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RESUMEN

Objetivos: reivindicar la potestad administrativa como categoria juridica que da razon de la actividad
administrativa. Metodologia: el trabajo se centra en definir su naturaleza a través de la relacién de esta
con los intereses generales. Esta relacién exige abordar la categoria de las potestades mediatas y explicar
las virtudes de eficacia y ejecutoriedad desde la categoria de la potestad. Resultados: cuando la eficacia
y la ejecutoriedad se explican desde la autotutela y no desde la potestad, la actividad administrativa queda
reducida a la exteriorizacion final de su ejercicio como declarativa o ejecutiva, privando de coherencia
las relaciones para con el interés general que el poder requiere a través de las potestades mediatas. Por
este ultimo motivo, tampoco puede ser reemplazada por aquellas nuevas categorias que prescinden de
su caracter como poder. Conclusiones: la potestad administrativa sigue siendo la figura juridica que da
cuenta de la actividad administrativa, siendo dificilmente reemplazable por otras categorias, en cuanto
que estas exigen, o bien prescindir de su caracter como poder, o bien desconectarlas del interés general
al que sirven.
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ABSTRACT

Objectives: To reaffirm administrative power as the legal category that provides the foundation for
administrative activity. Methodology: This study focuses on defining its nature through its relationship with
the general interest. This relationship necessitates an examination of the category of mediated powers and
an explanation of the attributes of effectiveness and enforceability as derived from the concept of power.
Results: When effectiveness and enforceability are explained through the lens of self-enforcement rather
than through the notion of power, administrative activity is reduced to the final expression of its exercise
—whether declaratory or executive—. Such a reduction undermines the coherence of its relationship with
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the general interest, which the Power necessarily demands through mediated powers. For this reason, it
cannot be neither replaced by newly created categories that disregard its nature as an expression of public
authority. Conclusions: Administrative power remains the legal construct that accounts for administrative
activity. It is hardly replaceable by other categories, since these either disregard its character as Power or
disconnect it from the general interest it serves.
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1. INTRODUCCION

Desde este trabajo abordamos la naturaleza y dimensiones de la categoria de potestad administrativa®,
desarrollando y completando la tesis de uno anterior. En aquel, a través de un ejemplo jurisprudencial, nos
limitamos a sefalar lo inapropiado de equiparar el contenido de la potestad recaudatoria con la autotutela
ejecutiva a efectos de comprender la figura de la responsabilidad tributaria solidaria (Bafieres de Frutos,
2025a). Idea que ahora pretendemos seguir desarrollando desde una perspectiva general. Para ello, afron-
taremos las potestades administrativas desde la perspectiva tributaria, donde sus figuras nos permiten expo-
ner claramente el problema y donde mas ejemplos de la confusién que criticamos pueden encontrarse. Tanto
la jurisprudencia? como algunos estudios recientes muestran como la figura no ha llegado a ser comprendida
nunca del todo, e incluso es habitualmente olvidada o desatendida al analizar los limites de la actuacion
administrativa®, por lo que, desde este articulo, se pretende volver a definir y situar la potestad administrativa
como punto central de la actividad administrativa.

No se pretende desde aqui formular ningun elogio a las potestades, sino estudiar su exacto régimen juri-
dico, inherentemente ligado a su condiciéon de poder, frente a aquellas nuevas construcciones que, olvidando
esta esencia, pretenden darle otro rostro o abstraer sus mecanismos practicos con la finalidad de evitar su
necesaria identificacion con tal condicion, desconectandolo asi de la ineludible relaciéon con un interés gene-
ral y el significado de tal relacion.

Las virtudes de eficacia y ejecutoriedad de los actos administrativos solo pueden ser comprendidas
desde la potestad, y solo en el marco juridico que ella les concede pueden presentar operatividad. No
obstante, hay una tendencia en nuestro ordenamiento, cada vez mas acusada, a fundamentarlas desde
la autotutela®, elevando esta a la categoria juridica que permite dar cuenta de la actividad administrativa.

' La referencia en esta materia la constituye la obra de Romano (2002), cuya primera version original data de 1947.

2 Toda la jurisprudencia que se cita debe atribuirse a la Sala de lo Contencioso, salvo indicacion en contrario.

3 Es frecuente que los manuales académicos contengan una referencia a esta categoria, e incluso destaquen que la actividad
administrativa es efectivamente su ejercicio. Sin embargo, su exposiciéon acostumbra a centrarse en la evolucion histérica desde la
Revolucion francesa y la distincion entre regladas y discrecionales, por lo que, pese a esa mencion, el estudio de la actividad admi-
nistrativa y su operatividad se aborda luego desde otra categoria distinta: la autotutela (Parejo Alfonso, 2025, pp. 555-560; Fernandez
Farreres, 2024, pp. 642-651), con los inconvenientes que en este trabajo pondremos de manifiesto.

4 Critico con esta tendencia, Mufioz Machado (2017, pp. 321-355). Los motivos que esgrime este autor son, sin embargo,
diferentes a los nuestros. Coincidimos plenamente en que la categoria apropiada para hablar de esa virtud «declarativa» de la
Administracion no es la autotutela sino la decision ejecutoria, esto es, el propio acto administrativo. Su critica también se dirige frente

ARTICULOS 45



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2026, (25), 44-67 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11613

Las potestades administrativas desde la perspectiva tributaria: sus potestades mediatas y la improcedencia de su reemplazo por...

Baferes de Frutos, Manuel

Asi, expresiones como «potestades de autotutela», no ya en un sentido coloquial —referido en realidad a
«potestades provistas de instrumentos dotados de autotutela»—, sino como elevacién de la autotutela a la
categoria de potestad autbnoma, son ya frecuentes y, en nuestra opinién, evitan tomar conciencia de que se
trata de un poder al servicio de los intereses generales y que, como tal, debe estar justificado y debe poder
ser auditado. La reivindicacion de la potestad esperemos baste para volver a situarla en sus exactas lindes,
derribadas hoy por una parte de la doctrina y jurisprudencia que ha tomado su sencillez por operatividad, y
cuyas consecuencias comienzan a notarse en sus reflexiones.

La referencia a la autotutela daria por sentado que se trata de un mecanismo inherente a la actuacion
de la Administracién que el ciudadano no puede cuestionar. Esta ultima asociacién, ademas, conduce a que
solo se conciba la potestad en su expresion final (acto declarativo o actuacién material ejecutoria), dejando
al albur de interpretaciones tornadizas el resto de sus manifestaciones. Por eso, en esta labor se considera
imprescindible definir aquellas otras posiciones de poder que integran el contenido de la potestad adminis-
trativa, pero que no constituyen su exteriorizacion final (y a las que calificaremos de potestades mediatas),
precisamente porque es en estos instrumentos donde mas dificultades de encaje y definiciéon encuentran los
operadores juridicos, otorgandoles frecuentemente un sentido ajeno al poder administrativo al que en reali-
dad sirven. Este es, a juicio de este trabajo, el principal problema de orillar en el analisis juridico la potestad
administrativa en beneficio de la autotutela, porque esta se nos muestra incapaz de integrar de forma orde-
nada las potestades mediatas en nuestro ordenamiento juridico, como trataremos de poner de manifiesto a
través de diversos ejemplos.

Por los mismos motivos, nuestra critica debe alcanzar también a aquellas propuestas que preten-
dan reemplazar la potestad por nuevas formulaciones doctrinales que prescinden de su caracter de poder
(Rodriguez Santiago, 2025) y que, por tanto, impiden estructurar y legitimar la actividad administrativa desde
su compleja conexion con los intereses generales.

La potestad administrativa es una categoria de derecho administrativo que, como tal, explica también
la actuacion de la Administracion tributaria, no constituyendo en este sentido la normativa tributaria ninguna
excepcion o especialidad a la naturaleza de su régimen general. Sin embargo, recientes propuestas doc-
trinales de derecho administrativo general no introducirian, en nuestra opinién, mas que nuevos senderos
al laberinto de su naturaleza juridica, antes que ofrecer una vision clara de esta categoria; construcciones
que, si se trasladasen al terreno tributario, privarian de congruencia a las potestades que este ordenamiento
reconoce y que se toman como ejemplo de nuestra critica.

Por esta razén, desde este trabajo se pretende estudiar la potestad administrativa con la finalidad de
otorgar operatividad a aquellas reconocidas a la Administracion tributaria, y sin perjuicio de que estas con-
clusiones sean también extensibles al derecho administrativo general. La importancia de las potestades
administrativas sigue, pues, siendo capital para comprender nuestro derecho administrativo en general y la
actuacion administrativa en particular, como se pone de manifiesto en sus manifestaciones tributarias.

2. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

2.1. Intereses generales®

Nuestra organizacion politica actual es estatal (art. 1 CE)S, esto es, la comunidad se organiza en forma
de Estado, sin perjuicio de que este consienta en su seno otras formas politicas de organizacién’, como las
entidades locales o provinciales (arts. 140 y 141 CE) y las comunidades autonomas (art. 143 CE), o incluso
participe o se subordine a entidades u organismos supranacionales (art. 93 CE) en aquellas competencias
—donde se suponga— que su mejor gestion exige de una cooperacion internacional.

a la heterogeneidad de los privilegios que pretenden integrarse en el concepto de autotutela (por ejemplo, solve et repete). La nuestra,
coincidiendo con él, estaria ademas orientada hacia la indebida reduccion de la potestad a sus manifestaciones declarativa o ejecutiva.

5 Se efectia una sucinta referencia a los intereses generales, a efectos de introducir su ulterior conexion con las potestades
administrativas.

8 Constitucion espafiola.

7 En la medida en que la autonomia de estas entidades politicas subestatales dependa de su adecuacioén a los intereses del
Estado, segun prescribe el art. 155 CE para las comunidades autonomas y, para todas, la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, no podemos calificar de soberanas a estas entidades (Schmitt, 2009), limitandonos a reconocer
que ostentan poderes consentidos.
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La actual legitimacion tanto del Estado como de toda comunidad politica parece responder a un con-
cepto propiamente administrativo, como el de los intereses generales®. Asi, en la comunidad habria una
serie de intereses o0 necesidades que no podrian ser resueltos ni atendidos por cada uno de los individuos
en particular ni por todos ellos coordinadamente, sino que requeririan de una organizacion especifica a la
que deberian someterse todos ellos®. La legitimidad politica actual, sobre todo en las formas de gobierno
democraticas, concebiria esta organizacién como la Unica capaz de acometer la realizacion del bien comun.
Como muestra, las reflexiones del Concilio del Vaticano I1°:

Sobre la naturaleza y el fin de la comunidad politica. —Los hombres, las familias y los varios
grupos sociales que constituyen la comunidad civil son conscientes de su propia insuficiencia
para establecer una vida plenamente humana, y comprenden la necesidad de una comunidad
mas amplia en la que todos puedan integrar diariamente sus propias fuerzas con el fin de pro-
curar siempre de mejor manera el bien comun. Por lo cual, constituyen aquellos una comunidad
politica que puede ser de distintas formas. La comunidad politica, pues, existe a causa del bien
comun, por el que obtiene su plena justificacion y sentido, y del que toma su derecho original
y propio. (...) Para que no se deshaga la comunidad politica por la division de pareceres, se
requiere un gobierno que dirija las fuerzas de todos los ciudadanos hacia el bien comun™.

Ahora bien, la realidad de su imposible prestacion privada de forma 6ptima no es una discusién que perte-
nezca al terreno de lo juridico, sino de lo econémico o de lo ético-econémico'?, lo que significa que, pese a toda
la retdrica, la legitimacion del Estado reside en criterios econdmicos, en cuanto que el bien comun se identifica
con una serie de bienes o servicios de insuficiente distribucién o produccién homogénea por el sector privado.

La disputa en la doctrina econémica dista de estar zanjada, por lo que la realidad de esos intereses
generales podria ser cuestionada. Desde este trabajo, limitado al enfoque juridico, no se pretende participar
en el debate econdmico acerca de su efectiva existencia. Bien pudiera ser que alguno (Benson, 2019; o Salin,
2008) o todos (por ejemplo, Rothbard, 2025; o Bakunin, 2021) de los hasta ahora considerados como inte-
reses generales no lo fuesen, o bien pudiera ser que alguno de los que actualmente no se califica como tal
si lo fuera (Forsthoff, 2013, pp. 19-33). Nuestra pretension se limita a destacar que la legitimidad del Estado
depende de su apreciacion. Por eso, no puede menos que rechazarse, por apodictica, la tesis positivista en
virtud de la cual «son intereses generales los declarados como tales en cada ordenamiento juridico, ya sea
por las normas o, de conformidad con ellas, por los actos juridicos» (Vaquer Caballeria, 2017, pp. 284-285;
también en Gonzalez Gil, 2021, p. 181; y Diez-Picazo, 2024, p. 20), porque si la legitimidad del poder politico
depende de la concurrencia de tales intereses generales, y es a este a quien corresponde identificarlos y
decidir su existencia a través de su propia competencia normativa (y, de paso, poner un poder —potestad— a
su servicio), entonces la legitimidad del poder politico depende de si mismo (Spooner, 2021)' y no de los
intereses generales'. Una autoridad no puede fundamentarse a si misma si pretende ser legitima®.

8 Esta es la legitimacion que se le otorga en la actualidad. Segin Schmitt (2019, pp. 118-123), seria consecuencia de la etapa eco-
némica que atraviesa el pensamiento politico. A su juicio, las cuatro etapas de este pensamiento habrian sido la teoldgica, la metafisica,
la moral y la econémica, de tal manera que, cuando un ambito pasa a ocupar la posicién central, las cuestiones de los otros se explican
desde este. El sentido de esta evolucion, segun Schmitt, seria la busqueda de una legitimacion neutral, que exige desplazar el «centro de
gravedad» a un nuevo terreno, pero con este desplazamiento también se traslada a este la disputa politica, neutralizandose el anterior.

® Que hay intereses comunes a varios individuos, o que el individuo no puede proveerse a si mismo de todos los bienes y servi-
cios no parece discutible. Lo discutible seria que para la provision de algunos de estos bienes se requiera de una organizacion politica
especifica a la que deba someterse el ciudadano.

© Esta cita no supone que partamos de los postulados conciliares (que no siempre han sido estos) para reconocer la legitimidad
de una organizacion politica, sino tan solo que resultan muy expresivos de la idea en la que se sustenta la teoria politica contemporanea
e incluso moderna. Incluso quienes limitan la dimension del Estado al ejercicio de una sola funcion (por ejemplo, la defensa o el orden)
parten de la teoria de los intereses generales (aunque sea Unico), en cuanto que identificarian un servicio de ineficiente prestacion
por el sector privado. Una sucinta exposicion, con algunos ejemplos, sobre la legitimidad del Estado desde parametros econdmicos en
Jordana Pozas (1951). Sobre la postura conciliar, D’Ors y Pérez-Peix (1976), Schmitt (2009), y las obras que en ellos se citan.

" Citamos por la traduccion de D’Ors y Pérez-Peix (1976, pp. 56-58).

2 En cuanto que no solo se discute si todos los ciudadanos tendrian acceso al bien o servicio correspondiente, sino el nivel de
prestaciéon minima, e incluso obligatorio, que todo ciudadano debe recibir.

® Es decir, si la necesidad de un Poder Legislativo depende de que efectivamente existan esos intereses generales, no puede
ser al propio Poder Legislativo a quien le corresponda identificarlos, porque asi se legitima a si mismo, sin que a estos efectos nada
aporte su caracter democratico.

™ Pese a criticarlo desde el punto de vista politico, lo asume desde el punto de vista juridico Nieto Garcia (1991).

5 Si atendiésemos a las tesis contractualistas acerca del Estado, tal posibilidad estaria proscrita en el derecho de obligaciones y contratos
de nuestro Cadigo Civil (art. 1256). Acerca de la génesis del Estado, otras alternativas a la tesis contractual en Oppenheimer (2014) y Leval (1978).
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Nuestra Constitucién asume una de las posibles tesis econdémicas’®, es decir, acepta la existencia de
intereses generales (aun cuando no configure de forma exhaustiva su alcance y deje un margen para la
apreciacion de nuevos intereses), los cuales a su vez requieren, por definicion, de un poder publico, a cuyo
efecto disefia todo un sistema institucional.

La identificacidn de los intereses generales con la voluntad general parlamentariamente formada auto-
rizd, a su vez, un salto que no necesariamente se deduce del caracter publico de los intereses, como el
de justificar al aparato ejecutivo-administrativo del poder politico escapar de las exigencias del derecho
comun'’, puesto que los intereses generales, por su caracter de bien comun ', permitieron legitimar un régi-
men juridico privilegiado (Posada Herrera, 1988, pp. 81-82)'° que los diferenciase de los particulares.

Por cada interés general que se reconoce, se abre una nueva via a la Administraciéon con la que
desvincularse del régimen comun, para cuya comprension resulta basilar el estudio y significado de las
potestades administrativas?®, asi como una aproximacion a los conceptos de eficacia y ejecutoriedad.

2.2. Potestades y actividad administrativa
2.21. Las potestades administrativas

La Administraciéon actiua ahi donde tiene el poder para ello. Donde no tiene poder, no puede actuar o,
para el caso de que lo hiciese por la pura fuerza, por la via de hecho, seria en realidad estéril, pues su actua-
cién devendria nula de pleno derecho y no produciria ningun efecto juridico?'. Si tiene poder, significa que
ostenta una potestad administrativa.

La potestad (nos referimos ahora a cualquier potestad, no solo a las administrativas) se define como
una posicion genérica de poder (Villar Palasi y Villar Ezcurra, 1999, pp. 14-15; también Garcia de Enterria
y Fernandez Rodriguez, 1986, p. 422), que no proviene de ninguna relacion juridica previa (aunque su ejer-
cicio pueda dar lugar a ella), sino del propio ordenamiento??, y respecto de la cual no cabe identificar una
pretension especifica ni sobre un objeto ni sobre unos sujetos especialmente obligados a través de cuya
satisfaccion quedase extinguida la potestad (Romano, 2002, p. 223)%.

6 Se nos antoja imposible que una Constitucion no asuma la existencia de unos intereses generales, pues estos son actualmente
la razoén de legitimacion de todo poder democratico. Si negase su existencia, iria de suyo lo innecesario de cualquier poder y, por tanto, no
se necesitaria una Constitucion que protegiese a los subditos o ciudadanos de este, porque si, pese a su caracter prescindible, existiese
un poder, este ya no seria legitimo, sino una imposicion, y dificilmente podria proteger una Constitucion frente a un poder que se impone.

7 Sobre las formas de control del poder en la Edad Media, Kern (2023, pp. 79-142).

8 Intereses generales que desde el mismo principio de la Revolucion no quedaron circunscritos a la proteccién de derechos
negativos, sino que trascendieron el paradigma liberal hacia la promocion de derechos positivos. Véase Garcia de Enterria (2011, p. 73):
«El supuesto poder ejecutivo se ha sustantivado en un sujeto real y verdadero (...) que actua, persiguiendo como todo sujeto multitud de
fines, no limitados por supuesto al simple respaldo coactivo de las leyes y las sentencias». También, Mufioz Machado (2015).

9 «El poder legislativo es el que dicta las medidas de interés general y las reglas a que se han de acomodar (...), pero en vano seria
dictar estas reglas generales (...) sino hubiese un poder revestido de la fuerza bastante para hacerlas ejecutar; y en vano existiria este poder
y esta fuerza sino la diésemos todas las atribuciones necesarias para vencer las dificultades que encontrasen en su marcha». Actualmente,
esta concepcion ha evolucionado hacia un derecho estatutario por razén del sujeto (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, p. 36).

20 Salvo que se entienda en un sentido lato, inherente al de cualquier derecho, no compartimos la asociacion del derecho admi-
nistrativo con un derecho de garantias, cuya génesis respondié a la proteccion de los derechos de los ciudadanos (Garrido Falla, 1952,
pp. 35-38), puesto que fue —y es— todo lo contrario. La mayor garantia para cualquier sujeto estriba en que la contraparte de la relacion
juridica no disfrute de una prerrogativa de la que él carece, situacién que es la regla general en el derecho privado y la excepcion en
el derecho administrativo, luego no puede ser este mas garantista que aquel. Baste con interrogar donde encuentra mas garantias el
propietario de un bien, si en su ius disponendi (art. 348 del CC) o en el procedimiento de expropiacion forzosa. La historia del dere-
cho administrativo es, precisamente, la historia de como el poder buscé escapar a las exigencias que le imponia el derecho comun
(Betancor Rodriguez, 1992; Clavero Salvador, 1983; Tocqueville, 2018). No por ello es un poder ilimitado, como trataremos de poner
de manifiesto, pero sus limites, constituyendo garantias para los ciudadanos, son infimos en comparacién con los que resultarian si
la Administracion actuase sujeta al régimen comun; garantias que en ningun caso permiten al ciudadano discrepar del interés general
(que en un sistema democratico no es general, sino mayoritario), sino tan solo de su ejecucion.

21 Laindemnizacion o reposicion a su estado original a la que se condene a la Administracion por aquellas modificaciones mate-
riales que haya ocasionado su actuacion, no se fundamenta desde la anulacién del acto, sino desde las consecuencias de la via de
hecho. Véase Bafieres de Frutos (2023a).

22 En consecuencia, no prescribe, y solo podra despojarnos de ella el propio ordenamiento. Que no prescriba el poder como
tal no significa que no pueda prescribir su ejercicio concreto frente a una determinada pretension. A esto ultimo es a lo que nos
referimos al hablar de prescripcidon de la potestad, y no entramos a valorar la idoneidad del término «decadencia» propuesto en
Romano (2002, p. 255).

2 Esta definicion la hemos utilizado en Bafieres de Frutos (2025a; 2025b, pp. 20-21).
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Esta definicion de la potestad no es, sin embargo, exclusiva del derecho publico, sino que es un con-
cepto de derecho comun (Romano, 2002). La caracteristica de la potestad administrativa frente a las potes-
tades del derecho comun seria su cometido ancilar para con un interés general, de ahi que se las identifique
como «potestades-funcién» o como poderes fiduciarios (Mufioz Machado, 2017, p. 223; Garcia de Enterria
y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 423-424; De la Cuétara Martinez, 1986, pp. 20-21; también Romano,
2002, p. 230). Lo que definiria entonces a la potestad administrativa frente a cualquier otra potestad no seria
el tipo de poder, sino el fin de ese poder?*, el cual se concede para el cumplimiento de un deber de interés
general?®, Se distingue a su vez de las potestades legislativa y de juzgar —y de hacer ejecutar lo juzgado—
(arts. 66.2 y 117.3 CE) por razon del sujeto que interviene en la relacion juridica: la Administracion publica?®
(Trayter Jiménez, 2022, pp. 31-40).

Dado el caracter general del interés tutelado por la potestad administrativa, es frecuente que su ejercicio
pueda realizarse en algun momento a través de figuras especificas de esta rama del derecho publico (que
constituyen las prerrogativas del derecho administrativo), desconocidas con caracter general en el derecho
privado. La Administraciéon podra actuar en régimen de derecho administrativo ahi donde tenga reconocida
una potestad administrativa. Por su simultanea condicién de sujeto de derecho privado?, también podra
actuar en régimen comun en las relaciones de este orden en las que intervenga?, donde solo podra ejercer
las potestades ordinarias correspondientes (Bocanegra Sierra, 2005, p. 71)%.

De ahi que el control del art. 106.1 de nuestra Constitucion® solo alcance a aquellas actuaciones que
pretendan situarse bajo el régimen juridico propio de las potestades administrativas, pero no del resto (sim-
plemente potestades), en cuanto que solo aquellos poderes habrian sido concedidos en atencién a un fin
concreto, pero de interés general, al que deben servir, a cuyo efecto se configura un régimen juridico de
prerrogativas que las exceptua de las normas de derecho comun y que fuera de aquel no tienen legitimacion.
Esto es, no toda la actividad de la Administracion estaria sometida al control especifico del art. 106.1 CE®",
sino solo la actividad que pretenda valerse del régimen administrativo (Bafieres de Frutos, 2025a).

La potestad administrativa es, pues, poder publico frente a todos y no el ejercicio de ningin derecho
frente a su deudor. Para que en este poder se dé el caracter publico, debe estar vinculado a la realizacion
de un interés general. En un ordenamiento constitucional estructurado en torno a la separacion de poderes
(legislativo, judicial y ejecutivo), el reconocimiento del poder debe proceder del propio ordenamiento juridico,
lo que se conoce como vinculacién positiva (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 422-427;
Merkl, 2014, p. 232; Bocanegra Sierra, 2005, pp. 98-105), porque si, como advierte Diez-Picazo (2024, p.
19), el reconocimiento del interés general correspondiese a la propia Administracién (vinculacion negativa)®?,
supondria que ella misma decidiese acerca de su propia legitimidad y, con ella, sobre la disponibilidad de
sus prerrogativas. Esta posibilidad suprimiria la distincion de poderes, puesto que privaria a las Cortes de
su funcién configuradora de los intereses generales, asi como tampoco el Poder Judicial podria controlar la
adecuacion de la actividad administrativa a sus fines, ya que iria de suyo que toda actividad administrativa
implicase la existencia de un interés general.

2 Por esta razdn, no nos convence la definicién de potestad que se propone en Gamero Casado (2021, pp. 61-65), por limitar
el concepto de potestad al de aquellas que sirvan a un interés ajeno al de su titular. Esta restriccion del concepto dificultaria mucho su
coherencia y operatividad, hasta el punto de que el autor tiene que crear otras categorias para dar cabida a todas las demas expresio-
nes de poder. Asi, siguiendo su esquema, /a potestad de accion seria una potestad cuando la ejerciese la Administracion en defensa
de un interés general, pero no lo seria cuando la ejerciese un particular, pese a que su contenido resulte idéntico en ambos casos.

% Através de las potestades se conseguiria la obediencia de quienes discrepen del interés general o del medio elegido para
satisfacerlo. Son instrumentos de poder en virtud de los cuales todos los ciudadanos quedan sometidos al interés de la mayoria fijado
mediante Ley (Leoni, 2011, p. 31), y no pueden ser entendidos de otra forma.

% Este aserto se desarrolla infra. apdo. 3.5.

27 Art. 3.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Sobre la configuracion de la personalidad
juridica de la Administracion, cfr. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1986, pp. 23-55).

2 A modo de ejemplo, los arts. 19 de la 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) y 4 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

2 Las potestades de derecho privado también pueden reconocerse para la tutela de un interés general. Por ejemplo, el ejercicio
de una accion rescisoria o de nulidad en el marco de la potestad recaudatoria de un crédito publico. Sobre esto, Romo Blanco (2024).
Sin embargo, su ejercicio sigue condicionado por el interés general, véase nota 67.

%0 «Articulo 106. 1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de esta a los fines que la justifican».

3 Por no constituir, en puridad, desviacion de poder (art. 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa).

% Sostienen la tesis de la vinculacion negativa Beladiez Rojo (2000) y Rodriguez Santiago (2025, pp. 110-112).
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En resumen, de acuerdo con el régimen constitucional, la Administracion, en cuanto que poder publico,
actuaria o podria actuar hasta ahi donde le alcanzase la potestad que el ordenamiento juridico le recono-
ciese expresa o, en excepcionales ocasiones, tacitamente (Trayter Jiménez, 2022, pp. 171-173)%. La acti-
vidad administrativa seria el ejercicio de esos poderes genéricos (potestades) de caracter instrumental para
con un interés general (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, p. 423). En lo sucesivo, por potes-
tad debe entenderse que nos referimos a las propiamente administrativas, salvo indicacion en contrario.

El ordenamiento juridico, al igual que concede el poder, fija sus limites. Un limite esencial seria el que
se acaba de sefalar, aquel por el cual la potestad no podria ejercerse para la satisfaccion de otro interés
que no fuese el mismo que le sirve de fundamento (Diez-Picazo, 2024, pp. 19-20), ni siquiera, aunque fuese
utilizado en defensa de otro interés general (Bocanegra Sierra, 2005, p. 103). Este marco fijado por el interés
general, a cuyo servicio se conecta la potestad, es probablemente el elemento capital de la teoria de las
potestades administrativas, y desde el cual podran comprenderse estas en toda su magnitud, no solo en su
exteriorizacion final.

Junto con este limite inherente, la potestad es objeto de regulacién adicional por el ordenamiento juri-
dico. Los ciudadanos también reclaman seguridad juridica en el logro de los intereses generales® y un
poder ilimitado «pondria en cuestion la totalidad del ordenamiento, porque esa ilimitacion destruiria todos los
demas derechos, los haria imposibles» (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 426-427)°.
Asi, entre otros limites, debe asignarse la competencia®® en el ejercicio de tal potestad a una Administracion
u organo concreto (Trayter Jiménez, 2022, p. 179), y deben fijarse plazos y formas para su ejercicio, los
cuales, fuera de los limites comunes al ejercicio de cualquier poder®, variaran entre una potestad y otra, al
igual que varia el interés tutelado por una u otra.

El concepto de potestad hasta ahora expuesto estaria siendo arrinconado, bien porque los operado-
res juridicos proponen su reemplazo por nuevas formulaciones que dejan a un lado su caracter de poder
(Rodriguez Santiago, 2025), bien porque, a nuestro juicio, han otorgado a la categoria de autotutela un
alcance que no le corresponde, equiparandola a la potestad (Parejo Alfonso, 2025, pp. 555-560; Fernandez
Farreres, 2024, pp. 642-651).

Esta ultima alternativa, al explicar las virtudes de eficacia y ejecutoriedad desde fundamentos distintos a
los de la potestad, priva a la actividad administrativa del orden y coherencia que aquella les da.

2.2.2. La eficacia del acto administrativo

El derecho administrativo puede identificarse con aquel que regula el régimen juridico al que debe
someterse la Administracion publica como sujeto en el ejercicio de aquellas actividades que la legitiman
(Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, p. 36; también Trayter Jiménez, 2022, pp. 31-40). De
entre las prerrogativas que este régimen le reconoceria, el acto administrativo ha sido considerado el nucleo
del derecho administrativo (Bocanegra Sierra, 2005, p. 18).

Su régimen legal se encuentra en los arts. 38 y 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC)®, que lo definen desde su vir-
tud de eficacia®. Asi, destacamos:

3 Aunque no haya un reconocimiento legal expreso de la potestad, el derecho careceria de sentido si esa potestad no se enten-
diese implicita. También Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1986, pp. 425-426).

% No parece que ningun ciudadano acepte que se pueda ejercer indiscriminadamente en cualquier tiempo y lugar, por mucho
que de esta forma se satisfaga un interés que supuestamente a él también le beneficia.

% «De modo que la Administracién no puede pretender un poder general sobre los ciudadanos, sino solo potestades concretas,
construidas por la ley analiticamente, como simples excepciones singulares a la situacion basica de libertad».

% La competencia se identificaria con la atribucion del ejercicio de la potestad administrativa a un 6rgano administrativo con-
creto. Cfr. Bocanegra Sierra (2005, p. 90); Mufioz Machado (2017, pp. 228-230).

% Desde la inviolabilidad de los derechos fundamentales, la atencién a los principios que garantiza la Constituciéon, como la
seguridad juridica, hasta los principios que deben regir cualquier acto de poder: interdiccion de la arbitrariedad, buena fe, etc.

% Aunque el art. 38 LPAC hace referencia a su ejecutividad, esta debe entenderse como sinénimo de eficacia, en cuanto que
significaria su capacidad para servir como titulo ejecutivo, esto es, su capacidad para determinar el contenido de una relacion juridica.
Véanse Bocanegra Sierra (2005, p. 119) y Bafieres de Frutos (2023a). Sobre la ejecutoriedad nos detendremos en el siguiente apartado.

% Que el acto administrativo se define desde su eficacia se desprenderia también de la acotacion del objeto de los recur-
sos administrativos (art. 112 LPAC), en donde los actos de tramite solo pueden ser recurridos cuando en ellos se dé esta cualidad
(Bocanegra Sierra, 2005, pp. 63-64). Por parte de la jurisprudencia, el caracter de eficacia como esencia del acto administrativo en STS
1188/2021, de 29 de septiembre (recurso 4721/2020), FJ 22.°.
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Articulo 39. Efectos.

1. Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran
validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga
otra cosa.

2. La eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté supeditada a
su notificacion, publicacion o aprobacién superior.

Por eficacia debe entenderse la virtud de producir los efectos que le son propios, y estos son la capa-
cidad de crear, modificar o extinguir relaciones o situaciones juridicas (Diez-Picazo y Ponce de Ledn, 1961,
p. 811)40,

La virtud de eficacia no se predica con universalidad de cualquier acto procedente de la Administracion.
Para que un acto de la Administracion sea eficaz y, por tanto, pueda ser calificado de «acto administrativo»,
no puede estar viciado de nulidad de pleno derecho (art. 47.1 LPAC), en cuanto que la nulidad se define
como «la ineficacia intrinseca del acto» (Garcia Luengo, 2016, pp. 32 y 55; Bocanegra Sierra, 2012, pp.
181-186; 2005, pp. 190-193; De Castro y Bravo, 1971, p. 471), por lo que la presencia de alguna de sus
causas privaria de eficacia al acto desde su origen (ineficacia automatica, Diez-Picazo y Ponce de Leodn,
2007, pp. 565-569, o ex tunc) e impediria, por lo tanto, que el acto fuese subsumible en la definiciéon de los
arts. 38 y 39 de la LPAC.

Asi, la eficacia de los actos administrativos se define desde la potestad administrativa. Un ejercicio
incorrecto del poder administrativo (por ejemplo, fuera de plazo, lesionando derechos fundamentales, cons-
tituyendo una infraccién penal o basandose en ella, prescindiendo del procedimiento, reconociendo un dere-
cho a quien carezca de los requisitos —esenciales o0 no—, etc.) implicaria, bien su ineficacia ab initio cuando
tal infraccién en el ejercicio del poder sea calificada de nulidad (art. 47.1 LPAC), bien la pérdida de eficacia
(ineficacia sobrevenida*' o ex nunc)*? cuando se trate de un supuesto de anulabilidad (art. 48 LPAC)*.

La potestad es, por tanto, la figura basilar a la hora de comprender el acto administrativo, en cuanto
que es susceptible de definirlo a través de su virtud de eficacia. Para empezar, si el acto no fuese ejercicio
de ninguna potestad, significaria (por el hecho de no ser legitimo ejercicio de un poder ancilar a un interés
general) que no seria eficaz. Esto exige, como punto de partida, que el acto sea consecuencia del ejercicio
de una potestad administrativa (Trayter Jiménez, 1993, pp. 843-845), puesto que, si fuese ejercicio de otro
tipo de potestad, esto es, judicial o legislativa**, la Administracion seria «manifiestamente incompetente» y
el acto, en consecuencia, nulo (art. 47.1.b de la LPAC).

En este punto, un sector de la doctrina administrativa“*® sostendria, a través de un sinénimo, una postura
contraria a la propia naturaleza de esta figura juridica; contradiccién que, sin este, resultaria evidente. A su
juicio, los actos nulos de pleno derecho serian eficaces. Asi, a pesar de que la nulidad de pleno derecho se
define como «ineficacia intrinseca», esta doctrina optaria por utilizar tan solo el término de «nulidad», para
que la contradiccion no se nos muestre tan evidente. Pero en realidad, lo que se estaria argumentando no

4 También, Bocanegra Sierra (2005, pp. 51 y 58), Bafieres de Frutos (2023a). La eficacia del acto administrativo debe ser la
misma que la del negocio juridico, pero respecto de las relaciones o situaciones juridicas que a él le corresponde determinar, las cuales
se delimitan precisamente a través de la potestad, como vemos en este trabajo. Esta identidad entre la definicion de eficacia de uno 'y
otro no debe entenderse como una vuelta a aquellas posturas que construyeron el acto administrativo desde los elementos del negocio
juridico. Sobre esto ultimo, Bocanegra Sierra (2005, pp. 41-53).

41 Diez-Picazo y Ponce de Leodn (2007, p. 566): «El contrato nace eficaz, pero esa eficacia es claudicante, por cuanto el contrato
se encuentra pendiente del eventual y posible ejercicio del poder de actuar la ineficacia».

42 Pese a lo que sostiene Cano Campos (2018, pp. 10, 14 y 16-18), y aunque las consecuencias que la jurisprudencia atribuye
a la ineficacia sobrevenida o ex nunc merezcan ser cuestionadas, no significa que no deba distinguirse entre una ineficacia originaria y
otra sobrevenida. El acto administrativo anulable es eficaz ab initio, y no pierde este caracter en tanto no recaiga pronunciamiento que
lo anule, luego la pérdida de su eficacia es sobrevenida, frente a lo que sucede en los actos nulos, donde su ineficacia es inherente al
propio acto y el eventual pronunciamiento simplemente declara tal situacion. El hecho de que, como resultado de la apariencia de efica-
cia que un acto nulo pudiera ostentar, este hubiera sido ejecutado, no invalidaria la distincién entre nulidad y anulabilidad, ni otorgaria a
aquel una eficacia sobrevenida. En estos casos, la reposicion o indemnizacién no responderia a las consecuencias de la anulacion del
acto, sino a las de la via de hecho que habria constituido. Véase Barieres de Frutos (2023a).

4 Respecto de la distincidn entre anulabilidad y nulidad en el derecho privado, De Castro y Bravo (1971) y Diez-Picazo y Ponce
de Ledn (2007, pp. 565-569).

4 Segun Jordana Pozas (1951, p. 15), «la legislacion y la justicia [son] fines que el Estado cumple sin desarrollar una actividad
de caracter administrativo», realizandose el resto «a través de la Administracion publica».

4% Sostienen esta doctrina Beladiez Rojo (1994) y Cano Campos (2017, p. 17; 2018, p. 10). También, Alonso Ibafiez (2017),
Fernandez Farreres (2024, p. 819) y Alarcén Sotomayor (2017). En contra, Trayter Jiménez (2022, p. 358), Bocanegra Sierra (2005,
pp. 113-119) y Baferes de Frutos (2023a).
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seria otra cosa que lo ineficaz puede ser eficaz en derecho administrativo. Razonamiento que, en ocasiones,
comparte la jurisprudencia: «la nulidad de pleno derecho del acto administrativo no afecta a su eficacia», o
dicho de otro modo, que sea ineficaz no significa que no sea eficaz (STS 814/2025, de 24 de junio, recurso
1266/2023, FJ 5.°). Quienes reivindican que no habria nulidad y que, lo ineficaz es, en realidad, eficaz,
consideran que la Administracién puede determinar el contenido de cualquier relacion juridica de espaldas
al principio de separacion de poderes y al ordenamiento juridico en general y que, por tanto, dispone de
potestad en cualquier materia. Asi, por ejemplo, el acto administrativo en virtud del cual se condenase a una
persona a pena privativa de libertad seria, para ellos, eficaz en tanto no se recurriese*, y su destinatario
deberia ingresar en prision mientras no interpusiera recurso solicitando su suspensién (Beladiez Rojo, 1994,
p.167; Cano Campos 2017, pp. 31-32; 2018, p. 10).

Desde nuestra perspectiva, la Administracion publica solo tendria la capacidad de determinar el conte-
nido de una relacién juridica en el ejercicio de las potestades que el ordenamiento juridico le hubiera conce-
dido para la tutela de los intereses generales, y que la generalizacién de esta virtud de eficacia al margen del
ordenamiento juridico no seria sino la consecuencia de definir la actividad administrativa desde la autotutela
(por ejemplo, Cano Campos, 2020, p. 117), como luego veremos.

2.2.3. La ejecutoriedad

En aquellos casos en los que la Administracion ostente por titulo un derecho que refleje el contenido de
un interés general que haya sido desatendido por su deudor (frecuentemente el titulo se identificara con el
acto administrativo previo)#’, el ordenamiento juridico le reconoce la posibilidad de realizar actuaciones de
ejecucion forzosa. Virtud del titulo que se identificaria con «ejecutoriedad».

En las exposiciones acerca de la ejecutoriedad de los actos administrativos, suele identificarse esta
como una virtud de aquellos actos que imponen obligaciones (Barcelona Llop, 2024, pp. 47-48; también,
Bocanegra Sierra, 2005, pp. 145y 153; 2012, pp. 140-144). En la medida en que por obligacion se entienda
tan solo el deber juridico que atafie al destinatario del acto“®, la definicion quedaria incompleta, pues el orde-
namiento administrativo, en este punto, se ordena en torno a los derechos subjetivos de la Administracién
(Baferes de Frutos, 2025a), que deben identificarse con una concreta pretension de interés general, ya que
de lo contrario deberia hacer uso de las potestades de derecho comun*. A estos efectos, conviene utilizar
el concepto de obligacion desde su significado de relacién obligacional®, que incluya, por tanto, no solo el
deber juridico, sino también el derecho subjetivo de interés general de la Administracion acreedora.

4 El motivo de esta equiparacion reside en la interpretacion exegética que realizan sobre el alcance del art. 39.1 LPAC, atri-
buyéndole al concepto de «acto» un significado que incluye a los viciados de nulidad de pleno derecho. Sobre lo inapropiado de este
razonamiento, pero en el ambito civil, De Castro y Bravo (1971, p. 462), poniendo como ejemplo «moneda falsa», quien nos muestra
como el sentido del sustantivo cambia al ser adjetivado, y pretende tan solo describir una apariencia, pero no otorgarle el significado
que le niega el adjetivo. Por este motivo, entendemos que no es posible que un articulo reconozca eficacia a un acto cuando el ordena-
miento juridico se la niega, y que el art. 39.1 de la LPAC solo se refiere a los actos sujetos al derecho administrativo, luego a los actos
que el derecho administrativo tutela, donde no tienen cabida los nulos de pleno derecho, aunque si los anulables. Estos ultimos si son
eficaces, porque su ineficacia no es automatica, sino sobrevenida.

47 No obstante, hay titulos que no tienen naturaleza de acto administrativo y, sin embargo, reconocen derechos a la Administracion,
habilitando la realizacion de su contenido a través de los medios de ejecucion forzosa, ex. art. 305.7 de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. También, art. 139.5 LJCA. Por lo que la ejecutoriedad no puede calificarse como una virtud exclusiva
de los actos administrativos.

4 En ocasiones, «la palabra obligacion aparece utilizada (...) como sinénima de la idea de deber juridico (...). Sin embargo, en
la técnica juridica del Derecho Civil obligacion y deber juridico son conceptos que poseen un distinto alcance y significado», en Diez-
Picazo y Ponce de Leon (2008, pp. 63-64). Creemos que este significado de deber juridico es el que se le da a la obligaciéon cuando es
estudiada por la doctrina administrativa en relacion con la ejecutoriedad de los actos, como inferimos de que, en estas exposiciones,
se prescinda de toda referencia al derecho subjetivo anverso de la Administracion, asi como por la forma de designarla, que enfatiza
tan solo el contenido del deber (Cano Campos, 2020, pp. 116-117; Villar Palasi y Villar Ezcurra, 1999, pp. 149-152; Bocanegra Sierra,
2005, pp. 145y 153; 2012, pp. 140-144).

4 Asi, para los derechos de contenido pecuniario, el art. 19 de la LGP. No obstante, de vez en cuando hay algtin pronunciamiento
que sostiene que puede hacerse uso de potestades administrativas para la recaudacion de créditos privados, asi STSJ de Castilla y
Leon (Valladolid) 424/2019, de 21 de marzo, FJ 2.°, y las Resoluciones del TEAC 81518/2021, de 17 de febrero, y 2025/2023, de 19 de
enero de 2024. Esta ultima afirma que la LGT seria una ley especial (¢ ley especial respecto de la Constitucion?) que permitiria hacer
uso de potestades administrativas para créditos privados. Sobre este tema, Bafieres de Frutos (2025a; 2022).

% «La obligacion es una situacion juridica, en la cual una persona (acreedor) tiene un derecho (...) que le permite exigir o recla-
mar un comportamiento de otra persona (deudor), que soporta el deber juridico de realizar a favor de aquél un determinado comporta-
miento (...). La obligacion no solo es el deber juridico, sino también un derecho subjetivo, perteneciente a la categoria de los derechos
personales o de crédito», en Diez-Picazo y Ponce de Ledn (2008, p. 64).
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Por otra parte, los medios de ejecucién forzosa no estan reconocidos como prerrogativa inherente a
la Administracion, a la cual pueda recurrir de forma indiscriminada y general. Solo en el ejercicio de una
potestad puede hacerse uso de estos instrumentos, sin que, por ello, esta deba quedar reducida al contenido
ejecutorio, como expondremos en el apartado por el que la distinguimos de la autotutela®', en la medida en
que en el marco de esa potestad también pueden realizarse actuaciones de naturaleza no ejecutoria.

3. LAINAPROPIADA REDUCCION DE LA POTESTAD A LAAUTOTUTELA: LAS POTESTADES
MEDIATAS

3.1. Definicion de autotutela

La autotutela, a diferencia de la potestad, pretende explicar las virtudes de eficacia y ejecutoriedad
desde la posicion de la Administracion frente a los tribunales en comparacién con la que corresponde a los
sujetos privados. Mientras que los sujetos de derecho privado precisariamos de la tutela judicial en el reco-
nocimiento de la mayor parte de nuestras pretensiones, no asi la Administracion, quien se veria exenta de
esta necesidad.

A estos efectos, se estableceria una comparacion con los dos «tipos» de proceso judicial a los que debe-
ria acudir cualquier sujeto en el reconocimiento de sus pretensiones: el declarativo o el ejecutivo®?. De tal
forma que la Administracion gozaria de autotutela declarativa cuando pudiese prescindir del juicio declarativo,
y de autotutela ejecutiva cuando pudiese prescindir del proceso ejecutivo (cfr. Mufioz Machado, 2017, p. 325).

Respecto a la autotutela declarativa, no deja de resultar curioso que quienes se negaron a reconocer en
el concepto de acto administrativo su virtud de eficacia®?, luego hayan atribuido esta a toda la actuacion de
la Administracién a través de la categoria de autotutela (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986,
pp. 504, 473-498), identificando como una virtud personal de la Administracion lo que no es sino una virtud
de algunos de sus actos, invirtiendo asi la relacion mediante la siguiente interpretacion: la razén de que haya
actos administrativos eficaces se encuentra en que la Administracion goza del poder de dictar actos eficaces
en todo caso (Cano Campos, 2020, p. 117). Del mismo modo explican la ejecutoriedad de algunos titulos.

De esta manera, la eficacia y la ejecutoriedad ya no serian resultado del correcto ejercicio de la potestad
administrativa, sino un reflejo del poder declarativo (autotutela declarativa) o del poder ejecutivo (autotutela
ejecutiva), reconocidos como inherentes a la personalidad de la Administracion®. Esta inversion habria
originado toda la confusion que a continuacion se va a poner de manifiesto, al definir los poderes adminis-
trativos, no en atencion a los intereses generales a los que sirven, sino en atencion a su caracter declarativo
0 ejecutivo.

La autotutela, aparentemente util cuando se utiliza con fines didacticos®®, sin embargo, creemos que
dificulta la comprension del propio derecho administrativo cuando se la eleva a categoria juridica desde la
que se pretende dar cobertura a la actividad administrativa.

3.2. Ladistincion de la potestad con respecto a la autotutela

Pretende otorgarsele a la autotutela la virtud de explicar unitariamente la posicion de la Administracién
frente a la justicia (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, p. 422)% dentro del régimen

5 Véase infra 3.4.

52 Simplificando también la actividad judicial, como si quedase reducida a la sentencia.

% Aunque Zanobini (1958, p. 241) parte de este atributo de eficacia para deslindar un acto administrativo en sentido estricto de
cualquier otra actuacion de la Administracion: «La dottrina riferisce concordemente la denominazione solo a una parte degli atti di questa
specie: a quelle produttivi di effetti giuiridici», luego no haria ninguna referencia a la eficacia en su definicion de acto administrativo (id.,
p. 243): «Qualunque dichiariazione di volunta, di desiderio, di conoscenza, di guidizio, compiuta da una soggetto della publica amminis-
trazione nell’esercizio di una potesta amministrativay.

% Esta parece ser la tesis de Benvenutti (1959, pp. 147-156, citado por Gordillo, 2004, pp. v-29): «No son cualidades del acto,
sino solamente atributos que se le derivan de reflejo por efecto de la capacidad que le es reconocida a la administracion».

% Por ejemplo, en nuestro trabajo, Bafieres de Frutos (2023b), hicimos referencia a la autotutela a efectos de mostrar la posicién
de la Administracion en la regularizacion del delito fiscal. No obstante, hoy abordariamos esa explicacion desde las potestades, como
hemos hecho ya en Bafieres de Frutos (2025b).

% Por su parte, Fernandez Farreres (2024, pp. 651-653) relaciona los conflictos de jurisdicciéon entre el poder judicial y el poder
administrativo no desde la separacion de Poderes, sino desde la autotutela.
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contemporaneo de separacion de poderes, afirmacion de la que discrepamos, puesto que, si de separacion
de poderes hablamos, la posicion se tendra que explicar desde el poder que corresponda, y no desde otra
figura®’.

Esta teoria, que reduce el derecho a la posicion que se ostenta frente a los tribunales, llega al extremo
de identificar como supuestos de autotutela privada, por ejemplo, la legitima defensa, el estado de necesidad
o cortar las raices del arbol que invade el fundo propio (art. 592 Cédigo Civil), entre otras (Garcia de Enterria
y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 473-474). Denomina autotutela a lo que es libertad. La libertad de actua-
cién es légicamente poder de actuacion, pero ese poder de actuacién es inherente a nuestra personalidad®,
sin perjuicio de que el ordenamiento pueda cristalizarlo con el propdsito de evitar interpretaciones contra-
dictorias. Su analisis desde la perspectiva del proceso judicial supone una visién absolutista del derecho,
en virtud de la cual solo se nos permitiria actuar ahi donde se reconociese expresamente, y no en el libre
desarrollo de nuestra personalidad.

Rechazado que todas las actividades deban analizarse desde el previo permiso judicial, el «sistema
posicional» se explica desde la potestad. Por pura légica, a nivel juridico, la misma categoria que dé cober-
tura a la actividad administrativa sera la Unica que pueda relacionar su actividad con los demas poderes, sin
que pueda, de repente, utilizarse una categoria distinta. La posicion de la Administracion se explica desde
su poder (Bafieres de Frutos, 2025a).

Ya hemos explicado cémo el hecho de que la Administraciéon pueda determinar el contenido de una
relacion juridica sin la autorizacion judicial, asi como ejecutarlo, es consecuencia de las cualidades de efi-
cacia y ejecutoriedad de los actos administrativos, no de la autotutela. La eficacia de un acto depende del
correcto ejercicio de la potestad administrativa®®. Resultaria incomprensible afirmar que «un acto es eficaz
porque la Administracion dicta actos eficaces», que seria lo mismo que la afirmacion de que «el acto obliga
en virtud de la autotutela declarativa de la Administraciéon», como argumentan Cano Campos (2020, p. 117)
y Parejo Alfonso (2025, p. 557). Razonamiento que, ademas, nuestra jurisprudencia comienza a hacer suyo:
«[por] incidencia de la autotutela (...) los actos administrativos (...) son inmediatamente ejecutivos» (STS
814/2025, de 24 de junio, recurso 1266/2023, FJ 5.°). Con estas expresiones solo se elude el problema,
puesto que desde la autotutela no se puede contrastar la conformidad al ordenamiento juridico de la activi-
dad administrativa. La actividad administrativa es el ejercicio de potestades, no de autotutelas.

Para empezar, porque si la autotutela fuese un poder de actuacion y no atributo del acto, no seria posi-
ble identificar sus limites. i Podria la Administracion condenar a alguien en virtud de su autotutela? Dado que
la Administracion tiene la virtud de prescindir de los tribunales, ¢ por qué deberia prescindir de ellos cuando
denuncie a un sujeto? Si sabemos o intuimos que no puede condenar a penas privativas de libertad, es por-
que conocemos que no ostenta el poder de juzgary, como tal, el ordenamiento constitucional lo considera
una vulneracion de los derechos fundamentales cuando pueda tener como consecuencia la imposiciéon de
una pena privativa de libertad (ex art. 25.3 CE). Sin embargo, desde la perspectiva de «las autotutelas» es
imposible distinguir la razén por la que unas actuaciones valen y otras no, o por qué en algunos casos carece
de ella®, o ni siquiera quién es la Administraciéon competente en un ordenamiento como el nuestro en el
que concurren varios niveles territoriales de Administracion, pues si la autotutela es una virtud general de la
Administracion, ¢por qué no puede ejercerla en todo caso?

No puede porque la actividad administrativa no es otra cosa que el ejercicio de poderes concedidos por
el ordenamiento juridico y dentro de sus limites. Lo demas son ilustraciones didacticas de una situacion, de
una exteriorizacion concreta de las formas de ejercicio de sus poderes, que cuando se abstraen del acto y
se generalizan en el sujeto, impiden operar con ellas con rigor juridico.

5 Esta idea la anticipamos ya en Bafieres de Frutos (2025a), al tratar la jurisprudencia del TS que reducia (a nuestro juicio, equi-
vocadamente) la potestad recaudatoria a la autotutela ejecutiva a efectos de interpretar la relacion entre el deudor principal y la figura
del responsable tributario solidario. Con posterioridad ha sido utilizada en un aspecto muy concreto por Rodriguez Santiago (2025),
pero en un sentido que no hemos acabado de comprender en relacién con el resto de su trabajo ni las consecuencias de lo que con
esta idea nos propone.

% En su andlisis de la vinculacion negativa, Beladiez Rojo (2000, p. 320) construye parte de su teoria sin tener en cuenta que
hay una serie de potestades que serian inherentes a la personalidad, pero no al ejercicio del poder publico. Asi, afirma: «Es claro que
los ciudadanos estamos también sometidos a la ley y al Derecho (...) y, en cambio, no necesitamos una norma previa que nos autorice
para actuar».

% Ya porque su incorrecto ejercicio determine la ineficacia intrinseca del acto (nulidad) o su pérdida de eficacia en caso de
impugnacion (anulabilidad). Véase supra 2.2.2.

8 Por ejemplo, para anular un acto en los supuestos de previa declaracién de lesividad, para la interposicion de una accion civil
o de una denuncia.
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Junto con los problemas dogmaticos anteriores, cuando la potestad es reemplazada por la idea de auto-
tutela, la actividad administrativa solo puede ser comprendida como una concatenacién de fases concretas
(declarativa-ejecutiva), razon por la que esta Ultima categoria se muestra incapaz de integrar en el ordena-
miento juridico aquellas manifestaciones de poder que sobrepasen su esquema dual, como sucede con las
potestades mediatas que abordamos a continuacion.

3.3. Contenido de las potestades. Las potestades mediatas

La actividad administrativa es el ejercicio de potestades vinculadas a un interés general. Por esta razén,
deben considerarse como integrantes de una misma potestad todas aquellas actuaciones vinculadas al
interés general por el que aquella se reconoce (Diez-Picazo, 2024, p. 20)8'. Por razén de esta vocacion, las
potestades administrativas, ademas de por los instrumentos que satisfacen directamente el interés general,
suelen estar integradas por otros poderes mediatos respecto de tal fin, sobre cuya naturaleza y operatividad
nos debemos detener.

A pesar de que haya potestades cuyo ejercicio pueda quedar reducido a su expresion final (acto admi-
nistrativo de regularizacion o actuacion material de ejecucion, por ejemplo), es frecuente que con caracter
previo se hayan desarrollado una serie de actuaciones que, sin su ubicacion dentro de una potestad, que-
darian sin respuesta y justificacion. Aunque sobre ello volveremos al abordar la distincion de la autotutela
con las potestades tributarias en el siguiente apartado, una potestad de regularizacion no es tal si no va
acompanada de la posibilidad de investigacion.

A modo de ejemplo, cuando el art. 66.a) y c) de la LGT®2 reconoce /la potestad administrativa de regula-
rizar la situacion tributaria, no la reduce a la capacidad de adoptar un acto administrativo de liquidacion (art.
101 LGT), pues supondria limitarla a confirmar la informacién que estuviese a su disposicion o a aceptar de
plano la que le hubiese sido declarada. Esta potestad estaria asi integrada por, entre otros, instrumentos de
investigacion. Por su parte, la potestad recaudatoria (del art. 66.b) de la LGT) tampoco se limita al acto mate-
rial de cobro, sino que esta dotada de instrumentos para hacerla efectiva, ya sean de investigacion acerca
de la auténtica situacién patrimonial del deudor, ya de aseguramiento sobre su patrimonio, ya de medios que
permitan dirigirse a los sujetos garantes (responsabilidad tributaria).

La naturaleza de estos instrumentos que integran su contenido seria también la de potestad, puesto
gue encajan en la definicién ofrecida®. En efecto, en esos instrumentos (por ejemplo, requerimientos de
informacion, la adopcion de medidas cautelares o la declaracion de responsabilidad) se dan las notas que
definen la potestad:

[. son poderes genéricos reconocidos por el ordenamiento juridico, en cuanto que se pueden dirigir

frente a cualquier administrado,

[I. no proceden de relaciones juridicas previas, y

[ll. mientras no se ejerzan, no hay ningun sujeto obligado a soportarlo.

No obstante, se requiere alguna precision. Son potestades en el sentido que se acaba de exponer, sin
embargo, su legitimidad y constitucionalidad dependeran de que estén integradas en el ejercicio de otra
potestad, mas amplia o compleja, que sirva directamente a los intereses generales. Es decir, deben ser,
a su vez, ancilares de otra potestad que pueda identificarse plenamente con la satisfaccion de un interés
general, ya que ellos no serian vicarios de tales intereses, por lo que, sin su integracion en ella, supondrian
instrumentos de poder arbitrarios desprovistos de la conexidén que exige a efectos de su control el art. 106.1
de la Constitucion.

Asi, los instrumentos que hemos identificado a modo de ejemplo no servirian por si mismos al interés
general, aunque constituyen efectivamente una posicién de poder. Costaria imaginar qué interés general se
realizaria por si solo con un requerimiento de informacién o con la entrada en una finca (art. 142 LGT), ni
tampoco cual seria el interés general que se satisface al adoptar una medida cautelar o al declarar la con-
dicién de un responsable. En efecto, mientras que con una actuaciéon material de embargo se percibiria el

61 «Mediante las potestades administrativas se tecnifica el interés general».

62 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

8 En su critica a la teoria de los derechos facultativos, Romano (2002, p. 226) ya apunté intuitivamente hacia esta solucién. En
Garcia-Andrade Gémez (2021) también se apunta el problema, aunque lo analiza desde los parametros de la relacion juridica, esto es,
desde las consecuencias del ejercicio de estas potestades, no desde sus presupuestos. Esta obra estudia la relacion de las actuaciones
directas con el mandato del art. 105.c) de la CE.
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crédito publico pendiente, o con el acto administrativo de regularizacion se restableceria el orden administra-
tivo eludido, no se aprecia, en cambio, cual es el interés general que se satisface directamente con la mera
obtencion de informacion (a través de un requerimiento) ni con proscribir cautelarmente la disposicion de un
patrimonio o declarar a un sujeto responsable. Estas ultimas manifestaciones de poder solo se conectan con
el interés general mediatamente, en cuanto que el acopio de informacion permitira hacer prueba de la vul-
neracion (o no) del ordenamiento administrativo, ya para regularizar, ya para sancionar, de la misma manera
que a través de las medidas cautelares o la declaracién de responsabilidad no se satisface directamente un
crédito publico, sino que se garantiza el que posteriormente sera recaudado, por lo que su conexion con el
interés general es mediata. De ahi que, pese a ser potestades en sentido estricto, solo puedan ser compren-
didas desde su localizacion en una potestad mas amplia, que seria aquella que pudiese conectarse con la
realizacion directa de un concreto interés general®.

Su ubicacién dentro de una potestad directamente vicaria del interés general permite analizarlos y tra-
tarlos juridicamente con rigor. El ejercicio por la Administracién de estos poderes fuera de los margenes
que le reconociese la potestad cuyo contenido conforman seria un ejercicio incorrecto de los mismos, asi
como seria también incorrecta aquella interpretacion que analizase estos instrumentos fuera del marco
de esa potestad mayor en la que se integrarian con caracter necesario. Desde esta funcién y naturaleza de
las potestades mediatas, el hecho de que la normativa haya reconocido a la Administracién la disposicion
de estos instrumentos i) no seria suficiente para interpretar que su ejercicio quede al arbitrio absoluto de la
Administracién, pues solo cuando se pudiese comprobar su conexion con el concreto interés general tute-
lado por la potestad en la que estuviese integrada podrian predicarse su validez y su eficacia; y ii) porque
al prescindir de su integraciéon en una potestad matriz, también resulta deshonesto trocear el contenido de
un poder para luego recriminar a una de las particulas resultantes su falta de coherencia. Veamoslo en dos
ejemplos:

i) La contradiccion jurisprudencial actual respecto al ambito territorial de ejercicio de la potestad recauda-
toria resulta un buen ejemplo de la primera posibilidad. Asi, frente al criterio sostenido en la STS 1744/2011,
de 16 de marzo (recurso 53/2009), FJ 5.°, en virtud del cual /a potestad recaudatoria podria desarrollarse
fuera del ambito territorial de competencia propio de la Administracion, la STS 84/2024, de 22 de enero
(recurso 49111/2022), FJ 3.°, afirmaria lo contrario®®.

La primera de las sentencias citadas concebiria /as medidas cautelares como ajenas a la potestad
recaudatoria en la que se ejercitarian, lo que le permitiria concluir que no se encuentran sujetas a competen-
cia territorial alguna. Cuestion distinta, afirma la propia sentencia, serian las actuaciones de ejecucion for-
zosa®. Sin embargo, no somos capaces de apreciar esa diferencia. Las medidas cautelares no son ejercicio
de una potestad independiente, sino ejercicio de la misma potestad cuyos resultados pretenden asegurarse
con anterioridad al titulo. En este caso, si lo que pretendia asegurarse era el cobro de un derecho de cré-
dito aparente (pues no habria titulo que lo reconociese), se trataba de una medida recaudatoria que debia
respetar sus mismas restricciones de competencia, porque resultaria extrafio que los bienes pudiesen ser
embargados preventivamente y después ese embargo no pudiese ser convertido en definitivo por el mismo
6érgano administrativo.

La adopcion de las medidas cautelares a las que se refiere la sentencia no responde a un interés gene-
ral distinto al del cobro del crédito publico. Luego esta potestad debe entenderse como un instrumento de la
misma potestad recaudatoria, y no deberia poder ejercerse en un ambito territorial distinto al de esta. Esto no
quiere decir que las potestades mediatas, en cuanto que poderes, no puedan tener limites propios. Lo que
no pueden tener son limites incompatibles con el ejercicio de la potestad matriz®.

8 Incluso, en ocasiones, podrian darse simultdneamente como potestad auténoma y como instrumento al servicio de otra potes-
tad. Asi, por ejemplo, la potestad de accién puede ser una potestad propia y un instrumento al servicio de la potestad recaudatoria. Cfr.
Romo Blanco (2024).

8 «La administracion municipal no puede practicar y dictar diligencia de embargo de dinero en cuentas abiertas en sucursales de
entidades financieras radicadas fuera del término municipal del ayuntamiento embargante, incluso cuando dicho embargo no requiera
la realizacién material de actuaciones fuera del citado territorio municipal».

8  «No se esta materializando el cumplimiento por via coactiva sino solo asegurando su eventual ejecucion por lo que el limite
territorial del término municipal (...) no comporta que la organizacién municipal tenga prohibido adoptar decisiones cautelares en el seno
de un procedimiento respecto del que goza de competencia, que se proyecten en otro término municipal. Cuestion distinta seria el pro-
cedimiento de ejecucion forzosa de un bien radicado fuera de la circunscripcién municipal». Las cursivas son nuestras.

57 Por ejemplo, la potestad de accion civil se reconoce como un instrumento al servicio de la potestad recaudatoria. Ahora
bien, las diferencias en los plazos de prescripcion no permitirian ejercer esta potestad cuando el ejercicio de la recaudatoria hubiese
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i) Otro ejemplo, pero ahora de la segunda de las posibles consecuencias del desmenuzamiento de
las potestades, seria el razonamiento que se contiene en el voto particular que suscribe el Excmo. Sr. D.
Francisco José Navarro Sanchis a la STS 382/2025, de 2 de abril (recurso 8998/2022). En este, sostiene
que, mediante la jurisprudencia de la que discrepa, la potestad de investigar y comprobar se tornaria impres-
criptible. Sin entrar en un estudio pormenorizado, nada mas lejos de lo que en realidad ocurre. La potestad
de investigar los hechos que inciden sobre la obligacion tributaria prescribe junto con /a potestad de regu-
larizar la situacion tributaria en la que se inserta, lo que sucede es que, no habiendo prescrito esta, aquella
puede alcanzar a todos los que le afecten y sirvan para determinar su importe (art. 105 LGT)®, aun cuando
sean relativamente remotos. De ahi que, pese a la reforma del art. 115 LGT, no haya en puridad ninguna
retroactividad, pues esta no constituye una potestad nueva o ajena a la potestad del art. 66.a) LGT, sin que
haya ninguna vulneracion de la seguridad juridica ni un poder imprescriptible.

La categoria de las potestades mediatas que acabamos de exponer resulta capital para el propdsito de
este estudio, pues es la que nos permite poner de manifiesto a continuacion como el derecho administrativo
no puede dar la espalda a la potestad, ni orillarla en favor de otras categorias de operatividad aparentemente
mas sencilla, como la autotutela.

3.4. Laimprocedente reduccion de la actividad administrativa a su manifestacion final. Su ejemplo
desde el ordenamiento tributario

Expuesto lo anterior, se puede comprender nuestro rechazo por las categorias de autotutela como
explicativas de la actividad administrativa. El dualismo declarativo-ejecutivo observaria esta actividad en su
manifestacion final®, prescindiendo del conjunto.

Cuando la eficacia y la ejecutoriedad se explican desde la autotutela y no desde la potestad, la actividad
administrativa se reduce al ejercicio de una dualidad de poderes declarativos o ejecutivos, por o que no
puede identificarse, mas que por accidente, el interés general que la legitima, puesto que pasan a agruparse
en «declarativas» o «ejecutivas» actuaciones que responderian a distintos poderes y, por tanto, a distintos
intereses generales. Por esta razon (en cuanto que se transmutan en poder declarativo o poder ejecutivo lo
que deberian ser manifestaciones de poder heterogéneas, que solo desde la perspectiva del interés general
al que la potestad sirve, cobran sentido y unidad), no pueden establecerse relaciones coherentes entre todas
aquellas expresiones del ejercicio de la potestad administrativa que se dan antes de ese «resultado finaly,
es decir, no puede relacionarse el ejercicio de las potestades mediatas con el acto final, ni tampoco podrian
conectarse con este aquellos otros actos de poder en los que ni siquiera se diese ninguna de las notas decla-
rativas o ejecutivas, en cuanto que si precisasen de la tutela judicial™®.

El resultado de que la eficacia y la ejecutoriedad no se afronten desde la potestad, sino desde la autotu-
tela, supone que a esta ultima se le atribuya una funcién que no puede corresponderle, ya sea:

[. como el poder en base al cual actua la Administracién, reemplazando a la potestad o como sinénimo

de esta™;

II. como la nota que permite identificar una potestad (Toscano Gil, 2021, pp. 547-857)7%;

prescrito. Asi, aun cuando el ejercicio de la accion de nulidad no prescriba, esta no podria ejercerse para la tutela de un crédito publico
respecto del cual haya prescrito el ejercicio de la potestad recaudatoria en la que se integra.

8 «Articulo 105. Carga de la prueba. 1. En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera
probar los hechos constitutivos del mismo».

8 Resulta curioso que quien mejor critico esta reduccion fuese asimismo quien mas desarrollé el concepto de autotutela. Asi,
Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1986, p. 414): «Ese paralelo entre acto administrativo y sentencia, que inicialmente satis-
face la necesidad de una explicacion técnica, va a ser resueltamente repudiado mas tarde al notarse que, evidentemente, no puede
intentar explicarse por el mismo rasero la posicion respecto de la Ley de la Administracion y de los Tribunales. (...)».

° Por ejemplo, la potestad de declarar la lesividad de actos anulables (art. 107 LPAC) o la interposicién de denuncia o de accién civil.

" Empezando por el propio legislador. Asi, en el preambulo de la LPAC se concibe la actividad administrativa como el ejercicio
de potestades de autotutela. Por parte de la doctrina, Guillén Caramés (2017, pp. 2277-2278). También Fernandez Farreres (2024, pp.
87-92 y 645-648), quien explica sucesivamente, sin distinguirlas, la actividad de la Administracion desde la potestad y desde la auto-
tutela, y que incluso considera a las potestades «enmarcadas por la llamada autotutela declarativa y ejecutiva» (id., p. 90). Asimismo,
Parejo Alfonso (2025, pp. 550-560). Por la jurisprudencia del TS, por ejemplo, STS 1245/2021, de 19 de octubre (recurso 2471/2019),
FJ 3.°y STS 85/2024, de 22 de enero (recurso 4398/2022), FJ 3.°.

2. «Lo que determina que la comprobacion [de una subvencion] sea una potestad administrativa (...) es el hecho de que (...) se
ejerce (...) por la Administracion unilateralmente y de manera ejecutiva». A su juicio, si en lugar de regularizarse mediante acto adminis-
trativo se interpusiese una denuncia, la actividad de comprobacion administrativa no seria una potestad.
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[ll. o como la categoria que permitiria «[explicar unitariamente] el régimen juridico comun a todas las
potestades» (Barcelona Llop, 2017, pp. 2207-2211)73.

La division de la actividad administrativa en poderes declarativos o poderes ejecutivos a través de la
autotutela haria desaparecer, como hemos visto, la conexion del poder con el interés general, especialmente
de las mediatas, en cuanto que las potestades no estan necesariamente limitadas a un solo instrumento con
una unica manifestacion (ya declarativa, ya ejecutiva); haciendo de esta forma incompatibles entre si todas
las actuaciones administrativas que se exteriorizan de forma distinta, pese a que responden a un mismo
interés general y a una misma potestad.

Ademas de la critica anterior, en lo relativo a la tercera funcién de la autotutela, esta induciria en los
operadores juridicos la aspiracion de que todas las potestades con idéntica manifestacion final pueden ser
estudiadas unitariamente. Asi, esta ultima funcion de la autotutela unificaria improcedentemente el régimen
juridico de todos los poderes en funcién de su forma de expresion, como si fuesen, por ejemplo, lo mismo la
potestad expropiatoria que la sancionatoria por el hecho de expresarse ambas declarativamente; olvidando
que los limites y requisitos de su ejercicio no dependen de su forma de exteriorizacion, sino de las exigencias
del interés general y de la coherencia que, en su funcién ancilar para con este y su integracion en el ordena-
miento juridico, exija la potestad ™.

A través del ambito tributario ejemplificamos nuestra critica frente a las tres interpretaciones anteriores:

1. Asi, la potestad de reqularizar la situacion tributaria que el ordenamiento tributario reconoce a la
Administracion (art. 66.a y ¢ de la LGT) presentaria como manifestacion final de su ejercicio la perfeccion
del acto administrativo que efectivamente regularizase la situacion tributaria del administrado (art. 101 LGT).
En cuanto que acto administrativo, el acuerdo de liquidacién constituiria un titulo que podria reconocer un
crédito a favor de la Administracion (o un crédito a favor del obligado tributario), es decir, podria identificarse
con la autotutela declarativa. Pero no por ello se debe entender esta potestad de regularizar la situacion
tributaria como una concrecion de la autotutela declarativa en el ambito tributario.

Ya hemos visto que el contenido de la potestad definida en el art. 66.a) de la LGT no se reduce al dic-
tado de la oportuna liquidacion, sino que pueden —y deben— adoptarse en el seno de la misma las siguientes
expresiones de poder administrativo: acuerdo de medidas cautelares (autotutela declarativa) con la finalidad
de evitar que se destruyan las pruebas necesarias en la investigacion (art. 146 LGT), seguidas de sus con-
siguientes actuaciones materiales de precinto, deposito o incautacion (autotutela ejecutiva); se podra entrar
por la Inspeccion en determinados lugares (autotutela ejecutiva) con el fin de desarrollar las citadas tareas
de investigacion (art. 142.2 LGT), asi como la posibilidad de efectuar distintos requerimientos de informacién
(autotutela declarativa) a fin de obtener aquella que se precise (art. 93 LGT), entre otras.

Todas estas actividades administrativas cobran sentido dentro de la potestad y, en consecuencia, se
explican desde ella a través de las potestades mediatas. Desde la divisién de la actividad administrativa en
una concatenacion de fases declarativas y ejecutivas no podrian relacionarse entre si las diversas expresio-
nes de poder; de tal forma que, en ocasiones, podria considerarse que el acto era improcedente por no tener
un antecedente declarativo, o bien podria interpretarse que esa actuacién no se encuentra sujeta a limite
material o territorial alguno, en la medida en que la norma en cuestion no se lo haya fijado expresamente,
como ya hemos visto.

2. Respecto a la potestad recaudatoria, esta es comunmente confundida con la autotutela ejecutiva.

Hay potestades, como la recaudatoria, cuyo ejercicio depende de la titularidad de un derecho subjetivo
(Romano, 2002, p. 257)75. Es lo que sucederia con aquellas en cuyo ejercicio se puede disponer de los
medios de ejecucion forzosa, en cuanto que la ejecutoriedad precisa de la titularidad de un derecho subjetivo
por parte de la Administracion. Sin embargo, no por ello «la ejecucion forzosa de los actos administrativos
constituye en si misma una potestad administrativa», frente a lo que sostiene Gamero Casado (2021, p. 87)7.

s No obstante, sus exposiciones siempre analizan con precision la dogmatica de la ejecucion del acto (Barcelona Llop, 2024; 1992).

4 El trabajo de Calvo Rojas (2024) seria una muestra de que, a pesar del propésito sistematizador del autor, este queda sobre-
pasado y acaba convirtiéndose en una recopilacion casuistica, sin advertir que los diferentes limites a la autotutela ejecutiva se explican
desde la variedad de potestades, de tal forma que los limites comunes no pueden inferirse desde esas categorias, no constituyendo
nada diferente a los comunes a toda manifestacion de poder publico en general y administrativo en particular. La misma réplica respecto
de Nieto Garcia (1964, pp. 604-605).

s «Aveces un poder, aun continuando simplemente tal, como manifestacion directa y primaria de la capacidad juridica, no puede
en un caso singular ejercitarse mas que en el presupuesto de que se tenga un cierto derecho y a propodsito de ese derecho».

6 Asimismo, el apartado en el que se expone esta idea lleva por rubrica «la autotutela ejecutiva como potestad administrativa
especifica».
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Asi, que ciertas potestades estén provistas de medios de ejecucion forzosa no significa que queden
necesariamente reducidas a estos. La potestad recaudatoria, por ejemplo, no se circunscribe al procedi-
miento administrativo de apremio, puesto que también esta dotada de otros instrumentos, también decla-
rativos, como los requerimientos propios de la fase de investigacion para descubrir la auténtica situacion
patrimonial del deudor (arts. 162 y 93 LGT), la posibilidad de adoptar medidas cautelares (art. 81 LGT),
conceder aplazamientos o fraccionamientos (art. 65 LGT) o dirigirse frente a los responsables del crédito
(art. 174 LGT). Ya el mismo procedimiento de apremio a través del cual se desarrollan los embargos requiere
previamente de un acto con naturaleza declarativa (art. 167.1 LGT). Si el cobro del crédito publico se redu-
jese a la autotutela ejecutiva (Gamero Casado, 2021, p. 87), quedarian fuera de esta funcion, por ejemplo,
los acuerdos de aplazamiento del pago. Medidas, por lo tanto, alternativamente declarativas y ejecutivas,
que impiden que la potestad recaudatoria quede reducida a su manifestacion final como autotutela ejecutiva,
o que la autotutela ejecutiva pueda constituir una potestad auténoma si las actuaciones administrativas han
de tener sentido.

Por estos motivos, concluimos que el reconocimiento de una potestad por el ordenamiento administra-
tivo no deberia ser entendido como una concrecion de las autotutelas declarativas o ejecutivas al ambito
propio de ese ordenamiento, porque supondria reducirla a la sola exteriorizacion final de su ejercicio y olvidar
por el camino todas las potestades mediatas que integran su contenido, las cuales quedarian sin justifica-
cion, asi como desconectadas y carentes de sentido o, o que seria peor, como un poder desvinculado de un
interés general”. Que, ocasionalmente, el contenido de una potestad presente exclusivamente una manifes-
tacion declarativa o ejecutiva porque su ejercicio no contemple otro instrumento que el correspondiente para
la inmediata satisfaccion del interés general no significa que todas las potestades puedan ser reducidas a
una de las dos expresiones del dualismo autotutela declarativa-autotutela ejecutiva.

Precisamente porque la ejecutoriedad ha sido fundamentada desde la autotutela y no desde la potestad
oportuna, se han sostenido —y se sostienen— interpretaciones de las potestades mediatas desligandolas
de su funcion como contenido de la potestad administrativa en que se ejercen las actuaciones ejecuto-
rias. Como paradigma de esta confusién, podemos mencionar la reciente jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso™ acerca de la responsabilidad tributaria solidaria.

Segun nuestra teoria de las potestades mediatas, la accion frente al responsable (art. 174 LGT) seria
efectivamente una potestad que, sin embargo, no puede concebirse fuera de la potestad recaudatoria,
puesto que no pretende otro fin que el cobro del mismo crédito publico que debe el deudor principal®.

La jurisprudencia identificada pasa a considerarlas incompatibles, puesto que, al dividir la actividad
administrativa en funcion de su expresion declarativa o ejecutiva, concluye que los actos de cobro seguidos
por la Administracién con el deudor principal, por identificarlos con la autotutela ejecutiva, no serian suscep-
tibles de interrumpir la prescripcion a efectos de declarar al garante solidario (responsable) de esa misma
deuda, por asociar esta ultima actuacion con la autotutela declarativa: «para interrumpir la facultad de la
Administracién para derivar la responsabilidad solo valdrian los actos orientados o dirigidos a la determi-
nacioén de la condicion de responsable, no los recaudatorios, en tanto no son homogéneos ni eficaces para
determinar la condicién de responsable, sino para exigirle el pago de lo debido en virtud de tal responsabili-
dad» (STS 1022/2023, de 18 de julio, recurso 6669/2021, FJ 5.°)81.

La categorizacion y abstraccion forman parte del derecho, pues permiten comprender este a través de
sus principios, dandole un sentido y una permanencia de la que careceria si quedase reducido a la estricta

" Desvinculacion que propone Rodriguez Santiago (2025).

8 Por todas, las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: STS 1308/2022, de 14 de octubre (casacion: 6321/2020); STS
1022/2023, de 18 de julio (recurso 6669/2021).

9 Véase sobre esta jurisprudencia, mas extensamente en Bafieres de Frutos (2025a).

8 Elresponsable tributario se configura como un garante de la obligacion tributaria que debe el deudor principal, STS 1033/2019,
de 10 de julio (recurso 4540/2017), FJ 5.°. De ahi que se le reconozca la accion de regreso frente a este, ya que, de lo contrario, si
se viese privado de tal accién, se convertiria su obligaciéon en una principal, y su configuracion deberia responder a los principios
constitucionales del art. 31 CE. En cambio, la RTEAC 9744/2022, de 18 de septiembre de 2024, FJ 4.°, considera que «el acto dirigido
u orientado a la declaracion de responsabilidad no es propiamente un acto recaudatorio». Si esta interpretacion no quiere pecar de
inconstitucionalidad deberia identificar, ya que no se trata de la recaudatoria, cual es la potestad (y el interés general al que representa)
que se ejercita cuando la Administracion reconoce al garante de una deuda.

81 Interpretacion que colisionaria ademas con la esencia de la otra figura de garantia personal, la del responsable subsidiario,
en donde la accion para dirigirse frente a este no puede, por logica, iniciarse en tanto las acciones de cobro sobre el deudor principal
sean efectivas (art. 67.2 LGT).
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exégesis legalista (Garcia de Enterria, 2016). Sin embargo, la autotutela administrativa no parece una figura
adecuada para ello, porque representa antes que una realidad, una ficcién, en virtud de la cual:

I. la actividad administrativa seria una sucesion de fases declarativas y ejecutivas, cada una de las
cuales responderia a un fin distinto, de manera que,

[I. o bien agrupa como manifestaciones de un mismo poder (el poder declarativo o el poder ejecutivo)
lo que en realidad serian expresiones de potestades distintas, y, por tanto, de intereses generales
distintos, con relaciones diferentes y limites propios, o bien, como reverso de lo anterior,

[ll. escinde en poderes distintos, en funcién de su condicidn declarativa o ejecutiva, instrumentos que
deberian integrar un mismo poder.

IV. Por ultimo, atribuye como virtud de la Administracién lo que no son, en su caso, mas que virtudes de
sus actos que se explican desde la potestad y no desde su forma de expresion®.

Por estos motivos, no podemos compartir la idea de que la autotutela, en cuanto fendmeno unitario, per-
mita comprender y abarcar la actividad administrativa. Los poderes declarativos o ejecutivos desde los que se
construye la autotutela serian el resultado de la personificacion y generalizacién en la Administracion de las vir-
tudes de eficacia (Mufioz Machado, 2017, p. 328) y ejecutoriedad de algunos actos. Atributos que deben expli-
carse juridicamente desde la potestad administrativa si su ejercicio quiere seguir respondiendo a un orden.

3.5. Lainterpretacion constitucional de la actividad administrativa desde la autotutela

Si la actividad administrativa es el ejercicio de potestades y no de autotutelas, la fundamentacion cons-
titucional de la legitimidad de aquella capaz de prescindir de la previa tutela judicial se habria sustentado
en nuestro régimen constitucional actual desde parametros innecesarios, al haberse rebuscado en nuestra
norma suprema un reconocimiento de tal «autotutela» y no del alcance de la potestad:

El art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la Administracién Publica ha de
atenerse, el de eficacia «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» (...). (S)e puede en-
contrar la potestad de autotutela o de autoejecucion practicable genéricamente por cualquier
Administracién Publica con arreglo al art. 103 de la Constitucion [para asi admitir] la confor-
midad con la Constitucion de la potestad administrativa de autotutela (STC 22/1984, de 17 de
febrero, FJ 4.°).

La cuestion —y su solucion— podia haberse enfocado desde otro angulo, pues tratandose de decidir
acerca de si una determinada actividad administrativa era o no conforme a nuestro ordenamiento consti-
tucional, bastaba con justificar cudles eran los limites de la potestad®. El recurso a la autotutela fue una
imprecision que aun hoy se arrastra desde la citada sentencia, y probablemente una de las mayores causas
de la confusién que en este estudio se critica.

Del texto constitucional no se infiere que su referencia a la eficacia (art. 103.1 CE) anuncie una virtud de
los actos administrativos, sino mas bien que ordene el funcionamiento del aparato burocratico, proscribiendo
aquellas actuaciones de la Administracion incapaces de conseguir los objetivos que tiene encomendados.

La actividad administrativa, asi como su fuerza, deberia haberse fundamentado constitucionalmente
desde su poder. En la medida en que nuestro ordenamiento constitucional solo reconoce expresamente
dos potestades®, una al Poder Legislativo y otra al Poder Judicial (Jordana Pozas, 1951, p. 15) (al mar-
gen de ciertas potestades de caracter exclusivamente politico)® y, a su vez, impide a estos el ejercicio de

8 Por esto mismo, la critica del presente trabajo alcanzaria también a aquellas posturas que utilizan erroneamente la referen-
cia a la autotutela como sinénimo de potestad (por ejemplo, autotutela recaudatoria o sancionadora). Tal identificacién no nos parece
apropiada, porque la «autotutela» solo esta presente en algunos de los actos dictados en el ejercicio de tal potestad, y no es una virtud
general. Asi, no hay autotutela cuando la Administracion pretende la anulacion de un acto a través de la lesividad (art. 107 LPAC) o
cuando interpone una accion civil en defensa de un crédito publico. Se habla también de autotutela «en segunda potencia o reduplica-
tiva» (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 480-481). Sin embargo, cuando uno se acerca a esta categoria, descubre
que no seria otra cosa que la potestad revisora y la potestad sancionadora, por lo que cabe la misma critica.

8 El contenido de la funcion de juzgar no siempre fue claro, y la distincion entre asuntos gubernativos y contenciosos dificulté en
los albores de los regimenes democraticos el reparto competencial. Véase la nota 87.

8 Ademas de las necesarias potestades accesorias para garantizar su pleno desarrollo (arts. 66.2, 72.1y 117.3 y 4 de la
Constitucion).

8 Como, por ejemplo, las funciones de control politico reservadas a las Cortes Generales, especialmente al Congreso de los
Diputados, o los poderes de la Corona, ex art. 56 CE.
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cualesquiera otras, restaria por comprobar si es que no existen mas que esas dos potestades o si, por el
contrario, pueden configurarse mas, las cuales, necesariamente, dadas las restricciones constitucionales
a los otros dos poderes, deberan ser ejercidas por el tercero, la Administracion. Ante la configuracion del
Estado como social (art. 1.1 CE) y la falta de prohibicién a la Administracién del ejercicio de cualquier poder
(de hecho, el reconocimiento expreso de facultades de actuacion)®, asi como que constitucionalmente se
prescribe el control judicial de su actividad, la cuestidon solo podia ser interpretada en el sentido de que,
efectivamente, la Administracion puede ostentar potestades, con la sola condicién de que no sean las que
estan reservadas a los otros dos.

Reconocidas constitucionalmente las potestades administrativas, esto es, la capacidad de actuacion en
régimen de derecho administrativo de la Administracion, la posibilidad de que tal actuacién presente notas
de eficacia o ejecutoriedad se desprenderia también del texto constitucional, pero de forma mas simple que
la construida por el Tribunal Constitucional a través de una categoria tan imprecisa como la de autotutela.
Asi, el control judicial que prescribe respecto de su actividad (art. 106.1 CE) seria innecesario si sus actos
careciesen per se de eficacia y ejecutoriedad, ya que en ese caso sus pretensiones ya serian examinadas
necesariamente y con caracter previo en sede judicial. De esta forma, el alcance y la fuerza de las potesta-
des vienen determinados por los limites del propio ordenamiento constitucional, y como este no impediria
que la Administracion pudiese dictar actos administrativos eficaces® ni ejecutar actuaciones materiales en
su ejercicio, en tanto no supusiesen una intromision en el ejercicio de los otros dos poderes, ni rebasasen
el nucleo de los derechos fundamentales® ni el resto de limites comunes al ejercicio de cualquier poder
publico, su legitimidad constitucional se desprende del propio texto, y no de construcciones en torno a una
figura como la autotutela.

Establecidas estas bases, la concreta programacioén de la potestad correspondera al resto del ordena-
miento juridico, en funcién de las necesidades del interés general, por un lado, y de la propia operatividad
de la potestad, por otro.

En conclusion, la posicién de la Administracion solo se concreta, a efectos del derecho administrativo y
tributario, desde la potestad. Si la potestad puede ser reconocida por el ordenamiento constitucional y hasta
dénde puede alcanzar la potestad son las cuestiones que explican el régimen de separacion de poderes, y
no abstractas categorizaciones en torno a la autotutela.

4. NUEVAS ALTERNATIVAS FRENTE A LA POTESTAD

Recientemente se ha publicado un articulo (Rodriguez Santiago, 2025) que considera que la potestad
ya no es una categoria util para describir y comprender una actividad administrativa que la habria sobre-
pasado, y pretende que esta actividad no se identifique con el ejercicio de un «poder», sino con el de una
«tarear, trabajo sobre el que brevemente nos detendremos a los solos efectos de que nuestra tesis no
quede incompleta en este punto. Aun cuando esta réplica se separe de la linea de distincion entre autotutela

8 Entre otros, arts. 97 y 103.1 CE.

87 Precisamente, la linea de la tesis de Parada Vazquez (1968) —posteriormente replicada por Nieto Garcia (1968)— sostenia
precisamente eso, que la perfeccion de actos administrativos por parte de la Administracién cuando se oponia la pretension de la otra
parte era, en realidad, ejercicio de la facultad de juzgar, y de ahi que, segun su tesis, el privilegio de decisién ejecutoria se construyera
de forma, entonces, inconstitucional. En ninguno de esos estudios, ni por supuesto los materiales que citan, sus argumentos se apoya-
ron en la autotutela declarativa. Cfr. también Parada Vazquez (1969).

8 Aun hoy hay quien sostiene que la clausula del Estado social permite disponer, como instrumentos, de ciertos derechos fun-
damentales (como la vida y la integridad fisica y moral de algunas personas), por el solo beneficio de otras o por un pretendido interés
general. Lo hemos escuchado de don Luis Medina Alcoz en Instituto de Espafia (15 de diciembre de 2023), «Seminario de jurispru-
dencia constitucional», https://www.youtube.com/watch?v=fxP3901eLWc&t=3926s. En nuestra opinion, esta tesis seria a todas luces
inconstitucional, porque la clausula del Estado social (desde la que se construye la ponencia y las conclusiones) no es absoluta, como
sefiala la propia Constitucion, ex art. 53 CE, y ha tenido oportunidad de recordar el TC en numerosas sentencias, entre otras, en la
misma STC 22/1984, de 17 de febrero, en donde frente a «la idea de que “el ejercicio de un derecho fundamental no puede alegarse
para entorpecer un fin social, que, como general, es de rango superior’», rotundamente sefialé que «una afirmacién como la anterior
(...) conduce ineludiblemente al entero sacrificio de todos los derechos fundamentales de la persona y de todas las libertades publicas
a los fines sociales, lo que es inconciliable con los valores superiores de ordenamiento juridico que nuestra Constitucién proclama». No
parece tampoco asumible la ficcion de que la indemnizacién repondria las cosas a su estado original, porque aquellos dafios sobre la
personalidad, que en cuanto personalidad la Constitucion protege, no son disponibles para los poderes publicos y, por tanto, no pueden
hacer el uso que consideren de ellos a pesar de su ulterior reembolso. ¢ No seria asimismo contrario a la igualdad (art. 14 CE) que unos
—aun cuando elegidos aleatoriamente— perecieran en provecho de otros?
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y potestad que hemos seguido hasta ahora, se considera oportuna a efectos de remarcar el régimen juridico
de las potestades y los riesgos constitucionales de cualquier intento de abandono u olvido de tal categoria.

En nuestra opinion, reemplazar el término «potestad» por el de «tarea» no seria mas que volver a definir
la potestad administrativa®, priorizando en primer lugar una palabra distinta, pero afiadiendo ademas algu-
nos inconvenientes a la operatividad del concepto como consecuencia de prescindir de su caracter como
poder.

Si las potestades administrativas se ejercen para la atencién de un interés general, que no particular de
la Administracién (es decir, se conceden para el cumplimiento de un deber), I6gicamente su ejercicio puede
ser también identificado con el de aquella funcién o tarea que se le haya encomendado, como ya desde
los mismos inicios lo viene equiparando la doctrina administrativa (Mufioz Machado, 2017, p. 223; Garcia
de Enterria y Fernandez Rodriguez, 1986, pp. 423-424; De la Cuétara Martinez, 1986, pp. 20-21). Pero,
ademas, aunque pudiéramos llegar a definirla en primer lugar como «tarea», seguiria siendo imprescindi-
ble identificar el poder en base al cual se desarrolla la actividad administrativa, por lo menos ahi donde la
Administracion careciese de un derecho subjetivo. Es decir, aunque se denomine «tarea», esta actuacion,
como cualquier actuacion, solo podra legitimarse desde la ostentacion (expresa o implicita) de un poder.
Para realizar cualquier actuacion se requiere, en todo caso, de un poder, ya sea inherente a la propia per-
sonalidad, ya sea concedido por el ordenamiento juridico. Nadie puede actuar sin poder®. Asi, después de
toda esta moderna construccion, la «tarea» tendra que identificarse, quiera o no quiera, con un «poder».

Su propuesta, ademas, seguiria sin ofrecer adecuado tratamiento a aquellas actuaciones administrati-
vas en que su ejercicio no pudiese identificarse con una materializacion directa de un interés general, y que
nosotros hemos calificado de potestades mediatas. Porque si propone una idea de «tarea» desprovista de
todo lazo con un interés general que tan solo describiese la actividad administrativa, aquellas perderian su
legitimidad. Asi, tomando por caso las actuaciones de investigacion, con ellas no se satisfaria ningun interés
general (ya que, por ejemplo, no se restableceria el orden quebrantado) pese a que, no obstante, se ejercen
en atencion a este en cuanto que integradas en una potestad directamente ancilar para con él (por ejemplo,
integrandose en la potestad de regularizacion correspondiente). Si se prescindiese de la potestad y simple-
mente se contemplasen como «tareas de investigaciéon», no habria forma de controlar su utilizacién arbitraria
o despodtica fuera del marco finalista por el que se ha concedido ese poder®’, como ya hemos explicado en
el apartado relativo a estas potestades mediatas. Ademas, al desconectarse del interés general e impedir
su auditoria desde este, el concepto de tarea conduce al legitimismo apodictico, pues si esta tarea es inhe-
rente a la propia Administracion, la mera existencia de esta implica el reconocimiento de tales «tareas», aun
cuando la comunidad politica ya no se identifique con ese interés general.

Por otro lado, segun esta nueva postura, el art. 106.1 CE habria superado el paradigma «preconstitu-
cional» de las potestades, al ampliar el control judicial de los fines, no a estas, sino a «cualquier actuacion
administrativa», lo que le permitiria prescindir de esa categoria. Lo que olvidaria es que, como acabamos
de sefalar, cualquier actuacion es el ejercicio de un poder, por lo que una actuacion administrativa sera,
l6gicamente, el ejercicio de un poder administrativo. Desde esta evidencia, puesto que siempre sera un
poder (una potestad) lo que dé lugar a la concreta actividad administrativa®, parece inevitable que el control

8 Desde los origenes de la teoria de la potestad ya se identifico a potestades como las administrativas como vinculadas con una
funcién (Romano, 2002, p. 230). En nuestro ordenamiento, este vinculo se intensificé a partir de la entrada en vigor de la Constitucion. Son
muy expresivas las afirmaciones al respecto de D. L. Parejo Alfonso, recogidas en Betancor Rodriguez (1992, p. 36): «[la Administracién]
no puede hacer valer sus potestades exorbitantes sobre la Unica base de su posicién subjetiva de poder publico, siéndole preciso justifi-
car el empleo de aquellas en el interés publico». Previamente, en el mismo texto, se afirma respecto de las potestades, que no son «un
privilegio en sentido estricto [sino] una prerrogativa en sentido técnico, legitimada por las tareas que la Administracion esta llamada a
realizar (...), [y] su ejercicio (...) solo estaria legitimad[o] cuando el interés publico lo exigiese en cada caso concreto».

% De ahi que cuando una ley habilita la practica de una actuacion administrativa esta reconociendo una potestad, aun cuando no
lo explicite o la técnica legislativa pueda ser cuestionable. A diferencia de lo que entiende Rodriguez Santiago (2025), su naturaleza no
cambia por el hecho de que el ejercicio del Poder pueda reportar efectos beneficiosos y no de gravamen para su destinatario. ¢ Acaso
puede un particular otorgar una subvencion disponiendo de fondos publicos? ¢ Puede hacerlo la Administracion sin la previa habilitacion
normativa? Para actuar se requiere de Poder.

91 Por el contrario, si la categoria de «tareas» que propone se limitase tan solo a aquellas de satisfaccion directa del interés
general, las potestades mediatas quedarian también sin encaje en el nuevo concepto, puesto que su relacion con el interés general es
indirecta. De ahi que no sea conveniente olvidar que se trata, en primer lugar, de «potestades», como se ha expuesto en el apartado
relativo a las potestades mediatas.

% Ademas, desde una perspectiva de Derecho internacional publico podria plantearse, creemos, la posibilidad de que, al no ser
ya actos de poder, iure imperii, fueran cuestionados por otros Estados, toda vez que no quedarian cubiertos por el principio de inmuni-
dad jurisdiccional.
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judicial acerca de «los fines que las justifican» se esté refiriendo a su adecuacion al marco concedido por
las ya identificadas como «potestades-funcion». Cuestion distinta, pero que no es abordada tampoco en la
disertacion por la que se propone la nueva categoria de «tarea», seria que deba asumirse el fin al que se
vincula, y que jurisdiccionalmente no puedan ser objeto de revision los logros que la potestad debia satis-
facer mediata o inmediatamente, pues, si esta ha resultado indtil, no hay razén para seguir exigiendo ese
esfuerzo al ciudadano, por mucho que la ley permanezca en vigor o haya sido aprobada de nuevo, como
en el caso de la Ley de Presupuestos. El reemplazo de la categoria de potestad por la de «tarea» impediria
este avance, pues si se olvida que es un poder y se considera una actuacion inherente al propio Estado (o
a la propia Administracion), desaparece su vinculo con el interés general y con este, cualquier posibilidad de
discusion sobre su necesidad o magnitud.

Como se ha visto, la actuacion administrativa sera y seguira siendo, por necesidad, el ejercicio de un
poder (presunto, delegado, expreso, propio, inherente, concedido para el cumplimiento de un deber, etc.,
pero de un poder, en cualquier caso), de tal forma que siempre debera ser encuadrada en este. Desde esta
nueva corriente parece que se opera con una idea un tanto naif de poder, que lo concebiria tan solo como
actuaciones de gravamen o de policia, en donde pueda presumirse una eventual resistencia del ciudadano y,
entonces, un necesario despliegue de los medios de ejecucion forzosa (Rodriguez Santiago, 2025, pp. 99 y
113). A su juicio, la Administracidn no se presentaria como poder en su actividad prestacional o de servicios
(Rodriguez Santiago, 2025, p. 113)%, a lo que cabria preguntarse si es que ha dejado de ser un poder la
disposicion de los fondos publicos®. Que sea en aquellas potestades provistas de los medios de ejecucion
forzosa donde el poder pueda visualizarse en toda su crudeza no significa que deba limitarse su concepto a
estas. Relegar su esencia de poder en estos casos supone asumir sin mas esa actividad del Estado como
indispensable, olvidando que para su desempefo se requiere, por el otro lado, de los recursos o medios
necesarios, cuya imposicion si sera realizada de forma coercitiva, a través de la exaccion tributaria o impi-
diendo la interferencia privada en ese sector, por ejemplo.

Como refuerzo de su tesis, el autor acaba reflexionando sobre la ficcion de la idea de sujecion pasiva
en la potestad. Salvo que hayamos comprendido mal el significado de ese apartado, lo que el autor pro-
pone esta presente ya en los mismos inicios de la teoria de la potestad, en cuanto que «tal sujecion no es
un elemento que deba tomarse en consideracion para la definicion de poder, (...) porque puede (...) faltar»
(Romano, 2002, p. 235)% por lo que no cabe considerarlo uno de sus defectos.

Por todo lo anterior, no se acaba de comprender la utilidad del «<nuevo» concepto. La potestad ya encua-
dra la actividad administrativa, permite comprenderla en sus fines y propdsitos, dando sentido tanto a su
interpretacion como a su programaciéon normativa. Dado que la potestad administrativa es también un fin, no
alcanzamos a comprender como el nuevo concepto superaria esta supuesta incapacidad de la potestad para
desarrollar y completar problemas de aplicaciéon de la norma y técnica juridica, pero si apreciamos inconve-
nientes en olvidar que es primeramente un poder.

5. CONCLUSIONES

Nuestro trabajo considera que la categoria de potestad, pese al caracter central que se le atribuye en
los manuales académicos, es desaprovechada en la interpretaciéon del ordenamiento administrativo, siendo
frecuentemente malentendida, bien porque no se identifica de forma clara cual es su enlace con el interés
general, o bien porque queda reducida a su manifestacion final a efectos de asociarla con una de las dos
clases de autotutela.

La potestad es un poder, y la actividad administrativa es el ejercicio de potestades. Las virtudes de efi-
cacia y ejecutoriedad, a través de las cuales la Administracion, sin la previa aquiescencia judicial, determina
el contenido de una situacion juridica o ejecuta materialmente su contenido, son el resultado del correcto

% «El tipo de la Administracién prestacional o de servicios incluye hoy, sin embargo, un extensisimo ambito de actuacién admi-
nistrativa que no se deja reconducir al concepto de potestad, porque la Administracién no necesita presentarse ante el ciudadano como
poder».

% Este razonamiento no tendria en cuenta que la teoria de la potestad se elaboré precisamente superando esta concepcion del
poder, utilizando como ejemplos los de la gracia, el indulto o la donacion, los cuales, desde luego, no pueden dejar de considerarse
poder (Romano, 2002, pp. 233, 236-237).

% También en Romano (2002, p. 232): «No se trata entonces de la necesaria sujecidn a un poder, sino de la necesaria sujecion
al ordenamiento juridico».
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ejercicio de la potestad administrativa, y se predican, por tanto, de los actos administrativos resultantes,
no de la Administracién en general. Solamente por quienes equiparan la nulidad a la anulabilidad puede
prescindirse de la categoria de potestad en el derecho administrativo, puesto que, desde estas posturas,
cualquier acto de la Administracion es eficaz, aun cuando haya sido dictado fuera de los limites minimos a
los que se condiciona el ejercicio de un poder (causas de nulidad); argumento que les permite reemplazar
aquella categoria por la de autotutela, ya que, desde esta Ultima interpretacion, la Administracién, en cuanto
que sujeto, gozaria de un poder absoluto para determinar el contenido de cualquier relacion juridica, y no
de potestades concretas vinculadas al interés general (STS 814/2025, de 24 de junio, FJ 5.°). Sin embargo,
la coherencia de esta postura radica en un totalitarismo que nuestro ordenamiento no reconoce todavia a la
Administracién, por lo que no podemos compartirla.

Por esta razoén, al trasladar la virtud de eficacia (o ejecutoriedad) del acto a la Administracion mediante
la autotutela, la comprobacion de la conformidad de su actividad al ordenamiento juridico se complica, por
la escasa validez juridica que esta categoria de autotutela aporta. Si la autotutela es una virtud propia de la
Administracion, no hay razones que permitan entender el hecho de que ciertas actividades carezcan de ella.
La adecuacioén de una actividad al ordenamiento juridico se debe contrastar desde la potestad en la que se
pretende amparar.

La potestad administrativa se caracteriza frente al resto de potestades de derecho comun por su fin, en
cuanto que es ancilar para con un concreto interés general. Ante un interés general, el ordenamiento dispone
a la Administracion de una potestad, dentro de la cual quedarian integradas no solo aquellas actuaciones en
las que este interés general se materializa definitivamente, sino también aquellas que de una u otra forma se
expliquen por su vinculacion con este.

Estos instrumentos, frecuentemente desatendidos por la doctrina y por la jurisprudencia, son también
potestades, puesto que encajan en dicho concepto. Sin embargo, pese a este caracter de potestades admi-
nistrativas, no se puede pretender que su relacién con el concreto interés general sea inmediata, ya que su
ejercicio no satisface directamente a este. Asi, un requerimiento para obtener informacioén o la realizacién de
ciertas actuaciones de investigacion, por ejemplo, no satisface ningun interés general, pero su ejercicio es
imprescindible en el marco de aquella potestad que si esta conectada directamente con ese interés.

La integracion de estas potestades mediatas dentro de las potestades administrativas que inmedia-
tamente materializarian la pretension de interés general impediria que la actividad administrativa pudiese
quedar reducida a una sucesion de fases declarativas y ejecutivas, como se pretende cuando esta se explica
desde la autotutela administrativa.

Cuando la eficacia y la ejecutoriedad se explican desde la dualidad autotutela declarativa-autotutela
ejecutiva, la actividad administrativa queda reducida a su expresion final, cuya juridicidad solo depende de
que se respete esa concatenacion de fases, cada una de las cuales responderia a un interés general distinto
(dividiendo asi los intereses en declarativos o ejecutorios). No pudiendo clasificarse de esta forma los inte-
reses generales, esta reduccion de la actividad administrativa careceria de fundamento, por ser el interés
general subyacente el que determina la unidad y coherencia de las actividades administrativas, en cuanto
que permitiria integrarlas todas bajo una misma potestad, pese a que presenten manifestaciones distintas o,
incluso, carezcan de eficacia o ejecutoriedad.

Esta misma critica se hace extensible a quienes proponen prescindir de la nocién de poder, porque
al prescindir de él y desmenuzar la actividad administrativa en un sinfin de moléculas desperdigadas, se
pierden el orden y el control que a estas les da la potestad administrativa a través de su vinculacion con el
interés general. De tal manera que, perdida la conexion con el interés general, todas aquellas manifesta-
ciones de poder que a nuestro juicio operan con caracter mediato respecto a este, carecen de legitimidad y
constitucionalidad.

Por todo lo anterior, el derecho administrativo seguira unido al concepto de potestad, y este debe reivin-
dicarse para una mejor comprension de la actividad administrativa en general y de las virtudes de eficacia y
ejecutoriedad de sus actos en particular.
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