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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Por lo que a nuestra materia interesa, lo sustancial del mecanismo que permanece es que toda acción singular del poder este justificada en una ley previa. Esta exigencia parte de dos claras justificaciones. Una mas general y de base, la idea de que la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria, cuya expresión típica, como ya hemos estudiado, es la ley; ya no se admiten poderes personales como tales, por la razón bien simple de que no hay ninguna persona sobre la comunidad y que ostente como un atributo divino la facultad de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder es de la ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de la ley. Solo en "nombre de la Ley" puede imponerse obediencia. Los textos revolucionarios son categóricos. Así, en la Constitución de 1791 (art. 3* de la Secc. 1, Cap. II) se afirma, precisamente porque es una Constitución Monárquica y para excluir cualquier similitud respecto del pasado inmediato, que: "No hay en Francia autoridad superior a la de la ley. El Rey no reina mas que por ella y solo en nombre de la ley puede exigir obediencia". Antes, la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 había dicho en su articulo 5*: "Todo lo que no esta prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie puede ser forzado a hacer lo que ella no ordena"; de lo que concluye su articulo 7*: "Los que soliciten, dicten, ejecuten o hagan ejecutar ordenes arbitrarias (por arbitrarias ha de entenderse en el pensamiento ilustrado-revolucionario las ordenes no justificadas en una ley o contradictorias con el tenor de esta) serán castigados; pero todo ciudadano llamado en virtud de la ley debe obedecer al instante; se hace culpable de la resistencia".

La segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda actuación singular del poder tenga que estar cubierta por una ley previa es el principio técnico de la división de poderes: el Ejecutivo se designa así porque justamente su misión es "ejecutar" la ley, particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distinción entre los poderes legislativo y ejecutivo da al primero la preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco previo trazado por las decisiones de aquel, esto es, por las leyes. Lo mismo ocurre con el poder judicial, que deja de ser un poder libre, supuesta expresión de la soberanía y con la misma fuerza creadora que el poder normativo supremo, para quedar definitivamente legalizado, sometido a la ley.

Es a esta técnica estructural precisa a lo que se llama propiamente principio de legalidad de la Administración: esta está sometida a la ley, a cuya ejecución limita sus posibilidades de actuación.

Esta idea, hoy casi obvia, supone, sin embargo, una novedad histórica de primer orden. El Derecho no era visto en el Antiguo Régimen como legalidad, sino como un conjunto de derechos subjetivos ("cosmos de privilegios": Max Weber). El Derecho Publico se articulaba sobre la clave de bóveda de la posición subjetiva del Monarca, pero dada la posición trascendental de este ni el ni sus agentes (en cuanto puros mandatarios suyos), tanto los administrativos como los judiciales estaban sometidos a leyes generales (legibus solutus). Cuando las leyes existían (lo cual eran contingente y no necesario) se trataba de un instrumentum regni entre otros, producto de las circunstancias concretas, pero que no aspiraban a la permanencia o a la inexorabilidad, ni eran sustantivables como instancias reguladoras del poder y mucho menos como presupuesto de la concreta actuación de este. En cualquier caso, de las leyes políticas no podía entenderse que derivasen nunca derechos subjetivos para los súbditos, aun cuando estos pudiesen exhibir derechos subjetivos de carácter patrimonial que, a través de la doctrina de los rescriptos contra ius naturale ac gentium, que ya conocemos, podían eventualmente oponer como limites a la acción del Príncipe.

Lo verdaderamente singular del régimen de Derecho Publico surgido de la Revolución, que se concreta, en cuanto a nosotros interesa, en el Derecho Administrativo, y lo que constituye la definitiva originalidad histórica de este, es justamente ese cambio radical de concepción del sistema jurídico. La Administración es una creación abstracta del Derecho y no una emanación personal de un soberano y actúa sometida necesariamente a la legalidad, la cual, a su vez, es una legalidad objetiva, que se sobrepone a la Administración y no un mero instrumento ocasional y relativo de la misma, y por ello también tal legalidad puede ser invocada por los particulares mediante un sistema de acciones, expresión del principio de libertad que la Revolución instaura, y que revela como dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos.

Tal es el sentido general del principio de legalidad administrativa.

II. El ámbito del principio de legalidad y su construcción técnica.

La cuestión, desde ese planteamiento simple y claro, se complica con el surgimiento y desarrollo de un poder normativo propio de la Administración, el poder reglamentario, tema ya conocido para nosotros. Ya vemos visto que el origen del poder reglamentario esta históricamente en la doctrina del principio monárquico, aunque haya concluido por independizarse completamente del mismo. Pero resta el hecho de que la Administración ya no se presenta, en los términos originarios de la división de los poderes, como una simple instancia de ejecución de normas heteronomas, sino que es a la vez, en mayor o menor medida, fuente de normas autónomas (en el sentido de que tienen su origen en ella misma).

Esto no obstante, la ley, en el sentido formal del concepto, como producto del poder legislativo, sigue enmarcando la actuación administrativa en general, por lo mismo que la ley, o bien opera directamente sobre la Administración, o bien condiciona, o limita, o determina, o excluye, en los términos que hemos estudiado mas arriba, esa actuación especial administrativa que es producir Reglamentos. Podría entonces estudiarse una expresión del principio de la legalidad de la Administración en el sentido estricto de legalidad referida a la ley formal. No es infrecuente encontrar en la doctrina un tratamiento de ese punto de vista, especialmente allí sonde se especifica el tema de las materias reservadas a la ley.

Por nuestra parte, variaremos ahora ese planteamiento. Creemos que el tema de las materias reservadas a la ley debe estudiarse donde lo hemos hecho, esto es, al tratar de las relaciones entre Ley  y Reglamento y de los limites del poder reglamentario. En este momento nuestra perspectiva es más amplia y, en todo caso, diferente; desde ella intentamos explicar la peculiaridad de las relaciones entre la Administración y el ordenamiento jurídico, sin distinguir dentro de este cada una  de sus fuentes peculiares. Porque ocurre que esas relaciones obedecen a un esquema único, lo que no quiere decir, como es evidente, que todas las fuentes del ordenamiento tengan que tener por ello un valor intercambiable. El ordenamiento jurídico es una unidad y opera como tal, como ya hemos intentado precisar, sin perjuicio de que su constitución interna obedezca a un cuidadoso sistema de relaciones y de limites entre las diversas fuentes que lo nutren. Ahora nos interesa justamente estudiar ese juego unitario del ordenamiento, como antes estudiamos analíticamente su composición. Por ello hablaremos de principio de legalidad de la Administración haciendo general el concepto de legalidad, no referido a un tipo de norma especifica, sino al ordenamiento entero, a lo que Hauriou llamaba "el bloque de legalidad" (leyes, reglamentos, principios generales, costumbres. (Merkl llamo a esta perspectiva "principio de juridicidad" de la Administración, para reservar el nombre de "principio de legalidad" al juego procedente con la sola ley formal; pero parece una complicación terminologica innecesaria, una vez aclaradas las cosas).

Nuestro tema es precisar en que sentido el ordenamiento opera para determinar la posición jurídica de la Administración y su actuación concreta. O inversamente: que tipo de vinculación alcanza a la administración respecto al ordenamiento que la rige.

1. Las construcciones tradicionales del principio de legalidad de la Administración: aplicación singular de la ley y doctrina de la vinculación negativa.

Según el planteamiento originario del principio de legalidad, la Administración, primero, no podía actuar por propia autoridad, sino amparándose en la autoridad de la ley (lo que podemos extender a las demás fuentes del ordenamiento, en la medida en que se produzcan legítimamente); y segundo, a ese mecanismo se le calificaba de proceso de ejecución de la ley (o de la legalidad, en el amplio sentido antes indicado). El problema consistiría en concretar el contenido de ese proceso ejecutivo.

La primera expresión, mas o menos construida, para calificar la técnica de ejecución de la legalidad por la Administración considero tal ejecución como una simple particularizacion en la actuación concreta de los mandatos abstractos de las normas, según el ejemplo histórico ofrecido por la sentencia judicial aplicativa de la Ley. Otto Mayer observo agudamente que sobre este esquema judicial, ofrecido quizá irreflexivamente a los juristas que nutrieron mayoritariamente las Asambleas y los cuadros revolucionarios por su practica procesal habitual, se forjo el concepto clave de acto administrativo, que se considero una declaración concreta con que la Administración particulariza o aplica una previsión general normativa.

Pero ese paralelo entre acto administrativo y sentencia, que inicialmente satisface la necesidad de una explicación técnica, va a ser resueltamente repudiado mas tarde al notarse que, evidentemente, no puede intentar explicarse por el mismo rasero la posición respecto de la ley de la Administración y de los Tribunales. Stahl forjo una formula llamada a hacer fortuna para explicar el diferente tipo de vinculación a la ley de uno y otro poder: mientras que los Tribunales tienen en la ejecución (o particularización a un caso concreto) de la ley el objeto exclusivo de su función, la Administración, por el contrario, tiene como función propia realizar los diversos fines públicos materiales, solo que debe hacerlo dentro de los límites de la ley. Cuando la Administración construye una carretera, por ejemplo. lo hace no para ejecutar la Ley de Carreteras, sino en virtud de las razones materiales que hacen a dicha carretera conveniente u oportuna en el caso concreto; el objeto de la actuación administrativa no es, pues, ejecutar la ley, sino servir los fines generales, lo cual ha de hacerse, no obstante, dentro de los limites de la legalidad.

Al hilo de esta nueva explicación técnica se inserta el tema capital de las potestades discrecionales. Como luego veremos mas atentamente, la Administración cuenta con poderes reglados, o de mera aplicación legal automática (por ejemplo, una liquidación tributaria, jubilar a un funcionario por edad) y con poderes discrecionales, en cuyo ejercicio utiliza criterios de apreciación que no están en las leyes y que ella solo es libre de valorar (por ejemplo, el nombramiento o la remoción de un cargo de libre designación o la decisión de construir o no una carretera, para seguir con el ejemplo anterior). La existencia de poderes discrecionales es inexcusable para el funcionamiento de la Administración y su presencia marca resueltamente lo más importante de la acción administrativa; y he aquí que tales poderes se caracterizarían justamente por su libertad, por su exención respecto de la ley. En otros idiomas los términos utilizados son más expresivos que los castellanos reglado-discrecional para apuntar a esa supuesta nota. Así en francés el poder reglado se llama "lie" o vinculado, lo que deja suponer que el termino opuesto se caracteriza por estar exento de vinculación. En alemán la discrecionalidad se designa "freie Ermessen", libre apreciación, literalmente, lo que igualmente alude a una libertad de principio, a una ausencia de vinculo legal. La discrecionalidad seria así la expresión de una libertad absoluta de determinación, radicada en el centro mismo de la personalidad administrativa, en su autonomía personal (A. Hauriou); caracterizacion donde desaparece la nota originaria de una actividad administrativa limitada a la mera ejecución legal. Lo cual, bien entendido, no seria una simple toma de posición en el plano teórico, sino que es una concepción  que apareja las mas graves consecuencias practicas . La Administración podría hacer "no meramente aquello que la ley expresamente le autorice, sino todo aquello que la ley no prohibe" (Meyer-Anschutz). Mas en particular: habría de entenderse que la Administración puede usar su discrecionalidad, esto es, de su libre autonomía, en todos aquellos extremos que la ley no ha regulado. La discrecionalidad operaria así en el gesetzesfrei Raum, en el espacio libre de la ley. Es fácil valorar la enorme distancia que separa esta concepción y sus radicales consecuencias de régimen de los fundamentos y formulas originarias que en la Revolución francesa, por la idea de la legalización necesaria de toda autoridad y de toda competencia publica, habían lanzado el tema del principio de legalidad administrativa.

Consecuencia impresionante, donde se comprueba una vez mas hasta que punto las teorías jurídicas equivocadas son rara vez inocuas: todas arrastran efectos injustos y graves.

Como pudo llegarse a esas posiciones, que eran casi generales en toda Europa -con la excepción pragmática de algunas jurisprudencias- hasta esta ultima posguerra? Hay que ver aquí, en primer termino, un nuevo eco de la nefasta doctrina del "principio monárquico", que pretende justificar en la condición histórica del monarca como jefe del Ejecutivo un principio de libertad autonómica en la organización y en el funcionamiento de la Administración, que la liberaría de su dependencia de la ley, postulada por el principio democrático y por la doctrina genuina de la división de los poderes; el nombre de Frederich Juluis Stahl, el jurista reaccionario, como punto de partida de la teoría, no es aquí casual. Pero al lado de ese sustrato histórico, esta también operando visiblemente, y quizá de manera predominante, la "interpretación heterodoxa" de la división de poderes que lanza el constitucionalismo desde sus mismos orígenes y que se expresa en la exención jurisdiccional del Ejecutivo, y en la tendencia al reforzamiento resuelto de este, apenas vinculado por otra vía que la Constitucional del régimen parlamentario.

Se ha llamado con acierto a esta gran concepción de la legalidad de la Administración, tan decepcionante en sus consecuencias finales, la doctrina de la negative Bindung (Winkler), de la vinculación negativa de la Administración por la ley: esta operaria, en efecto, como un limite externo a una básica libertad de determinación.

2. La doctrina de la vinculación positiva de la Administración a la legalidad.

Fue el kelsenismo en el plano de la teoría, y dentro del de manera especial su administrativista Merkl, quienes pusieron en marcha la primera reacción sistemática contra esa explicación deficiente de la legalidad de la Administración. La construcción kelseniana no podía admitir ningún poder jurídico que no fuese desarrollo  de una atribución normativa precedente; incluso la eficacia jurídica de la autonomía más amplia, sea privada o de los entes públicos, y por tanto de la discrecionalidad, solo puede explicarse dentro del sistema en virtud de esa expresa atribución antecedente de un poder autonómico (o, en su caso, discrecional) por las normas, y no por razón de ningún atributo o cualidad personal de cualquier sujeto que pudiese darse al margen o exento de esas normas. El proceso de producción jurídica es un proceso de legis executio paulatina a partir de la norma fundamental; en la medida en que la Administración se inserta necesariamente en una fase de ese proceso no puede actuar mas que ejecutar normas antecedentes (tanto cuando ella misma dicta Reglamentos como cuando desciende a los últimos grados de la aplicación singular, o aun de los actos ejecutivos de mero hecho). Observación capital y difícilmente discutible, de donde Merkl extraerá esta consecuencia de principio: "no solo la Administración, considerada en su conjunto, esta condicionada por la existencia de un Derecho Administrativo, sino que también cada acción administrativa aislada esta condicionada por la existencia de un precepto jurídico-administrativo que admita semejante acción...Si una acción que pretende presentarse como una acción administrativa no puede ser legitimada por un precepto jurídico que prevea semejante acción, no podrá ser comprendida como acción del Estado".

Se forja si frente a la anterior doctrina de la vinculación negativa, el principio de la positive Bindung, de la vinculación positiva de la Administración por la legalidad (Winkler), que hoy sin necesidad de partir de los dogmas kelsenianos, y sin perjuicio de ciertos matices o reservas, puede decirse que ya es universalmente aceptado. Esta aceptación, que recupera un viejo principio fundamental del orden político, del que los protagonistas de la Revolución francesa fueron lucidamente conscientes, es sentida por una parte del constitucionalismo actual como una verdadera conquista a proteger, insertándola para ello entre sus normas básicas. Así la Constitución austríaca de 1920, obra en la que Kelsen influye decisivamente, como es bien sabido, dispone en su articulo 18 que la Administración del Estado en su totalidad no puede actuar sino auf Graund der Gesetze, sobre el fundamento de la ley. Mas recientemente, la Ley Fundamental de Bonn, mas bien escasamente kelseniana (y aquí justamente lo demuestra), establece en su articulo 20, párrafo 3: "El poder ejecutivo y los tribunales sind an Gesetze und Recht gebunden", están vinculados a la ley y al Derecho; con esta vinculación al Derecho no plasmado en la ley se intenta expresar precisamente el abandono del positivismo legalista, pero en cualquier caso lo que luce, a nuestros efectos, es el principio general de una vinculación general de la Administración a las normas.

La nueva Constitución española se inscribe explícitamente en esta dirección utilizando al efecto formulas muy próximas a las que acaban de citarse. Así, y reiterando la idea ya expresada en el articulo 9.1 ("los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico"), el articulo 103.1 establece que "la Administración Publica sirve con objetividad los intereses generales y actúa...con sometimiento pleno a la ley y al Derecho", expresión que obviamente alude a la necesidad de una conformidad total a las normas -y a los principios que las sostienen- y no a una mera libertad básica de acción con el solo limite externo de las mismas.

El Derecho no es, pues, para la Administración una linde externa que señale hacia afuera una zona de prohibición y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho condiciona y determina, de manera positiva, la acción administrativa, la cual no es valida si no responde a una previsión normativa. En términos de Ballbe:

La conexión necesaria entre Administración y Derecho y la máxima que lo cifra -quae non sunt permissae prohibita intelliguntur (lo que no esta permitido ha de entenderse prohibido, por diferencia, dice el mismo autor en otro lugar, del principio que rige la vida privada: permissum videtur in omne quod non prohibitum: ha de entenderse permitido todo lo que no esta prohibido)- implica, ...que toda acción administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que se trata de una valida acción administrativa, ha de ser examinada desde el punto de vista de su relación con el orden jurídico; y solo en la medida en que pueda ser referida a un precepto jurídico, o partiendo del principio jurídico se pueda derivar de el, puede tenerse como tal acción administrativa valida...Para contrastar la validez de un acto no hay, por tanto, que preguntarse por la existencia de algún precepto que lo prohiba, bajo el supuesto de que ante su falta ha de entenderse licito; por el contrario, hay que inquirir si algún precepto jurídico lo admite como acto administrativo para concluir por su invalidez en ausencia de tal disposición.

El principio de legalidad de la Administración opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda actuación administrativa: solo cuando la Administración cuenta con esa cobertura legal previa su actuación es legitima.

(Eduardo García de Enterria y Tomas Ramón Fernández, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 1982, 3a. ed., pags. 363-370).

