administrativas son poderes juridicos reconocidos abstracta y expresamente por el
ordenamiento, que atribuyen a la administracién titular de los mismos una habilitacién para
desarrollar actuaciones ejecutivas concretas, productoras de efectos actuales o potenciales sobre
la esfera de los administrados, en un ambito mas o menos determinado, tendentes a la satisfac-
cién del interés general.

Son, en definitiva, titulos de intervencion que han de desarrollarse o ejecutarse para los fines espe-
cificamente previstos por el ordenamiento al concederlos, so pena de que los actos o disposicio-
nes que surgen de su ejercicio incurran en vicio de desviacioén de poder (Santamaria de Pare-
des).

Es conocido que la Administracion no tiene otros poderes que los que la Ley le atribuye, de mane-
ra que «lege silente» aguélla carece de esa potestad reglamentaria o de cualquier otra (TS 26-11-90, EDJ 10754).
Como es sabido, la explicacion de la legalidad administrativa segun la doctrina de la vinculacion positiva («posi-
tive bindung») supone que la Administracion actue en virtud de potestades previamente atribuidas por el
ordenamiento juridico. Ningun poder juridico se concibe sin la previa habilitacion nhormativa, de manera
que, si la Administracion pretende iniciar una actuacion concreta y no cuenta con potestades previamente atri-
buidas para ello por la legalidad vigente, debe proceder a una innovacion normativa para el reconocimiento de
potestad con la que poder actuar (TS 23-3-03, EDJ 80796).

Delimitacion Las potestades administrativas son dosis medidas de poder administrativo
—una potestad sin limites es incompatible con la idea misma de poder publico-, considerado
como parcela del poder publico, poder de imposicién unilateral de obligaciones y derechos que
constituye un poder no soberano, vinculado a la Ley, controlado por el poder judicial en todas
sus manifestaciones y otorgado para la consecucion de fines especificos de interés ptblico en
toda su variedad (De la Cuétara; Arifio; TCo 149/1991).

1) EITS define la potestad como un poder juridico reconocido por el ordenamiento cuyo ejerci-
cio exige que se concreten ciertas circunstancias facticas determinantes del ejercicio del mismo en el plano de
la legalidad aplicable. Todo ejercicio de potestad por parte de la Administracion genera una relacion juridica con
el administrado, sometida al Derecho administrativo, en la que la Administracion ocupa la situacion de sujeto
activo (TS 20-10-94, EDJ 24091).

2) Las administraciones publicas, se pueden definir, entendidas en su conjunto, como aquellas organizacio-
nes burocraticas instrumentales destinadas a la gestion y ejecucion efectiva de las opciones y decisiones poli-
ticas del Gobierno o de los respectivos gobiernos que dirigen la politica exterior e interior a escala comunitaria
europea, estatal, autonomica o local (LRJPAC exposicion de motivos), mediante la actuacion de potestades
administrativas reconocidas en exclusiva a las mismas por el ordenamiento juridico, con objeto de satisfacer el
interés publico y/0 general (sobre esta cuestion ver n° 100 s. Memento Administrativo 2012). La caracterizacion
de toda Administracion como persona juridica publica:

— excluye del concepto a las denominadas «administraciones privadas» (sin perjuicio de que su funciona-
miento sea similar, las diferencias en cuanto a régimen juridico son insalvables);

— genera la figura de las relaciones juridico-administrativas, considerando a aquélla como sujeto de Dere-
cho del que emanan declaraciones de voluntad, celebracion de contratos, titularidades patrimoniales, respon-
sabilidades, la posibilidad de ser justiciable, etc., siempre en defensa de los intereses generales (Garcia de Ente-
rria).

3) Dentro del concepto de potestad se diferencia por la doctrina entre las potestades-funcion o funcionales
y las potestades-poder. Las primeras son aquellas que deben ejercitarse en beneficio de un interés ajeno al
propio y egoista del sujeto titular y, tratandose de potestades administrativas, deben ejercitarse en funcion del
interés publico, que no tiene porque coincidir con el interés propio del aparato administrativo. En ellas el com-
ponente funcional es determinante, de modo que se asocian a funciones administrativas o publicas como
medios de cumplimiento de las mismas. La funcion a la que debe atenderse puede ser usada como punto de
contraste para el enjuiciamiento del acertado uso de una potestad, lo que no ocurre con la potestad/poder. Es
el caso paradigmatico de la potestad o poder tributario. Frente a ello, en las segundas no concurre un compo-
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nente funcional esencial, no obstante su caracter instrumental para la satisfaccion del interés publico (Garcia
de Enterria, Fernandez Rodriguez, De la Cuétara).

Potestades administrativas y derechos subjetivos de la Administra-
cion La potestad administrativa se diferencia del derecho subjetivo por sus caracteristicas:

a) Necesaria prevision normativa. La potestad administrativa no existe sin regulacion previa, por
raz6n del principio de legalidad, salvo que se entienda que pueden existir potestades implicitas.
b) Generalidad y abstraccion. La potestad administrativa no tiene origen en una relacion juridica
concreta, sino que procede directamente del ordenamiento juridico. Asimismo, no consiste en
una pretension particular, sino en la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos en una
serie de ambitos, sectores o materias sobre los que proyecta.

©) Ausencia, al menos inicial, de una posicion concreta de sujeto obligado a su cumplimiento,
semejante a la de las relaciones obligatorias civiles. En contraposiciéon con los derechos subjeti-
vos, las potestades son poderes genéricos, sin obligacion correlativa, derivandose del ejercicio de
la potestad consecuencias de ventaja o desventaja para determinadas personas, que no tienen,
sin embargo, una obligacion con respecto al titular de la potestad. No obstante, no siempre el
derecho subjetivo genera una concreta obligacion correlativa (por ejemplo, derechos reales).

d) Vinculacion plena al interées publico o, si se quiere, al «giro piblico» de la Administracion.

e) Obligatoriedad de ejercicio. Las potestades administrativas son de ejercicio imperativo para la
Administracion publica titular de las mismas que no s6lo puede, sino que debe ejercerlas, en tan-
to no concurra prescripciéon o caducidad del plazo para hacerlas efectivas en un caso concreto.
Ello sin perjuicio de que se hayan sucedido intentos anteriores de ejercicio de la potestad que,
por las razones que sean, hayan sido anulados en sede de revision administrativa o judicial.

f) Caracter indisponible e irrenunciable. Las exigencias del interés ptblico que justifican la potes-
tad administrativa implican que su actuacién no puede encontrar limite en los convenios que la
Administracién haya concluido con los administrados. Por ello, no resulta admisible una «dispo-
sicion» de la potestad administrativa por via contractual (TS 19-11-91, EDJ 10965, en relaciéon con
la potestad incoativa en los contratos administrativos). Por ejemplo, en materia de potestad de
planeamiento, a través de convenios urbanisticos, sin perjuicio de las consecuencias que en otro
terreno —responsabilidad por incumplimiento, responsabilidad patrimonial- pueda desencade-
nar el apartamiento de convenios anteriores (TS 304-9; 13-7-90, EDJ 7593; 20-12-91; 13-2-92, EDJ
1316).

g) Intransmisibilidad. La administracion publica titular de la potestad no puede enajenar o trans-
mitir la misma, sin perjuicio de poder emplear técnicas de alteracion del ejercicio de la compe-
tencia para ejercerla (n° 755 s.).

h) Territorialidad. Como consecuencia de su vinculacion al ejercicio del poder ptblico y su carac-
ter de policia, las potestades administrativas s6lo se pueden ejercer en el territorio propio de la
administracion titular (nacional, autonémico, local), o a partir de hechos juridicos producidos
en tal territorio o sobre sujetos vinculados por cierta conexién al mismo. Ello sin perjuicio de que
sean ejecutables los actos derivados de la potestad ejercida fuera de dicho ambito territorial, por
medio de la colaboracién de otras administraciones publicas En todo caso, el ejercicio de potes-
tades administrativas fuera del territorio nacional no es posible, salvo en las misiones diplomati-
cas, aeronaves o naves espafiolas.

i) Caracter fiduciario, en la medida en que no hay identidad necesaria entre el titular de la potes-
tad —siempre una administracion puiblica—y el beneficiario tltimo de las consecuencias de su
ejercicio, que puede ser un particular (Garcia de Enterria).

J) Inmodificabilidad por parte de la administracion titular. Para alterar los términos de la potestad
administrativa no basta la voluntad de los sujetos implicados en su ejercicio, sino que es necesa-
ria la alteracién normativa previa y genérica.

k) No sujecion a transaccion, ya en su contenido abstracto ya en las consecuencias de su actua-
cion en casos concretos. Por ello, no pueden someterse a arbitraje, mediacién u otros mecanis-
mos heterocompositivos semejantes, salvo prevision legal concreta respecto de sectores especifi-
cos (LRJPAC art.107.2).

D) objetividad, en el sentido de que la potestad no se ejerce para satisfacer una finalidad o inten-
cién subjetiva del titular del érgano que la actia, sino el fin puiblico al que atiende (TS 19-5-90).
m) Posibilidad de ejercicio reiterado mientras esté abierto el plazo de prescripcion, en su caso, al
que se sujete su actuacion, no obstante los intentos previos invalidos de aplicacién de la potestad
de que se trate.

n) La potestad administrativa fundamenta y sirve de base a la competencia, que concreta y aplica
la primera, a diferencia del derecho subjetivo, que es ajeno a la segunda. Sin embargo, los dos
conceptos indicados no son equivalentes, no obstante lo cual existe entre ellos una conexion evi-
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dente e incluso, en ocasiones, practica identificacion. En general, cabe afirmar que la competen-
cia es la concrecién o materializacion especifica —basada en el principio de especialidad- de la
potestad administrativa, de caracter abstracto. La necesidad del concepto de competencia viene
dada por la imposibilidad de la manifestacion en bloque del poder ptblico, que obliga a su par-
celacion, refiriéndose a un contenido material o sectorial concreto —agricultura, industria (Ari-
no)-. Puede definirse como el haz de posibilidades de actuar que tiene un 6rgano, las cuales se
proyectan en un ambito material de gestién determinado, de defensa y gestion de un sector de
los intereses publicos (Baena del Alcazar, Menéndez Rexach). Pero dicho conjunto de atribucio-
nes del érgano que es la competencia se ve respaldado por la potestad, que supone la declara-
cion del ordenamiento, segiin la cual en el ambito material de las atribuciones, pueden dictarse
validamente actos de poder (de poder publico) que son el origen de la relacion juridico adminis-
trativa, es decir, actos administrativos (ver n® 1210 s. Memento Administrativo 2012).

En definitiva, mientras que la potestad administrativa —nunca el derecho subjetivo— preconforma
el acto administrativo, no s6lo en su existencia y en su esencia (esto es, en su propio contenido,
efectos y alcance), la competencia es un elemento del mismo (De la Cuétara). No obstante todo
lo anterior, pueden existir conexiones entre ambos conceptos juridicos y, consecuentemente, exis-
tir potestades que den lugar a derechos subjetivos y viceversa.

Especialmente interesante —en relacion con la posibilidad de ejercicio reiterado de las potesta-
des administrativas— es el caso en materia de potestad tributaria, ante la denominada teoria del «tiro unico»,
segun la cual, el derecho a liquidar o comprobar valores por parte de la administracion tributaria sélo puede
ejercerse una vez; con lo que si la Administracion no prueba el valor comprobado o no liquida correctamente,
se extingue su derecho a tal liquidacion o comprobacion (TSJ C.Valenciana 6-4-95; 5-1-96).

Al respecto y en contra, TS 29-12-98 (EDJ 36374), ha considerado que la anulacion de un acto administra-
tivo no significa en absoluto que decaiga o se extinga el derecho de la administracion tributaria a retrotraer
actuaciones, y volver a actuar, ya que los actos administrativos de valoracion -o cualesquiera otros- faltos de
motivacion o viciados, son anulables; pero la Administracion no solo esta facultada para dictar uno nuevo en
sustitucion del anulado, sino que esta obligada a ello, en defensa del interés publico y de los derechos de su
Hacienda (en igual sentido, TSJ auto La Rioja 16-10-00). No obstante, lo anterior debe modularse por fuerza de
los principios de buena fe y equidad, pues la reiteracion de anulaciones hasta que la Administracion acierte, no
puede decirse que sea lo mas compatible con la tutela judicial efectiva (Const art.24; TS 27-12-99, EDJ 49542;
TEAR La Rioja 28-9-00; TEAC 10-4-02 —que eleva a definitiva la autoliquidacion practicada tras tres intentos anu-
lados de comprobacion de valores-).

Sin embargo, la vigencia de esta regla en el campo de la potestad sancionadora debe, cuando menos, mati-
zarse, dada la especial configuracion de la misma. Sera posible en supuestos en los que la invalidez del acto
sancionador previo obedezca a motivos formales, nunca, por el contrario, por razones materiales; especial-
mente en caso de nulidad de la resolucion sancionadora por falta de prueba de cargo de la Administracion.

Ejercicio y contenido El ejercicio de potestades administrativas siempre se encuentra
condicionado por el respeto al principio de legalidad (n° 194 s.). La potestad es una expresion de
supremacia administrativa por razén del interés general; por ello, no puede identificarse con el
privilegio o derogacion subjetiva singular del ordenamiento comtin sin justificacion en una finali-
dad objetiva superior. No existe potestad administrativa sin habilitacion previa por el ordenamien-
to juridico. Por lo tanto, toda accién administrativa, para que sea valida, ha de basarse en la debi-
da y previa habilitacién normativa (TS 27-3-86, EDJ 15370; 20-3-95, EDJ 846).

Se pueden senalar potestades administrativas especificas cuya cobertura esta en la Ley; no obs-
tante, la exigencia de ajuste estricto a la Ley debe matizarse, bien porque el legislador deje de
regular minuciosamente determinada materia, bien porque la propia ley permita que la Adminis-
tracion, por via reglamentaria, complete la accion del legislativo, siempre que ello no sea una
innovacion respecto de la Ley. Es decir, la habilitacién no siempre ha de ser legal, sino que puede
intervenir en ella la potestad reglamentaria (Const art.9.1y 103.1; TS 20-12-94, EDJ 9853).

1) La colaboracion reglamentaria en la normativa sancionadora solo resulta constitucional-
mente licita -salvedad hecha de la normativa preconstitucional TCo 219/1989- cuando en la Ley que le ha de
servir de cobertura queden suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridi-
cay la naturaleza y limites de las sanciones a imponer (TCo 3/1988). La Const art.25 obliga al legislador a regular
por si mismo los tipos de infraccion administrativa y las sanciones que le sean de aplicacion, sin que sea posible
que, a partir de ella puedan tipificarse nuevas infracciones, ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro
de las existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o
delimitado por otra con rango de Ley (TCo 305/1993; 26/1994 ; 45/1994).

2) No se produce una vulneracion del art.25 Const si se dictan hormas reglamentarias sancionadoras que
representen un mero complemento o desarrollo de normas, aun sin rango legal, validamente existentes. Jus-
tamente por ello, no cabe dudar de la constitucionalidad de la norma reglamentaria sancionadora posterior a la
Constltucion que se limita, sin innovar el sistema de infracciones y sanciones en vigor, a aplicar ese sistema pre-
establecido al objeto particularizado de su propia regulacion material. En realidad, se trata mas bien de una rei-
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teracion de las reglas sancionadoras establecidas en otras normas mas generales, por aplicacion a una materia
singularizada incluida en el ambito genérico de aquéllas (TCo 42/1987 ; 3/1988; 45/1994 ; 120/1994).

3) Las sanciones, y no solo las infracciones, se encuentran sometidas al principio constitucional de legalidad
(TCo 207/1990, entre otras). Podria entenderse que, en este caso, Unicamente existe una actualizacion de la
cuantia de las multas, manteniendo el valor real de la medida punitiva, y que esta mera actualizacién no
supone una verdadera alteracion de las sanciones. Pero la TCo 177/1992, sefala que la pervivencia de normas
reglamentarias sancionadoras preconstitucionales tiene como importante limite la imposibilidad de que
con posterioridad a la Const se actualicen dichas normas por la misma via reglamentaria, puesto que con ello
no se respetaria el sistema de produccion de normas juridicas impuesto por la Const. Sin embargo, en la TCo
305/1993, se declara que si la Administracion ostentara potestades sancionadoras no amparadas por una nor-
ma de rango legal, ello supondria convertir en inoperante el principio de legalidad de la actividad sancionadora
de la Administracion con solo reproducir, a través del tiempo, las normas reglamentarias sancionadoras pre-
constitucionales, manteniéndose asi, indefinidamente, después de la Constitucion, sanciones sin cobertura
legal, incumpliéndose de esta manera la Const art.25.1 (TCo 45/1994).

4) El ordenamiento juridico atribuye a la Administracion potestades y, a su vez, la habilita para actuar, en su
caso, incluso cuando la actividad no sea en sentido propio del ejercicio de una potestad especifica. De ahi que
se distinga entre potestades administrativas y derechos subjetivos de la Administracion, que son especies
del género poder juridico (TS 20-12-94, EDJ 9853). Ver n° 70 s.

5) Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional y las
normaciones que las protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede
con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacion organica se hace en el propio texto constitucional,
en éstas la configuracion institucional concreta se defiere al legislador ordinario, al que no se fija mas limite
que el del reducto indisponible o nucleo esencial de la institucion que la Constitucion garantiza. Por definicion,
en consecuencia, la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado v fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos recognoscibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar (TCo 32/1981); la garantia ins-
titucional no asegura un contenido concreto ni un determinado ambito competencial... de suerte que sola-
mente podra reputarse desconocida dicha garantia «cuando la institucion es limitada, de tal modo que se la
priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en un simple
nombre» (TCo 32/1981; 109/1998).

El contenido de las potestades administrativas no es ilimitado. Su actuacién se ha de regir siem-
pre por el principio de la proporcionalidad, de forma que ha de contemplar los distintos intereses
en juego, en cuanto tengan relevancia bastante para merecer una proteccion juridica (RSCL art.6;
LBRL art.84.2; TS 30-1-87, EDJ 743). Por tal causa es esencial al correcto ejercicio de las mismas su
canalizacion mediante el correspondiente procedimiento administrativo (n° 1100 s.), partiendo
de que éste es el camino a seguir para la realizacion de la actividad juridica de la Administracién,
que se configura como una garantia fundamental del administrado y que alberga la doble finali-
dad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administra-
cién y de justicia y acierto de sus resoluciones. En suma, los tramites procedimentales han de ser
entendidos como garantia para los administrados a fin de propiciar el acierto en las decisiones y
como proteccion frente al ejercicio precipitado o desmedido de la potestad administrativa. El
exceso en el ejercicio de la misma equivale a su ausencia, desde el prisma de la validez del acto
producido (TCo 227/1988; TS 30-11-93, EDJ 10877; 16-11-98).
En el actuar de las potestades no queda excluida, necesariamente, la consideracion de la oportu-
nidad; aunque normalmente sea un condicionante meramente accesorio. Influye intensamente
en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Sin embargo, su incidencia en el caso de la potestad
sancionadora es muy limitada. Sélo debe entenderse admisible con un criterio extremadamente
restrictivo en caso de que tenga acogida especifica en una disposicién normativa (TS 16-5-90, EDJ
5146; 23-595).
La potestad sancionadora no tiene caracter discrecional y esto conlleva que, cuando para una
determinada infraccion haya legalmente previsto un elenco de sanciones, la imposicion de una mas grave o
elevada que la establecida con el caracter de minima debera ser claramente motivada mediante la consigna-
cion de las especificas razones y circunstancias en que se funda la superior malicia o desidia que se tienen en
cuenta para elegir ese mayor castigo. Asi lo impone la interdiccion de arbitrariedad de la Const art.9.3 y tam-
bién el principio de proporcionalidad comprendido en las garantias de Const art.25 (TS 25-9-03, EDJ 116033).

No cabe confundir las potestades administrativas con los mecanismos privilegiados o exorbitan-
tes que se atribuyen por el ordenamiento a las administraciones titulares de aquellas para su ejer-
cicio; esto es, con las prerrogativas funcionales, de las que se sirven aquellas para actuar efectiva-
mente las potestades. Por ejemplo, la autotuleta declarativa y ejecutiva. Aunque en algunos casos
la diferencia entre potestad y prerrogativa es muy escasa (TCo 206/1993). En este sentido, se ha
llegado a considerar tradicionalmente a la potestad ejecutiva como especie de aquélla, determi-
nada a hacer efectivos en la practica los fines administrativos (Santamaria de Paredes, para quien
comprende los poderes de direccion —representacion, fe publica y registro; investigacion y clasi-
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ficacion e informacion y apreciacion; actos de instruccion, direccién e impulsion; vigilancia, ins-
peccién y comprobacion; actos de fuerza; facultativos o técnicos—, tutela, gestion econémica,
gracia y dispensa).

Titularidad La titularidad de las potestades administrativas no corresponde necesariamente
a una sola administracion publica, sino que, en ocasiones, existen titularidades compartidas de
una misma potestad, normalmente, en casos de confluencia de intereses de diverso alcance en el
ejercicio de la misma. Asi, por ejemplo, la potestad de planeamiento urbanistico, cuya titularidad
se compatrte entre los ayuntamientos y las CCAA -y el Estado, en el caso de Ceuta y Melilla (LS/98
disp.adic.3* modif L 55/1999 art.68)—, dada la relevancia supramunicipal de los intereses implica-
dos (TS 13-2-92, EDJ 1316; 25-4-91, EDJ 4289; TSJ Andalucia 29-2-00).

Consecuencias principales de lo anterior son:

« La existencia de procedimientos bifasicos en la produccién de los actos o disposiciones de que
se trate, con una fase ante cada Administracion publica cotitular.

« La concurrencia de litisconsorcio pasivo necesario en los procesos en los que se impugnen actos
o disposiciones asi aprobados.

« En caso de responsabilidad patrimonial, la imputabilidad a ambas administraciones publicas de
los perjuicios causados en ejercicio de la potestad, incluso solidariamente (LRJPAC art.141).

Clasificacion Las potestades administrativas pueden clasificarse conforme a los siguientes
criterios:

1) Segin su grado de sujecion a la norma o de predeterminacién por la misma, en potestades
regladas (n° 83) y discrecionales (n° 84).

2) A partir de su incidencia sobre situaciones juridicas preexistentes, se diferencia entre potesta-
des innovativas y conservativas (n° 89).

3) En funcién del tipo de relacién juridico-administrativa en la que se encuentran los sujetos
afectados por el ejercicio de las potestades, se distingue entre potestades de supremacia general y
de supremacia especial —Garcia de Enterria— (n° 90).

4) Atendiendo a la incidencia restrictiva o limitadora o a la ausencia de tal incidencia sobre la
esfera juridica o patrimonial de los administrados, se distingue entre potestades que limitan dere-
chos subjetivos o intereses legitimos y potestades que no limitan los mismos (n° 91).

5) Por tltimo, se distingue entre potestades inherentes o implicitas y no inherentes (n° 92).

Potestades regladas Son potestades regladas aquéllas en las que el margen de decision entre
opciones posibles, admitidas juridicamente, es inexistente; de forma que el 6rgano competente
ha de aplicar la inica opcién aceptable en Derecho, previa interpretacion, en su caso, de la nor-
ma de cobertura del ejercicio de la potestad, aun cuando ésta contenga conceptos juridicos inde-
terminados —p.e., el interés publico o la diligencia del buen padre de familia—. Precisamente, es
caracteristica del ejercicio de las potestades regladas la existencia de tales conceptos que, por su
propia esencia, no pueden contener un mayor grado de precisién, dejando un margen de apre-
ciacién al intérprete.

La reduccion de este margen de apreciacion ha tratado doctrinal y jurisprudencialmente de redu-

cirse al minimo por medio de la «técnica de las tres zonas de la verdad», que diferencia en todo concepto

juridico indeterminado:

— una zona de certidumbre positiva, que determina sin duda lo que entra en el concepto;

- otra de certidumbre negativa, que excluye sin duda ciertos contenidos; y

- la de incertidumbre, a la que se restringe el margen de apreciacion.

Potestades discrecionales Son potestades discrecionales las que permiten al 6rgano compe-
tente la eleccion entre diversas opciones, todas admisibles en lo juridico, siempre que no se incu-
rra en arbitrariedad, y bien entendido, que el ejercicio de la discrecionalidad administrativa ha
de ir dirigido al cumplimiento del fin perseguido en la norma en que aquélla se fundamenta (TS
7-5-92, EDJ 4410).

El control jurisdiccional del ejercicio de estas potestades, ademés de sus elementos reglados,
empleara normalmente todas o alguna de las siguientes tecnicas (TS 6-2-98, EDJ 493; 19-6-96):

a) Control a través de los hechos determinantes, es decir, los presupuestos objetivos legalmente
exigibles para que pueda realizarse por la Administracion la consecuencia juridica contemplada
en la norma. Estos son tal como la realidad los exterioriza, sin que la Administracién pueda alte-
rarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion. De esta forma, la decision dis-
crecional debe guardar coherencia logica con los hechos, de suerte que cuando se aprecia una dis-
cordancia de la solucioén elegida con la realidad que constituye su presupuesto, se sobrepasan los
limites de la discrecionalidad (TS 15-6-84; 16-6-89, EDJ 6137; TSJ Extremadura 2-6-98, EDJ 17975).
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b) Enjuiciamiento a través de los principios generales del Derecho. Esto es aplicable incluso a la
potestad reglamentaria (ver n® 570 Memento Administrativo 2012). Entre los limites materiales del
reglamento figura no sélo la Ley, sino los principios generales del Derecho, que tienen prioridad
sobre cualquier disposicién administrativa; afirmandose como primero de esos principios el de
congruencia o armonia del ordenamiento juridico (TS 22-9-86, EDJ 5620; 18-7-88 , EDJ 16903;

22-12-90, EDJ 11918; 11-2-91; 20-1-92, EDJ 343; 15-3-93, EDJ 2535; CEst Dict 30-9-82).

c) Control a través de la técnica de la desviacion de poder. Se produce dicha desviacién en el
caso de ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los establecidos por el orde-
namiento juridico al reconocerlas, sean esos fines publicos y legales o particulares e ilegales
(LRJPAC art.63.1; LICA art.70.2; TS 24-5-86; 11-11-93, EDJ 10146; 14-7-95, EDJ 4348; 23-7-12, EDJ

161233). Tradicionalmente, se ha discutido que pueda tener lugar con ocasion del ejercicio de la
potestad reglamentaria, siendo mas propia del &mbito del acto administrativo; sin embargo, se ha
admitido reiteradamente por la jurisprudencia (TS 28-10-95, EDJ 6381; 10-6-97, EDJ 5843; TSJ

Canarias 20-10-97; La Rioja 27-2-97). En cualquier caso, la carga de la prueba de la desviacion de
poder incumbe a quien la alega, sin que pueda basarse en meras presunciones (TS 5-5-87; 3-4-92,
EDJ 3234; 10-5-95, EDJ 3777). Es decir, alegada la desviacion de poder ésta ha de poderse objeti-
var, y ha de probarse, con toda certeza, que la Administracion se apart6 de la legalidad. No valen,
por tanto, meras presunciones ni espaciosas interpretaciones del hacer administrativo (TS 3-6-63;
27-12-85; 20-12-94, EDJ 9853).

1) La revision jurisdiccional de los actos discrecionales es perfectamente posible (TS 20-2-98).
Viene impuesta por el principio segun el cual la potestad de la Administraciéon no es omnimoda, sino que esta
condicionada en todo caso por la norma general imperativa del cumplimiento de sus fines, al servicio del bien
comun y del ordenamiento juridico. Por tal causa, el enjuiciamiento de actos discrecionales no puede detener-
se en la periferia, entendiendo por tal las cuestiones relativas a la competencia y procedimiento, sino que ha
de adentrarse en el fondo, penetrando en la forma de gjercitarse la discrecionalidad, a través del control de los
hechos sobre los que se mueve, asi como también sobre su uso proporcional y racional (TS 20-5-80; 16-7-84;
13-6-88, EDJ 5096). En definitiva, discrecionalidad no es arbitrariedad (TS 8-5-98, EDJ 4113). De hecho, el con-
trol de lajurisdiccional de la actuacion administrativa, en general, y en materia sancionadora, en particular, con-
lleva el pronunciamiento anulatorio de la resolucion recurrida y el de condena a la Administracion a dictar la
Unica decision que, dadas las concretas circunstancias del caso, resulta juridicamente posible (Fernandez
Rodriguez).
2) En todo caso, el contraste judicial es de legalidad; no puede fundarse en consideraciones de otro orden,
ya sean de caracter técnico, econoémico o social (TS 20-2-98, EDJ 519).
3) Es también posible el gjercicio desviado de potestades regladas o fundamentalmente regladas, como es
el caso de la sancionadora, con arreglo a la cual, las potestades se confieren a la Administracion para sancionar
lo que venga en contra del interés general v, al emplearse para otra finalidad vician la actuacion administrativa
de desviacion de poder o la convierten en abuso de éste v, por lo tanto, en contraria al ordenamiento juridico
(TS 14-11-85, EDJ 5865).
-
Al respecto del otorgamiento y denegacion de licencia de armas, se confiere a la AGE una
potestad discrecional en aras de la defensa de interés general e incluso del mismo solicitante, sometida al
control jurisdiccional, que alcanza a los hechos, datos y circunstancias que impidan a una determinada per-
sona poseer un arma, y que no ha de reducirse a un mero control formal, o de legalidad del acto, sino sus-
tantivo, que alcance el uso de la potestad en el sentido de comprobar la adecuacion entre los hechos
determinantes y la decisién tomada (TS 29-2-80, EDJ 12323; 4-5-90, EDJ 4703; 19-6-92, EDJ 6569; 8-3-93,
EDJ 2265; 12-4-95, EDJ 2155; 15-1-96, EDJ 191).

La denominada discrecionalidad tecnica impide la sustitucion del criterio de la Administracion
por otro distinto basado en la opinién subjetiva del recurrente, cuando, en tema atribuido a la
competencia de aquélla, no se demuestra la existencia de defecto que vicie el acto administrati-
voy con ello la presuncién de legalidad que le es inherente.

Al respecto hay que tener en cuenta lo siguiente:

a) La discrecionalidad técnica de los 6rganos de la Administracion tiene lugar en los casos en
que aplican criterios resultantes de los concretos conocimientos especializados, requeridos por la
naturaleza de la actividad desplegada por el 6rgano administrativo; criterios que escapan al con-
trol juridico. Especialmente, se niega la facultad de los érganos jurisdiccionales para sustituir la
calificacion de los 6rganos de seleccion o tribunales de oposiciones, salvo conculcacién de nor-
ma, en procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva, ya que los tribunales de oposi-
cién que le es propia, por un organismo jurisdiccional (TS 28-5-79).

b) La modulacioén o limitacién al principio de plenitud de control jurisdiccional s6lo se justifica
en la presuncion de certeza o razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especia-
lizacién y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion.
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¢) La presuncioén es destruible si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el 6rgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o
ausencia de justificacion del criterio adoptado o por patente error en el mismo (TCo 353/1993).
d) Eljuicio técnico podra invalidarse en cuanto no encuadre en el marco legal vigente (TSJ Cata-
luna 15-6-99).

e) No cabe sustitucion en el gjercicio de la actuaciéon administrativa especializada por parte de un
6rgano jurisdiccional. Lo contrario seria peligroso e ilegal (TS 17-12-86 , EDJ 8408; TSJ Madrid
11-1-99).

f) La facultad de los 6rganos judiciales de intervenir en las decisiones de las comisiones o tribu-
nales calificadores es plena cuando se han infringido o inaplicado normas en las que todos los
elementos son reglados (p.e., procedimiento o regulacién de titulaciones, de modo que valoradas
éstas expresamente en el baremo aplicable, s6lo quienes las ostenten conforme a su régimen
especifico pueden recibir la puntuacién correspondiente a las mismas). Caso distinto es el de
aquellas partes del baremo en la que los méritos no tienen una referencia normativa estricta, sino
que su grado de valoracién se encomienda al 6rgano calificador dentro de unos limites prefija-
dos. Es aqui donde la discrecionalidad técnica despliega toda su eficacia (TSJ Canarias 14-5-99).

Potestades innovativas y conservativas Las potestades innovativas implican el poder de
alterar la situacion juridica o de hecho anterior al ejercicio de la potestad, tanto en el plano factico
como en el juridico (situaciones juridicas, relaciones juridicas, titularidades, negocios juridicos).
Las potestades conservativas pretenden precisamente lo contrario: conservar o mantener la situa-
cion juridica o de hecho existente en un momento dado.

Potestades generales y especiales Las potestades generales o de supremacia general inciden
sobre sujetos sometidos a situaciones de sujecion general o administrados simples, es decir, per-
sonas fisicas o juridicas cuya dependencia de la Administracioén no se basa en titulos de especial
intensidad, sino en la genéerica sumision resultante de la nacionalidad, residencia o estancia un
territorio determinado (p.e., potestad sancionadora).

Las potestades especiales o de supremacia especial afectan a situaciones de sumisién intensa a
partir de titulos especificos, no concurrentes en la generalidad de los administrados —funciona-
rios, reclusos, concesionarios (TCo 2/1987; 69/1989)-. Por ejemplo, la potestad disciplinaria (D
315/1964 art.87 s.; L. 30/1984 art.31; RD 33/1986).

Las relaciones especiales de sujecion son aquellas que se producen entre la propia Administra-
cion y los administrados que se sitlan en una posicion mas vinculada a su organizacion que el resto de los ciu-
dadanos, por trabajar para ella, por realizarle obras encargadas, por prestar un servicio en su nombre, por
ostentar en algunas materias su representacion, e incluso por estar interno en alguno de sus centros peniten-
ciarios. Con relacion al ambito sancionador surgen los conceptos de Derecho administrativo disciplinario y
sancion disciplinaria, que giran en torno a este tipo especial de relacion juridica, de manera que suele defi-
nirse dicha rama del Derecho administrativo como la proyeccion de las potestades administrativas sancionado-
ras frente a quienes se encuentran ligados a la Administracion por una relacion estatutaria o, en todo caso, no
ordinaria. Las sanciones disciplinarias, con la doctrina, son las que se imponen a las personas que estan en una
relacion de sujecion especial con la Administracion, por infracciones cometidas a la disciplina interna por la que
se rige dicha relacion.

Potestades limitativas y no limitativas Es nota comin a la potestad administrativa el efecto,
real o potencial, de restriccion de derechos de los particulares, aunque no es un elemento natural
de aquélla. Ejemplo de las potestades limitativas son las potestades sancionadora y expropiatoria.
De las no limitativas, la potestad autoorganizatoria (TCo 46/1986; 204/1992 ), de deslinde de
inmuebles propios, etc. En cualquier caso, algunas potestades restringen o afectan, por necesi-
dad, los citados derechos; otras, s6lo eventualmente y, en todo caso, en una medida menor.

El ejercicio de una potestad puede afectar restrictivamente, también, a la esfera juridica de otra
Administracion publica (p.e., la expropiacion forzosa de bienes patrimoniales de una Administra-
cion publica efectuada por otra Administracién publica de base territorial).

Potestades inherentes y ho inherentes Se aplica a las potestades inherentes la doctrina de
los poderes implicitos. Son aquéllas que, por su caracter inseparable o inescindible de otras potes-
tades o de los cometidos de una Administracioén u 6rgano, se consideran atribuidas de manera
automaética, sin necesidad de prevision legal expresa (reglamentaria, expropiatoria; TCo
147/1991); en este caso la certeza de la atribucién competencial se deduce de una labor de inter-
pretacion de la norma o se deduciria de principios generales. En cambio son potestades no inhe-
rentes las que precisan de atribucion especifica.

Es discutible a cual de estas especies debe adscribirse la potestad sancionadora. Puede consi-

derarse que, cuando la Ley atribuye a un ente publico u érgano funciones de vigilancia, le estd apoderando
implicitamente de potestades sancionadoras, porque quien tiene la potestad de ordenar, de mandar y de pro-
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hibir, ha de tener también la potestad de sancionar, como potestad aneja e inseparable, ya que de no efectuar-
se asi, las primeras devendrian inoperantes (De la Morena). Por el contrario, la LRJPAC art.127.1 dispone que la
potestad sancionadora de las administraciones publicas, reconocida por la Constitucion se ejerce cuando haya
sido expresamente atribuida por una norma con rango de Ley. En general, es mas dificultoso admitir la condi-
cion de implicitas de las potestades-funcion (n° 68).

SECCION 2

Potestad sancionadora
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A. Caracteristicas

La potestad sancionadora administrativa es una potestad constitucional, atribuida a una Adminis-
tracion (determinada) y delimitada por una norma de rango legal, de caracter instrumental. Esta
encaminada a la supervision o tutela del orden social general y es una potestad reglada en su
aplicacion (TS 23-1-89, EDJ 419).

Potestad constitucional Los ejes de la regulacion constitucional de las sanciones admi-
nistrativas se encuentran en la Const art.9.3, 25, 45.3°y 105.c. Los tres primeros preceptos inciden
directamente en el ambito material, postergando el cuarto, sin referencia explicita al campo puni-
tivo, al &mbito exclusivamente formal de las garantias procedimentales, que deben reunir los expe-
dientes sancionadores, completado junto con el derecho a la tutela judicial efectiva (Const





