LA VINCULACION DE LA ADMINISTRACION
AL DERECHO

Por
MARGARITA BELADIEZ RoJO

SUMARIO: 1. Vinculacicn posiriva y vinculacion negativa a la fegalidad: dos viejas for-
mas de explicar la relacion de la Adininistracion con el Derecho.—IL. La doctrina de la vincu-
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I.  VINCULACION POSITIVA Y VINCULACION NEGATIVA A LA LEGALIDAD:
DOS VIEJAS FORMAS DE EXPLICAR LA RELACION DE LA ADMINISTRACION
CON EL DERECHO

Para explicar la relacién de la Administracién con el Derecho
existen dos teorias hoy va clasicas: la teoria de )a vinculacién negalti-
va y la de la vinculacidn positiva a la legalidad (1). Segtin la primera
de ellas, la Administraciéon podria hacer todo aquello que la ley no le
prohiba; segin la segunda, la Administracién sélo podria realizar lo
que la ley le permita.

La doctrina de la vinculacién positiva encuentra su fundamento
en uno de los postulados politico-ideoldégicos que formularon los
ilustrados v del que se valieron los revolucionarios franceses para
construir un nuevo Estado. Se partia de la consideraciéon de que el
anico poder legitimo era el que derivaba de la propia Ley; postulado
que, como ha sefialado GARCIA DE ENTERRIA, tiene «un sentido técni-
co muy riguroso y estricto. Significa que todo 6rgano publico (del
Rey abajo) ejerce el poder que la Ley ha definido previamente, en la
medida tasada por la Ley, mediante el procedimiento y las con-
diciones que la propia Ley establece» (2). Esta idea llegd a encontrar

(1) Como seftala SANTAMARIA PASTOR (Fundamentos de Derecko Administrativo 1, Edi-
torial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pag. 196), la terminologia negative
Bindung y positive Bindung, muy extendida en Espania. fue popularizada por el jurista aus-
triaco Gunther WINKLER.

(2) E. Garcia DE ENTERRIA, La lengua de los Derechos. La formacién del Derecho Publi-
20 europeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Universidad, Madrid, 1994, pags. 127
v 128,
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un apovo normativo en los textos de la época que, al configurar la
actividad administrativa como mera ejecucién de ley, establecieron
(con rango constitucional) la exigencia de que toda actividad admi-
nistrativa debe encontrar su fundamento en una previa habilitacién
legal y, con ello, lo que ahora se conoce como doctrina de la vincula-
cién positiva (3).

Frente a esta concepcién democritica del poder que se deriva de
la Revolucién francesa, se encuentra la tesis de la vinculacién negati-
va. Con ella pretendia justificarse un margen de libertad del monar-
ca antec la Ley que el liberalismo originario o radical le negaba. Se-
gun propugnaban los defensores de esta tesis, el poder originario era
el del monarca, por lo que la Constitucién no cra mas que una
concesiéon de éste (Constitucion otorgada) en virtud de la cual autoli-
mitaba su poder. De ahi que, al no ser esta norma mads que un limite
negativo al poder del Rey, se consideraba que todo aquello que no se
reservara a la Ley era de su unica competencia (4). Por esta razén,
stempre se ha entendido esta teoria como una expresiéon del «princi-
pio monarquico» (3).

La formulacidon de estas teorias tiene su origen, por tanto, en un
momento histérico determinado y es en ese contexto donde las mis-
mas encuentran su verdadera significacion. De ahi que, hoy en dia,
no puedan explicarse las relaciones entre la Administracion y el De-
recho acudiendo sin mas a estas viejas ideas, sino que es preciso
comprobar si alguna de ellas encuentra cobertura en nuestro orde-
namiento juridico (6).

II. LA DOCTRINA DE LA VINCULACION POSITIVA Y SU PRETENDIDA
FUNDAMENTACION EN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Para la mayoria de los autores, del principio de legalidad deriva
la exigencia de que la Administracién no puede realizar ninguna ac-

(3) La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 establecia en su
articulo 3 que «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», v, especialmente, la Constitucion de
1791, en el articulo 3 de la Seccién 1. del Capitulo 11, proclamé que «no hay en Francia
autoridad superior a la de Ja ley. El Rey no reina mas que por ella y sélo en nombre de la
ley pucde exigir obedienciax.

(4) Véase L. bE OTv0, Derecho Constitucional. Sistemna de fuentes, Ariel, Barcelona,
1993, 3.* reimpresion, pag. 158.

(5) Véase E. Garcia pE ENTERRIA v T, R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
I, 9" ed., Madrid, 1999, Civitas, pag. 432.

(6) 1. pE OTTO (Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, cit., pag. 137) considera que
los modelos de Estado que de ellas se deducen —monismo parlamentario o dualismo mo-
narquico— no son los unicos posibles del Estado Constitucional v, por tanto. que nuestra
Constituciéon no ha de interpretarse necesariamente como consagracion de uno de ellos.
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tividad si no existe una norma previa que especificamente la habilite
para ello. Conviene advertir, no obstante, que no todos los autores
que deducen del principio de legalidad la doctrina de la vinculacién
positiva de la Administracién otorgan el mismo alcance a este postu-
lado. Algunos de ellos sostienen que la norma habilitante ha de tener
rango formal de Ley (7); y, en cambio, otros consideran que el con-
cepto de legalidad debe entenderse en un sentido amplio, equivalen-
te a norma juridica o bloque de la legalidad, en la expresién va clasi-
ca de HAURIOU (8).

En nuestra doctrina hay autores que han justificado esta necesi-
dad de que toda actuacion administrativa se encuentre fundamenta-
da en una norma previa en los articulos 9.1, 9.3 v 103.1 de la
Constitucion (9). Para este sector doctrinal, la vinculacién positiva

(7)  Véanse G. ZaNORINI, Curso de Dervecho Administrativo. 1, Buenos Aires, 1954, pags.
41 a 45: R.ALESSL, [nstituciones de Derecho Administrativo, 1, pags. 12, Bosch, Barcelona,
1970: D. Juscu, Lev v Administracion. wad. M. HEREDERO, TEA. 1978, pag. 262; EINSENN-
MANN, Cours de Droit Administratif, Paris, 1982, pags. 472 v 473; MERKL, Teoria General del
Derecho Adnihustraiivo, Editora Nacional, 1930, pag. 223; M. BaLiai, voz «Derecho Admi-
nistrativos, en Nueva Enciclopedia Juridica, Editorial Seix. 1975, T. 1, pag. 64; J. L. CARRO v
R. GOMEZ-FERRER, La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitucion, en el nam. 87
de esta RivisTa, septiembre-diciembre 1973, trabajo recogido también en los 34 arriculos
seleccionados de la RAP con ocasion de su ceitenario, seleccion, introduccion general v pre-
sentacion por A. NIETo. Coleccion de Estudios Administrativos. 1983, pags. 944 v ss;
M. SanciEz MoRON, «Notas sobre la {uncion administrativa en la Constitucion», en La
Constitucion Espanola de 1978, dirigida por E. Garcia b ENTERRIA v A, PREDIERI, Civitas,
pag. 630; R. Garcia MacHo, Reserva de Lev v Potestad Reglamentaria. Ariel, Derecho, Barce-
lona, 1988, pags. 114 v 172,

(8) Veéase HacriOu, Précis de Droit Administratirif et de Droir Public, 11.* ed.. Paris,
1967. pag. 473. Segiin este autor, «toda decision administrativa particular sobre una mate-
ria dada debe haber sido precedida de una disposicion general, ya sea por via legislativa o
por via reglamentaria, de modo tal que lo particular se someta a lo general». Esta ultima
interpretacion es la que resulta mavoritaria en nuestra doctirina. Véanse E. GARCia DE EX-
TERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., pag. 429; J. TORNOS MAas, La relacion entre la ley y el
Reglamenro. Reserva legal v remision normativa. Algunos aspectos conflictivos a la luz de la
jurisprudencia constitucional, en los nums. 100-102 de esta REVISTA, vol. I, pag. 474; DE
Ot1710, Derecho Constitucional..., cit., pag. 158. G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencién: con-
cepto v régimen juridico, Instnulo dc Estudios Fiscales, 1983, pag. 506.

Esta parece ser también la opinién de REBoLLO (Juridicidad, legalidad, reserva (le Ley
como limites a la porestad reglamentaria del Gobierno, en el nim. 125 dc esta REVISTA,
mayo-agosto 1991, pags. 68 vy ss.) al aceptar la existencia de un principio de juridicidad
transformado, o principio de normatividad previa, que determina que en un Estado de De-
recho «no basta cualquier norma de competencia, por general que sea, sino que son nece-
sarias normas escritas con cierta especificacién, con limites relativamente precisos y, so-
bre todo, con ¢l necesario respeto de lo individual a la disposicion general» (0b. cit.. pég.
69), v sefalar, por otra parte, que en nuestro ordenamiento juridico «la Ley deja de consti-
tuir la unica fuente de potestades administrativas que pueden tener su origen bien en la
Constitucion, en el Reglamento, o en la configuracién de la Administracion como ordena-
micnto» (pag. 109). T. R. FERNANDEZ, voz «Principio de legalidad», Enciclopedia Juridica
Bdsica, tomo III, Civitas, 1995, pag. 5075.

(9) E. Garcia DE ENTERRIA (en E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit.,
pégs. 433 y 434) considera que la Constitucién espafiola consagra la doctrina de la vincu-
lacién positiva. Segiin este autor, la Constitucién, reiterando la idea ya expresada en el ar-
ticulo 9.1 CE (¢l sometimiento de los ciudadanos y de los poderes publicos a la Constitu-
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es una consecucncia necesaria del sometimiento de la Administra-
cién al Derecho v, por ello, entienden que el Derecho no puede cons-
tituir un simple limite negativo a la actividad de la Administracion,
sino que exige que toda accién administrativa encuentre su funda-
mento especifico en una norma previa que le preste cobertura (10).

Para otros autores, en cambio, el principio de legalidad exige una
vinculacién positiva a la Ley —no a cualquier norma— por ser ésta
una exigencia del principio democritico. Para este sector doctrinal,
toda actuacién de la Administracion debe encontrar su fundamento
en una Ley previa con el fin de garantizar la legitimidad democrdtica
de todos sus actos (11).

cion v al resto del ordenamiento juridico). establece en el articulo 103.1 que «la Adminis-
tracién Pablica sirve con objetividad los intereses generales v acta..., con sometintiento
pleno a la Lev v al Derecho», expresion que, en su opinién. ¢s obvio que alude «a la necesi-
dad de una conformidad total a las normas —yv a los principios que las sostienen— v no a
una mera libertad basica de accidn con el solo limite externo de las mismas». Concepcion
que considera confirmada por la legislacién ordinaria (arts. 33.2 y 63.1 de la Lev de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Adminisuativo Co-
mun vy art. 70 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa). Por l-
timo sciala que en este sentido hay que entender la consagracion como principio basico
en ¢l articulo 9.3 CE del «principio de legalidad». En el mismo sentido, L. COSCULLUELA
MONTANER, Manual de Deveclio Administrativo, Civitas, 8." ed.. 1997, pag. 318: J. L. CaRrRO ¥
R. GOMEZ-FERRER, La potestad reglameruaria..., cit., pag. 944: M. GoMmEy PUENTE, La inacri-
vidad de la Administracion, Aranzadi, 2. ed.. 2000, pags. 76 v ss.

(10) Es significativa a este respecto la opinion de E. GARCIA DE EXTERRIA (E. GARCIA DE
ENTERRIA v T. R, FERNANDEZ, Curso de Derecho Adimbusirarivo, 1, pag. 434), para quicn el
Derecho no es para la Administracion «una linde externa que sefiale hacia fuera una zona
de prohibicién v dentro de la cual pueda clla producirse con su sola libertad v arbitrio. Por
el contrario ¢l Derecho condiciona y determina, de manera positiva, la accién administra-
tiva, la cual no es vilida si no responde a una previsién normativas.

(11)  Para F. RUBIO LLORENTE («Principio de legalidad», en La jorma del Poder (Estu-
dios sobre la Constirucion), Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pag. 345). la consa-
gracién constitucional del principio de legalidad significa que todos los podercs estan so-
metidos al legislativo y, en concreto, considera que la relacién juridica de la Administra-
cién con los ciudadanos «solo es posible en la medida en la que cabe referir a la Ley
formal, a la norma con rango de Ley, la delimitacion de los respectivos derechos y obliga-
ciones, el alcance de la potestad ejercida ¥ el correlativo debers. Segun este autor (0b. cit.,
pag. 346), la identificacion del poder legislativo con la representacién popular, «la exclu-
sion de todo principio de legitimidad que no sca el democratico v, en consecuencia, la va-
loracién del poder legislativo como poder supremo a cuyo imperio estan sometidos los de-
mis poderes del Estado hace va imposible hablar de un dominio propio o reservado a la
Ley, porque éste abarca toda la actividad del Estado: no hay reserva de Ley —sigue afir-
mando ¢ste autor— porque ninguna actuacion del poder es legitima al margen de ella» (la
cursiva es mia).

En ¢l mismo sentido se ha pronunciado también M. SAxcHEZ MoRON («Notas sobre la
funcién administrativa...», cit., pag. 630). Seguin estc autor, la Constitucién rechaza la doc-
wina de la vinculacién negativa ¢ impone la doctrina de la vinculacién positiva. A su jui-
cio, esta interpretacién se fundamenta cn el articulo 103.1 CE, en la sujecion a la ley de la
potestad reglamentaria (art. 97 CE), en el principio de jerarquia normativa e interdiccién
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), pero también en ¢l principio democratico. En su opinién,
este principio «impone la vinculacién de todos los poderes publicos a las decisiones de los
organos superiores de representacién politica, primeros exponentes de la soberania popu-
lar, que son las Cortes Generales v, en su caso, las asambleas legislativas de las Comunida-
des Auténomas».
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A mi juicio, sin embargo, ninguno de estos argumentos permiten
respaldar tal conclusién. En primer lugar debe sefalarse que, en mi
opinidn, la mera enunciacién del principio de legalidad en el articulo
9.3 CE no permite sostener que la doctrina de la vinculacién positiva
ha encontrado consagracion constitucional (12). Tal consecuencia
supondria entender que la vinculacién positiva a la legalidad forma
parte del contenido del principio de legalidad v, sin embargo, ello no
tiene que ser necesariamente asi.

Es verdad, como sefialaron DE OTTO v posteriormente RUBIO, que
cuando la Constitucion formula principios que tienen algiin conteni-
do minimo universal parece obligado pensar que ha incorporado
cada principio con su respectivo contenido minimo (13). Sin embar-
go, en este caso no puede afirmarse que la doctrina de la vinculacién
positiva forme parte del contenido universalmente aceptado de este
principio de legalidad (14). Buena prueba de ello no es sélo que,
como mas adelante se pondra de manifiesto, su aceptacién no es una
cuestion pacifica en la doctrina, sino que, como ya he senalado, ni si-
guiera los que defienden la vinculacién positiva de la Administracién
a la legalidad estan de acuerdo en si esta exigencia precisa una ley
formal que habilite a la Administracién para actuar o basta la exis-
tencia de una norma previa, cualquiera que sea su rango o caracter,
en la que se fundamente su actuacién.

De ahi que para poder considerar la doctrina de la vinculacién
positiva como una de las exigencias que impone el principio de lega-
lidad no baste, a mi juicio, con sefalar que la Constitucién reconoce
este principio, sino que sera preciso demostrar que de este principio

(12) En este sentido, G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion..., cit.,, pag. 506; F. RUBlo,
ha sostenido que la mera enunciacién de este principio en el articulo 9.3 CE no permite
otorgarle un contenido propio . A su juicio. el principio de legalidad cxiste en la Constitu-
cién en virtud de las normas contenidas en los articulos 25, 103.1 v 117.1, no por ser pro-
clamado en el articulo 9.3 CE [Derechos fundamentales v principios constitucionales {Doc-
trina jurisprudencial), Ariel, Derecho, 1995, «Prologo», pag. XIX].

(13) Véase DE OTT0, Sistema de Fuentes, cit., pag. 141; F. RuBIO, «Principio de legali-
dad», cit., pag. 345. No obstante debe también tenerse en cuenta que el contenido de las
normas constitucionales no es inmutable v, por ello, puede cambiar a pesar de que su
enunciado permanezca invariable. Sobre las mutaciones constitucionales, véase K. HESSE,
Escritos de Derecho Constitucional, traduccién de P. Cruz ViLLaLox, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pags. 87 v ss.

(14) F. RUBIO parece considerar que el principio de legalidad tiene un contenido mi-
nimo universalmente aceptado que seria que todos los restantes poderes del Estado esian
sometidos al legislativo («Principio de legalidad», pag. 345). Debe tenerse en cuenta, sin
embargo, que, como se ha senalado este autor niega que el principio de legalidad tenga, en
si mismo, un contenido propio, de forma que aquella referencia ha de entenderse en el
contexto en el que se formula, que fue el articulo escrito en homenaje a I. bE O1TO (el cita-
do articulo se recoge también en Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio oe
0770, Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, pags. 101 y ss.), en ¢l que polemi-
za con este autor sobre ¢l principio de legalidad, rechazando su identificacién con el prin-
cipio de juridicidad (véase Derechos fundamentales..., cit. «Prologo», pag. XIX, nota 22).
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se deduce la necesidad de fundamentar toda actuacién de la Admi-
nistracion en una norma previa.

En mi opinién, sin embargo, no es posible atribuir tal significado
al principio de legalidad. Esta necesidad de norma previa que funda-
mente toda actuacién administrativa no puede deducirse, como sos-
tiene bucna parte de la doctrina, de los articulos 9.1 v 103.1 CE (15).
En estos preceptos lo tinico que sc establece es el sometimicnto de la
Administracién a la ley v al Derecho o al ordenamicnto en general,
pero de ello no cabe deducir que esté positivamente vinculada a la le-
calidad v que, por tanto, solamente pueda actuar si existe pre-
viamente una norma, cualquiera que sea su rango o caracter, que la
habilite especificamente para ello. Es claro que los ciudadanos esta-
mos también sometidos a la ley y al Derecho (el art. 9.1 CE se refiere
a los poderes puiblicos pero también a los ciudadanos) v, en cambio,
no necesitamos una norma previa que nos autorice para actuar.

El sometimiento de los poderes ptablicos al Derecho es, cierta-
mente, uno de los contenidos del principio de legalidad, cuyo respal-
do constitucional se encuentra no sélo en que esta significacion del
principio de legalidad esté pacificamente aceptada y constituya des-
de su formulacion uno de los contenidos que han integrado este
principio (16), sino porque ademas esta concreta signilicacion ha en-
contrado una consagracién expresa en los arts. 9.1, 103.1 v 106.1 CE;
preceptos que, a su ver, constituven concreciones del mas genérico
principio del Estado de Derccho que reconoce ¢l articulo 1.1 CE.

Resulta, por tanto, que si bien puede alirmarse que el principio de
legalidad si que cxige que toda la actividad de la Administracion se
encuentre sometida al Derecho, esta sujecién al Derecho no conlleva
que la Administracion no pueda actuar si previamente no se encuen-
tra especificamente habilitada por una norma, sino unicamente que
debe actuar respetando las previsiones del ordenamiento juridico.

(13)  En los articulos 9.1 y 103.1 CE la fundamentan, ademas de, como se ha visto,
GARCiA DE ENTERRIA (Curso..., cit., pag. 433), L. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho
Administrativo, Civitas, 8." ed., 1997, pag. 318; J. L. Carro ¥ R. GOME2 FERRER, La potestad
reglamentaria..., cit., pag. 944, T. R. FERNANDE?, voz «Principio de legalidad», cit., pag. 5075.

(16) No obstante, ¢n nuestro ordenamiento juridico el principio de legalidad sélo ad-
quirié este sentido con la promulgacién de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa de 1936. Como ha senalado A. NIrT0 (Estudios Histéricos sobre
Administracién v Derecho Administrative, Instituo Nacional de Administracion Publica,
1986, cit., pag. 153), hasta este momento las tunciones que cumplia ¢l principio de legali-
dad eran muy diferentes, pues por un lado constituia «el instrumento de canalizacion del
poder politico parlamentario; ¥ por otro, cuando cstan reconocidos dercchos individuales
—y sélo entonces— es el instrumento de canalizacion del control jurisdiccional. De ahi
—sigue afirmando este autor— que las leyes jurisdiccionales del siglo xix declaren de for-
ma expresa que el recurso contencioso-administrativo proceda exclusivamente en los ca-
sos en los que haya lesién de derechos administrativos, puesto que en otro supuesto la Ad-
ministracion, por simples razones de legalidad, no esta sometida a los Tribunales».
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Por otra parte, tampoco considero que la doctrina de la vincula-
cion positiva forme parte del principio de legalidad por ser una exi-
gencia de nuestro ordenamiento constitucional el que toda actuacién
del poder deba encontrar su legitimaciéon democratica en una Ley
previa. El principio democratico que consagra nuestra Constitucién
no exige, a mi juicio, que toda actuacién administrativa tenga su
fundamento inmediato en una norma con rango de Ley. Al corres-
ponder la direccion de la Administracién al Gobierno (art. 97.1 CE) y
tener el Gobierno hoy en dia una clara legitimidad democratica (17),
los actos de la Administracién no precisan una habilitacién legal es-
pecifica para que puedan considerarse salvaguardadas las exigencias
del Estado democridtico.

Por todo ello, entiendo gue de la consagracién constitucional del
principio de legalidad no puede deducirse la exigencia de que toda
actuacién administrativa deba ir precedida de una norma previa que
especificamente habilite a la Administracién para actuar, va que, a
Mi juicio no existe en nuestra Constitucion precepto alguno del que
pueda deducirse que la doctrina de la vinculacidén positiva forma
parte del principio de legalidad que garantiza et articulo 9.3 CE. En
mi opinién, esta doctrina, al menos formulada en los términos tan
generales que se acaban de expresar, no encuentra apovo en nuestro
Derecho positivo (18) ¥ si la misma se asocia con ¢l principio de le-

(17)  Véuse M. ARAGON REYES, Constitucion v Dermocracta, ‘Tecnos, Madrid, 1939, pags.
125 v 126.

(18) A esta misma conclusion han llegado tamibién otros autores. F. GARRIDO FALLA
(Tratado de Derecho Adwmiinistrarivo 11, Tecnos, 1987, pag. 130. en nota 37) considera que
«en defecto de Lev expresa, la Administracion estd habilitada para actuar salvo en las ma-
terias protegidas por un principio prohibitivo». Segtin expone este autor, el veferido prin-
cipio se limita a imponer wres reglas: «1.” La sumision de los actos (generales v singulares)
de la Administracién a la Ley formal; que deriva de la estructura politica de la separacién
de poderes. 2." Sumision de tos actos-regla de los érganos administrativos inferiores a los
de los superiores. lo que deriva de la estructuracién jerarquica de la Administracion.
3.* Sumision de los actos administrativos singulares (cualquiera que sea el érgano que los
dicte) a los actos-regla generales, lo que deriva de la estructuracién interna de unos y otros
actos administrativos, pues la generalidad postula (cuando el reglamento se ha dictado
por érgano competente para ello) la vinculatoriedad de cuantos actos comunes se dicten
en materia de su dambito».

Segiin M. Baexa DEL ALcAzAR [«Ordenamiento juridico v principios generales del Dere-
cho (Apuntes para una revision de la teoria de las vinculaciones de la Administracién)», en
Libro Homenaje al Profesor José Luis ViLar Parasi, coordinado por R. GOMEZ-FERRER, ed.
Civitas, 1939, pag. 108] «para que la Administracion actie no es necesaria una habilita-
cién expresa distinta del contexto del ordenamiento, no es necesario que exista una Ley
que otorgue expresamente una potestad cn el caso controvertido. Pero en todo caso debe
actuar cn ese contexto del ordenamiento y sin contravenir no sélo sus mandatos expresos
v sus principios inquisidores, sino tampoco la mormatividad que suponen las instituciones
que el propio ordenamiento regula».

J. A, SANTAMARIA (véasce J. A SANTAMARIA, Fundamenros..., pags. 202 a 204), sostiene que
la Administracion sélo precisa de una habilitacién legal para actuar cuando lleva a cabo
actuaciones de eficacia ablatoria, esto es, cuando incida en alguna situacion juridica de
los sujetos (pablicos o privados) de forma limitativa o extintiva. En los deinas supuestos, a
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galidad es porque se ha convertido en uno mas de nuestros mitos ju-
ridicos (19), siendo esta mitica condicién la que le ha proporcionado
un valor imaginario (20) que hace que la fuerza de la tradicién la
arrastre, sin que, en la mavoria de los casos, se cuestione siquiera su
propia veracidad.

III. VINCULACION POSITIVA, PRINCIPIO DE JURIDICIDAD
Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

De todo cuanto se ha cxpuesto no cabe deduciy, sin embargo, que
la Administracién no se encuentre positivamente vinculada al Dere-
cho. Como demostré A. MERKL, toda actividad administrativa tiene
necesariamente que tener una conexién con ¢l ordenamicnto por ser
ésta una exigencia de lo que este autor denoming principio de juridi-
cidad v que alude a la necesidad de que «cada accién administrativa
aislada est[é] condicionada por la existencia de un precepto admi-
nistrativo que admita semejante accién» (21).

Expresado de este modo, el principio de juridicidad que formulé

juicio de este autor. la regla general es 1a de la vinculacion negativa; regla que considera
hov de puro sentdo comin. Aclara, no obstante, SantaMaria que todas las actividades
cuya realizacion conlleve un desembolso de fondos publicos requicren la habilitacion pro-
veniente de la Lev de Presupuestos, v que existen medidas administrativas de doble efecto
(como una subvencién a una empresa que perjudica a los competidores) que requieren
también habilitacion legal.

También A, NIETO (Estudios Historicos..., cit., pag. 246) sc ha pronunciado en contra
de la doctrina de la vinculacion positiva. En su opinion, la ley no regula todas v cada una
de las conductas administrativas. sino que «la Administracién se¢ mueve entre dos
coordenadas precisas: por un lado las prohibiciones vy por ouo las 6rdenes. Entre ambos
extremos la Administracién concreta libremente las operaciones de su quehacer cotidiano
sin preocuparse de si estan tipificadas o no expresamente por otra norma v sin otro crite-
rio que el de la adecuacion a un fin piblico genéricor.

Particularmente critico con esta concepcion del principio de legalidad es J. M* Bako
(Limites constitucionales de la potestad reglamenraria, Civitas, 1991, pigs. 176 v 177). Para
este autor, «pocas veces un tépico habra hecho tanta fortuna como el de Ja vinculacién po-
sitiva a la Lev». En su opinion, «lo que expresa la doctrina de la vinculacion positiva es un
puro desideratum y no un contenido dogmatico. {...] La practica administrativa cn todos
los paiscs v en todas las circunstancias demuestra que este Gltimo entendimiento es absur-
dox. A su juicio, «no es posible justificar facultades discrecionales de la Administracién en
un sistema sometido a la vinculacidn positiva. Una autorizacién genérica de la Lev a la
Administracion no vincula en absoluto».

(19) La existencia de mitos juridicos es una cuestién de sobra conocida, y a cllos me
he referido en mi trabajo La nulidad v la anulabilidad. Su alcance v significacion, en el
nam. 133 de esta REVISTA,

(20) Ni siquicra durante la Revolucion Francesa se crec que la docurina de la vincula-
cién positiva tuviera vigencia cn la realidad. Véase M. REBoLLO, Juridicidad..., cit., pag. 78,
quien a su vez cita a G. Dupuis y J. Depuls, vefundido por NisENZWEG, Acte administratif.
Domuiines respectifs de la loi et du decret autonome, Jurisclasseur administratif, Fasciculo
106, paragrafo 103.

(21} Véase A. MerkL, Teoria general del Derecho Administrativo, edicién espaiola,
Editora Nacional, México, 1980, pag. 212.
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MERKL parece ser lo mismo que la doctrina de la vinculacién positi-
va a la legalidad antes expuesta. Sin embargo, conviene tener en
cuenta que, segin este autor, «el principio de juridicidad de la
Administracién no pretende prejuzgar en forma alguna la clase v
medida de la vinculacién juridico-administrativa» (22), senalando
mas adelante que

«el principio de juridicidad se cumple, igualmente, en
uno de esos casos extremos donde una tinica norma de
competencia, por ejemplo la aulorizacién para admi-
nistrar a tono con los intereses del bienestar general,
contiene el fundamento de todas las actuaciones admi-
nistrativas, como en el caso contrario, que, a primera
vista, se ofrece como la realizacion mas completa del
principio de juridicidad v en el que cada una de las ac-
ciones administrativas se halla determinada por una
norma especial autorizadora y obligadora. Porque, sea
cualguiera la fornma en que esté constituida esta norna
juridica delegatoria, representa el vinculo juridico de la
Administracion v convierte a ésta en ejecucion del Dere-
cho» (23).

Por ello considera que «este principio es, en realidad, una ley
juridico-teérica sin excepciones e inviolable», pues, en su opinion,
sélo podra considerarse una accién como administrativa si cumple
esta regla: «si una accién que pretende presentarse como una accion
administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que
prevé semejante accién, no podra ser comprendida como accién del
Estado» (24).

Como puede observarse, segiin MERKL, este principio de juridici-
dad 1o es mds que una regla légica (25). Para comprender su alcance
conviene tener presente que este autor parte de la concepcién del De-

(22) Véase A. MERKL, Teorta..., cit,, pag. 212.

(23) Véasc A. MERKL, Teoria..., cit., pag. 214: la cursiva es mia.

(24) Véase A. MERKL, Teoria..., cit., pag. 213.

(25) Para MeRrxL (Teoria..., cit., pag. 212), «este principio de juridicidad de la Admi-
nistracién no constituye un postulado juridico-politico, que expresaria la conveniencia de
que, en la medida de lo posible, cada una de las acciones administrativas haya de ser com-
prendida por el Derecho o que descanse en él; semejante interpretacién de este principio
significa que esa supuesta libertad completa. a priori, de la Administracién debera y podra
ser sustituida a posteriori, mediante la sujecién a vinculos juridicos. También seria una fal-
sa interpretacion de este principio entenderlo como expresion de la exigencia de que la
Administracién debe atenerse, en la medida de lo posible, al Derecho vigente ¥ que no
debe violarlo. Este principio —afirma este autor— es una ley juridico-teérica sin excepcio-
nes e inviolablex.
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recho v del Estado de su maestro KELSEN, en la que el Derecho se
identifica con el Estado (26); por ello, desde esta concepcién, la Ad-
ministracién sélo puede ser considerada una funcidn estatal si es el
propio Derecho cl que le atribuve esta condicién, v de ahi la necesi-
dad I6gica de que cada accién de la Administraciéon esté fundamenta-
da en el Derecho. «El Derecho —afirma MERKL— es la regla de pro-
duccién de la funcién estatal correspondiente regulada por él, y el
Derecho Administrativo, en particular, la regla de produccién de la
Administracion o, inversamente, la Administracién es aplicacién del
Derccho Administrativo» (27).

Al ser una regla 16gica, este principio de juridicidad siempre ha
existido (28); incluso antes de la aparicion del Estado de Derccho
propiamentc dicho, pues, como ha seifialado MERKL, también el mo-
narca absoluto actuaba apovandose en una norma atributiva de
competencias: regis voluntas suprema lex est (29). Por otra parte,
debe senalarse que este principio no determina la forma concreta en
la que ha de producirse la vinculacion, pues, como este autor sostu-
vo, el principio de juridicidad no prejuzga ni la clase ni la medida de
la vinculacién de la Administracién al Derccho, va que su alcance y
contenido depende de las circunstancias de tiecmipo v lugar. De ahi
que MERKL considere —tal v como va se ha puesto de manificsto—
que ¢l principio de juridicidad se cumple tanto en los casos en los
que existe una norma que genéricamente atribuyve competencias a la
Administracién para actuar, como en aquellos otros ¢n los que cada
accién administrativa esta previamente definida de manera especifi-
ca y concreta por una norma. Para MERKL, lo importante no es el
grado de vinculacién que la norma atributiva de competencias tm-
ponga, sino la constataciéon de que esta norma siempre existe, ya que
es la que «representa el vinculo juridico de la Administracién v con-
vierte a ésta en ejecucion del Derecho» (30).

De este modo, toda acciéon administrativa, para que pueda ser
considerada como tal, debe fundamentarse en una norma previa que
permita atribuir dicha accién a la Administracién; si no existe esa
norma atributiva de competencia, esa accion concreta no podrd consi-
derarse cono administrativa.

Por esta razén para poder atribuir una accién a la Administracién

(26) Véase H. KELSEN, Teoria pura del Devecho, traduccion de R. J. VERNENGO, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 1986, pag. 291.

(27)  Véase A. MERkL, Teoria..., cit., pag. 212,

(28) Por cllo, segiin MERKL, «la existencia de la juridicidad de la Administracién pre-
cede a toda ¥ a wodas las Administraciones» (Teoria..., cit., pag. 215).

(29) Vcasc A, MERKL, Teoria..., cit., pag. 214.

(30) Véase A. MEerkL, Teoria..., cit., pag. 214,
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es preciso, por una parte, que la misma hava sido realizada por un su-
jeto juridico a quien el ordenamiento le reconoce capacidad para ac-
tuar como un érgano administrativo y que ese sujeto haya pretendido
realizar esa actuacién en ejercicio de esa capacidad; v, por otra, que
exista un precepto juridico que hava atribuido a la Administracién
competencia material para actuar. Como se ha senalado, esta norma
atributiva de compeltencias en su vertiente material existe tanto cuan-
do la norma define agotadoramente la actuacion de la Administracién
(lo que MERKL considerd la realizaciéon mas completa del principio de
juridicidad por una «norma especial autorizadora y obligadora»)
como cuando simplemente la autoriza para actuar cn bencficio del in-
terés general, regla esta dltima que, en un Estado de Derecho, necesa-
riamente ha de ser la regla minima de atribucion de competencias va
que, por definicién, en aquél, la existencia de la Administracién como
poder publico —en términos kelsenianos, funcién estatal— no puede
tener otro objeto que la satisfaccion del interés general.

Dec ahi que en los casos en los que una accién no pueda sev im-
putada a la Administracién, dicha accion se atribuira al sujeto que
la ha realizado pero no podra considerarsc como una accién del Es-
tado (31).

Resulta, por tanto, que el principio de juridicidad en la formula-
cion de MERKL se limita a enunciar la existencia de esta regla légica
de la que se deriva la necesidad de que toda accidén administrativa se
encuentre fundamentada en algun precepto juridico que permita
atribuir dicha accién a la Administraciéon (32). Por ello, de este prin-
cipio no cabe deducir la exigencia de que la Administracién no pue-
da actuar si no existe una norma que expresa y especificamente au-
torice cada una de sus actuaciones.

Como sefialé6 MERKL, el principio de juridicidad no expresa la
conveniencia de que cada una de las acciones administrativas deba
atenerse al Derecho vigente v, en consccuencia, no deba violarlo ni
tampoco que haya de ser comprendida por el Derecho o descansar
en él (33). Este principio enuncia, como el propio MERKL sostuvo, ci-
tando a KELSEN, una regla de atribucién juridica que nos permite
significar un obrar humano como accién estatal, lo que en la formu-
lacién kelseniana determina que dicho acto sea a su vez Derecho (se-
gun esta concepcién del Derecho, toda actuacién de la Administra-
cién es, por definicién, ejecucién del Derecho). Por ello afirma
MERKL que «la Administraciéon no puede ser entendida sino como

(31) Véase A. MERKL, Teoria..., cit., pags. 212 v 213.
(32) Véase A. MERKL, Teoria..., cit., pag. 211,
(33) Véase A. MERKL, Teorra.... cit., pag. 212.
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funcién juridica, esto es, como aplicacién del Derecho y, en especial,
como aplicacién del Derecho Administrativo» (34).

Distinto del principio de juridicidad es el principio de legalidad (35).
Como puso de relieve MERKL, el principio de legalidad es un caso es-
pecial de aplicacion del principio de juridicidad. El principio de lega-
lidad presupone el de juridicidad, pero el principio de juridicidad no
condiciona en modo alguno el de legalidad. Como explicé este autor,
el principio de juridicidad es una ley juridico-teérica que se funda en
la naturaleza que poseen todas las actividades del Estado de ser fun-
ciones juridicas; por ello, considera que la «existencia de la juridici-
dad precede a toda v a todas las Administraciones» (36). Por el con-
trario, el principio de legalidad, cualquiera que sea el significado que
al mismo se le atribuya (37), e¢s un postulado juridico-politico que re-
quicre ser consagrado legalmente para que tenga existencia juridico-
positiva.

Con independencia de la significacion que ¢l principio de legali-
dad haya podido tener en otros momentos histéricos o incluso en
otros ordenamientos juridicos, la cuestiéon que ahora se plantea es
determinar cual es el contenido de este principio ¢n nuestro ordena-
miento juridico. Ya se ha visto cdmo la mera enunciacion del princi-
pio de legalidad en el articulo 9.3 CE no es a estos efectos de mucha
ayuda, pues, como senald RuBlo (38), la proclamacién verbal de este
principio no tiene en si misma contenido propio independiente del
que se deriva de otras normas. El problema es que a este principio se
le atribuyen distintas significaciones vy, por ello, existen al respecto
posiciones doctrinales v jurisprudenciales muy diversas. No obstan-
te, todas ellas coinciden en entender que uno de los contenidos que
actualmente tiene ¢! principio de legalidad es someter la actividad de
todos los poderes puiblicos al Derecho (lo que se fundamenta esen-
cialmente en los articulos 9.1, 97.1, 103.1 y 117.1 CE).

Este sometimiento al Derecho es el contenido minimo y univer-
salmente accptado del principio de legalidad. Es mas, a mi juicio, es

(34) Véase A. MERKL, Teoria..., cit., pag. 211.

(35) Como cl propio MERKL (cit., pag. 212) sostuvo, «es menester no confundir este
principio (el de juridicidad] con el principio emparentado de legalidad ».

(36) Véase A. MeRklL, Teoria..., cit., pag. 215.

(37) El propio MERKL pone de relieve que el principio de legalidad suele ser interpre-
tado de las mas diversas maneras (op. cir., pag. 213). En su opinién, este principio conlleva
la exigencia de un fundamento legal previo para cada una de las actuaciones administrati-
vas cualquiera que sea su contenido. Ahora bicn, este autor otorga este sentido al princi-
pio de legalidad porque en ¢l articulo 18 de la Constitucion Federal se establecia expresa-
mente esta cxigencia. Por ello, entiende que en ¢l Derecho austriaco toda actividad admi-
nistrativa presupone necesariamente una Ley formal que la autorice (op. cir.. pag. 223).

(38) Vease F. RUBIO, Derechos fundamentales v principios constitucionales (Doctrina
jurisprudencial), Ariel, Derecho, 1995, «Prélogo», pag. XIX v nota nim. 12,
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el unico que hoy dia, en nuestro ordenamiento, ha de atribuirse a
este principio. En mi opinién, las otras significaciones que se han
otorgado a este principio, o bien no me parece que puedan mante-
nerse en nuestro actual ordenamiento constitucional —como ocurre
con aquella interpretacién del principio de legalidad que deduce de
este principio la vinculacién positiva de la Administraciéon a la Ley o
a la legalidad, tal y como va he senalado (39)— o, simplemente, no
creo necesario acudir directamente al principio de legalidad para ex-
plicar por qué en determinadas materias (las que se encuentran re-
servadas a la Ley v, en general, todas las que incidan en la libertad)
la Administracion no puede actuar si no existe una norma previa que
la habilite para ello, tal y como enseguida explicaré.

Una vez precisado ¢l concepto de principio de legalidad del que
se parte, debe senalarse que, aun otorgdndole esta significacién a
este principio, del mismo se deduce también una vinculacién de la
Administracién al Derecho. Es mas, la exigencia de que todos los ac-
tos de la Administracién se encuentren sometidos al ordenamiento
juridico podria conllevar incluso que esta vinculacion supusicra que
la Administracién no pudiera actuar si no existiera una norma que
expresa v especificamente la habilitara para realizar una determina-
da actuacién, tal y como proclama la doctrina clasica de la vincula-
cion positiva a la legalidad. Ahora bien, para que ello fuera asi seria
preciso que el ordenamiento juridico contuviera alguna regla de la
que pudiera deducirse este grado de vinculacién positiva, ya que en
tal caso el sometimiento al Derecho que deriva del principio de lega-
lidad obligaria a respetar esa regla. De ahi que si la doctrina de la
vinculacién positiva a la legalidad encontrara apoyvo en nuestro orde-
namiento por existir una regla juridica que especificamente estable-
ciera que la Administracién no puede llevar a cabo ninguna actua-
cién si previamente la ley no la ha habilitado para ello, habria que
llegar a la conclusién de que, efectivamente, en nuestro ordenamien-
to, el principio de legalidad exige que toda actuacién administrativa
deba fundamentarse en una norma previa que habilite especifica-
mente a la Administracién para realizar esa concreta actuaciéon. Sin
embargo, como va he sefialado, no creo que esta doctrina encuentre
respaldo en nuestro Derecho positivo v, por tanto, tampoco creo que
esta exigencia de norma previa que habilite cada actuacion de la Ad-
ministracién pueda fundamentarse en el principio de legalidad.

No obstante, aunque este principio de legalidad no exige que la
Administracién sélo pueda actuar si existe una norma que expresa y
especificamente la autorice para ello, del mismo si que se deduce

(39) Véase epigrafe 11.
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que todos los actos de la Administraciéon deben tener una conexién
con el Derecho o una minima vinculacién positiva con ¢l ordena-
micnto. En todo Estado de Derecho la consagracion del principio de
legalidad, que es inherente a aquél, determina que sea una exigencia
juridica el que cualquier acto de la Administracién deba tener como
finalidad servir los intercses generales, al ser ésta la funcion que
justifica la propia existencia de la Adminisiracién v, en consecuencia,
la que determina que se le reconozca capacidad de obrar (40). Esta es,
por otra parte, la regla minima que el principio de juridicidad que
MERKL formulé exige respetar, va que si no existe esa conexion con cl
interés general esa actuacion, en la concepcién de MERKL, no podra
considerarse como un acto de la Administracion, pues faltara el vincu-
lo juridico que permita imputar esa accion a la Administracion (41).
Por todo ello considero que esta conexién con el interés general
constituve la vinculacion minima v necesaria que todo acto de la Ad-
ministraciéon debe tener con el Derecho para que esa actuacion pue-
da considerarse conforme al ordenamicnto juridico v respetar asi la
exigencia que deriva del principio de legalidad v, en dltima instancia.
del principio de juridicidad. En nuestro Derecho la norma que esta-
blece que la Administracidn actda en beneficio del interés general —
norma que tiene incluso una consagracién constitucional en ¢l art.
103.1 CE— constituye el vinculo positivo que la Administracién nun-
ca podra desconocer, va que cn tal caso habria vulnerado no sélo cl
principio de legalidad —no ha respetado la norma juridica que csta-
blece que sélo podra actuar en beneficio del interés general—, sino
que, ademas, habria desconocido el principio de juridicidad al haber

(40)  En nuestro Derecho, la exigencia de que los actos administrativos sean acordes a
los fines que los justifican tiene un respaldo expreso tanto constitucional como legal. El
articulo 103.1 CE dispone que «la Administracién Publica sitve con abjetividad los intere-
ses generales», v el articulo 106.1 CE establece que los Tribunales controlan «la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifi-
can». La misma exigencia se contenia va en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa de 1936, que en su articulo 83.2 disponia que «la sentencia estimara
el recurso contenciosn-administrativo cuando el acto o Ia disposicién incurriere en cual-
quicr forma de infraccion del Ordenamiento Juridico, incluso la desviacion de poders, v
en el apartado siguiente establecia que «constituird desviacién de poder el ejercicio de po-
testades administrativas para fines distintos de los fijados por ¢l Ordenamiento Juridico».
De igual modo, la Ley de Procedimiento Administrativa de 1938 consideraba anulables los
actos de la Administracién que incurrian en desviaciéon de poder (art. 48.1), ¥ el articulo
40.2 de esta misma norma disponia que el contenido de los actos «se ajustard a lo dispucs-
to ¢n ¢l ordenamiento juridico vy serd adecuado a los fines de aquéllos». Las mismas reglas
establecen la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998 (art,
70) v la Lev de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas v del Procedimiento
Administrativo Comun (arts. 63.1 v 53.2).

(41)  Sobre el concepto de los intereses generales v su significacion en la actuacion de
la Administracion véase A. NIETO, «La Administracion sirve con objetividad los intereses
generales», en Estudios sobre la Counstitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo
GAarcia pF ENTERRIA, vol. 111, pags. 2185 a 2253.

328



LA VINCULACION DE LA ADMINISTRACION AL DERECHO

actuado sin que exista la norma atributiva de competencia. Como se
ha dicho, al ser la actividad de la Administracién, por definicién, una
actividad juridica, todo acto de la Administracién debe fundamen-
tarse en el Derecho y, por cllo, si no existe una norma (incluyendo
dentro de este concepto los principios juridicos) en la que ese acto
encuentre tal fundamento —aunque tenga un contenido tan amplio
como la que la autoriza para actuar en beneficio del interés gene-
ral—, la Administracién no podra actuar (42).

(42) En nuestra dociring, la concepeion de MERKL sobre el principio de juridicidad
tue inroducida por M. BaLLie (vor «Derecho Administrativos, Nueva Enciclopedia Juridi-
ca Seix, T. I, Barcelona, pags. 33 v ss.). Este autor explica la conexién de fa Administracion
con el Derecho que se deduce de este principio siguiendo la formulaciéon de MERKL. No
obstante, en mi opinidn, las conclusiones a las que llega BaLLsE no son las mismas que a
las que [legd MERKL. Segin BALLBE, «si un acto que pretende presentarse como adminis-
trativo no puede ser legitimado en un precepto juridico que lo prevea v admita no puede
ser aceptado como licito acto administrativor, ¥ por cllo considera que «para contrastar la
validez de un acto de tal indole no hav, por tanto. que preguntarse por la existencia de al-
gun precepto que lo prohiba, bajo el supucsto de que ante su falta ha de entenderse licito;
por ¢l contrario —contintia alirmando este autor- - hay que inquirir si algan precepto juri-
dico o admite como acto administrativo, para concluir por su iirvalide: en ausencia de tal
disposicion» (ob. cit., pag. 64; la cursiva es mia). A mi juicio. sin embargo, de la lormula-
cion del principio de juridicidad que hizo MERKL no puede deducirse ninguna regla de va-
lide7: no enuncia una regla de la que se deriven como deben ser fos actos de la Administra-
cion. sino que es una regla que permite determinar cuando un acto es imputable a la Ad-
minisuracion. Quizas sea esta forma de entender el principio de jundicidad lo que llevé a
Barrsg a discrepar de MERKL en lo referente a la relacion existente entre el principio de ju-
ridicidad v ¢l principio de legalidad. Para BaLLBE, ¢l principio de juridicidad entrafia como
consccuencia implicita ¢l de legalidad v considera, por ello. que este ultimo principio no
requicre para su existencia de una explicita proclamacién legislativa (pag. 64, en nota 37).
A mi juicio, sin embargo. 1al conclusion no puede derivarse del principio de juridicidad
que lormulé MERKL, va que dada la naturaleza juridico-tedrica, o simplemente légica. de
este principio, no cs susceptible de poder derivarse del mismo postulados que expresan re-
glas de deber ser, que es precisamente lo que expresa en la concepcion de MERKL el princi-
pio de legalidad.

También L. pe O110 alirma que ¢l principio de legalidad del articulo 9.3 CE «supone ¢l
reconocimicnto del principio de juridicidad». principio que entiende «como sumisién al
bloque de legalidad», ¥ considera que esta sumisién conlleva una vinculacién positiva a la
legalidad (op. cit., pags. 158 v 159). Por cllo sostiene que «el principio de juridicidad no
significa que la Administracion so6lo pueda hacer lo que no esta prohibido, sino que signi-
fica que so6lo pucde hacer lo que esta permitido». Ahora bien, DE O110 no parece partir de
la concepcién del principio de juridicidad que MERKI formulé, ya gue para este autor el
principio de juridicidad «no cxpresa otra cosa que la idea de una limitacién juridica del
poder publico, entendido el término limitacién en sentido amplio». A su juicio, «se trata
de una concrecién del principio de Estado de Derecho que exige Ja limitacién juridica del
podet del Estado. exigencia llevada a sus altimas consecuencias con la sujecién del propio
legislador a la Constitucién»s. Por esta razén este autor entiende que el principio de juridi-
cidad impone «la existencia de normas jundicas que vinculan a la Administracién cuando
actiia y que de este modo la someten al Derecho».

Asimismo REBOLLO (véase Juridicidad..., cit., pag. 69} sostienc que en la actualidad son
equiparables estos principios. Segiin este autor, el principio de juridicidad sufre una trans-
formacion en el Estado de Derecho y se convierte en el principio de legalidad. «Se trata
—como él mismo explica— de que va no basta cualquier norma de competencia, por gene-
ral que sea, sino que son necesarias normas escritas con cierta especificacion, con limites
relativamente precisos v sobre todo con el necesario respeto de lo individual a la disposi-
cién general». De ahi que considere que «quizas esté aqui la explicacién de por qué, en
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Ahora bien, el ordenamiento juridico no se limita a exigir que los
actos de la Administraciéon tengan como finalidad satisfacer el inte-
rés general, sino que ademas puede establecer muchas otras deter-
minaciones sobre la actividad que pretenda realizar la Administra-
cién. Pues bien, estas otras delerminaciones, por exigencias del
principio de legalidad, también deben ser respetadas por la Admi-
nistracién vy, por ello, la Administracién también se encontrara vin-
culada a las mismas.

De todo lo expuesto se puede concluir que la Administracion pue-
de actuar aungue no exista una norma que expresa y especificaniente
la habilite para ello si su actuacion persigue una finalidad de interés
general v no existe en nuestro ordenamiento ninguna norma que le
prohiba realizar esa actividad.

Esto constituve, por lo demas, el modo de actuar habitual de la
Administracion. Es evidente que si la Administracién quiere realizar
una campana antitabaco, o una campana para fomentar la lectura o
para prevenir incendios, no necesitara la existencia de una norma
previa que la aulorice para realizar este tipo de actividad. Bastara
con que la actuacién que pretenda realizar tenga su causa en un fin
de interés general y que la lleve a cabo respetando lo dispuesto en el
propio ordenamiento. Todo ello sin perjuicio de que, como veremos
posteriormente, cabe la posibilidad de que en determinadas circuns-
tancias ¢l propio ordenamiento haga preciso que tales actuacioncs
de la Administracién se lleven a cabo conforme a lo establecido en
una previa regulacién.

ocasiones, se hable también con semejante significado del “principio de normatividad pre-
via”». En este mismo sentido se ha pronunciado también M. LOPEZ BiNiTEZ, Naruraleza v
presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Civitas, 1994, pags.
379 vy 380. A mi juicio, en cambio, no resulta correcta esta transformacién a la que alude
ResorLo. El principio de juridicidad, al menos en los términos en que MERKL lo formuls,
no pucde convertirse en el principio de normatividad que exige la atribucion de compe-
tencias mediante normas escritas, por la sencilla razon de que no son principios de la mis-
ma naturaleza. El principio de juridicidad, wal v como mas atras ha quedado expuesto, ¢s
una categoria logica, «una ley juridico-teérica», en palabras de MERKL. Por el contrario,
una vez transformado el principio de juridicidad en principio de normatividad, tendria un
contenido «politico-juridico». La regla que de ¢l se derivaria va no serfa una regla légica,
ni necesaria; y, por ello mismo, no expresaria algo que es, sino que debe ser: de ahi que, a
mi juicio, sean categorias o principios radicalinente diferentes. El principio de juridicidad
wransformado o principio de normatividad tendria la misma nawuraleza que el principio de
legalidad, va que éste. al igual que aquél. expresa un principio juridico-politico. Es mas, en
mi opinion, no deja de ser una de las muchas nrerpreraciones que se han dado del principio
de legalidad. Entre nosouwros, mantienc también esta diferenciacién entre principio de lega-
lidad vy principio de juridicidad F. Rusio LLORENTE, «principio de legalidad», cit., pag. 336.
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IV.  VINCULACION POSITIVA DE LA ADMINISTRACION A LA LEY

Como vya he adelantado, el partir de la consideracién de que el
principio de legalidad no exige con caracter general que toda actua-
cién de la Administracién se encuentre fundamentada en una norma
previa (sin perjuicio de la indispensable conexién con el interés ge-
neral) no significa que no existan dmbitos en los que la Administra-
cién si se encuentra vinculada positivamente al Derecho y, mas en
particular, a la Ley; vinculaciones que se derivan precisamente del
principio de legalidad.

En todas aquellas materias reservadas constitucionalmente a la
Ley, la Administracién esta positivamente vinculada a esta norma ju-
ridica, pues la reserva detcrmina que ese ambito material haya que-
dado excluido de toda accién administrativa previa al margen de la
Ley (43). Por esta razén, cuando existe una reserva de ley sobre una
determinada materia el margen de actuacién de la Administracién
queda reducido a lo que la Lev que regula esa materia disponga (44);
Ley que para que sea acorde con la reserva constitucionalmente ga-
rantizada debera contener la regulacion de fondo de esa materia.

(43) Debe seialarse que sélo existe reserva de Iey en sentido estricto cuando la exi-
gencia de la regulacion por Ley vincula tanto al Reglamento como a fa Ley. De ahi que lo
que se conoce como reserva fortnal de ley no es propiamente tal. v si aquel efecto se pro-
duce es por la superioridad jerarquica de la Lev respecto de las normas reglamentarias
(véanse SANTAMARIA. Fundamentos.... pags. 777 v 778, A. GARRORENA MORALES, voz «Rceserva
de Levn, Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, 111, pags. 5860 v ss., en particular 5864).
Convienc seialar también que la reserva formal de ley no sélo excluye el Reglamento que
no encucentre apoyo en aquélla, sino también toda actuacién de la Administracién que no
encuentre su fundamento en la Ley, por lo que en este ambito el necesario respeto a la Ley
0. lo que es lo mismo, el principio de legalidad determina también una vinculacién positi-
va a la ley. Por lo demas, debe tenersc también prescnte que aun cuando no exista en
nuestra Constituciéon una «rescrva reglamentaria» (por todas, STC 248/2000, FJ5) es posi-
ble (aunque quizi no probable) que una Lev o un Reglamento establezcan expresamente
que la Administracién sélo podra actuar cuando una norma reglamentaria la habilite para
ello, de mancra que en tal caso podria hablarse de una vinculacién positiva al Reglamento,
derivada también del principio de legalidad.

(44) Nuestro ordenamicnto juridico parece que asumié pronto esta concepcion del
Derecho que se deriva de la Tlustracion v la Revolucién Francesa. Asi se deduce, al menos,
del Derecho positivo del siglo X1X y de las escasas opiniones doctrinales del momento. No
obstante, como ha schalado J. M.* Baxo (Los limites constitucionales..., cit., pags. 76 v ss.).
como falta por hacer un estudio sobre la vigencia de la institucién de la reserva de ley en
esta época histérica. no se puede llegar a averiguar si cumplié realmente su funcién de ga-
rantia frente al poder ejecutivo. Y lo mismo puede decirse de la Constitucién republicana.
Por lo que sc refiere a la época franquista, no parece que esta institucién haya tenido
arraigo. No obstante, segun cuenta L. MARTIN-RETORTILLO, en este rnomento existian algu-
nas referencias a la reserva de ley en el Derecho positivo que, aunque pocas, cran claras y
significativas, por lo que este autor considera que en este momento la institucién de la re-
serva de ley aparcecia va «flotando ¢n las aguas de nuestro Ordenamiento juridico» {La
doctrina de las materias reservadas a la ley ¥ la reciente jurisprudencia del Tribunal Suprenio,
en el nim. 39 dc esta REVISTA (1969) pag. 289).
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Debe tenersc en cuenta que, como ha senalado GARRORENA, en
nuestro ordenamiento constitucional la reserva de ley no es sélo una
limitacién al Ejecutivo, sino también una limitacién al Legislativo,
ya que la reserva de ley ‘contiene un mandato dirigido al propio Par-
lamento que le obliga a ejercer por si mismo sus potestades normati-
vas v le impide deslegalizar las materias que la Constitucién Je ha re-
servado (453).

Por ello, como ha declarado el Tribunal Constitucional, si bien la
reserva de ley no excluve la posibilidad de que las leves contengan
remisiones a normas reglamentarias, si que impide que esas remisio-
nes hagan posible una regulacién independiente vy no claramente su-
bordinada a la ley, lo que supondria una degradacién de la reserva
formulada por la Constitucion al legislador [STC 83/1984, FJ 4; en el
mismo sentido, SSTC 99/1987, FJ 3.A), v 225/1993, FJ 6] (46).

De cste modo, en cl ambito reservado a la ley la Administracién
no puede llevar a cabo actuacién alguna que no esté prevista en ella,
salvo que la propia lev le hava reconocido un margen de discreciona-
lidad para actuar en determinadas situaciones o para conseguir de-
terminados objetivos. Por esta razén, en este ambito, toda actuaciéon
de la Administracion debe encontrar su fundamento en una Ley pre-
via. Como regla general, serd la Ley la que al efectuar la regulacion
de fondo de la materia, defina el alcance v contenido de la interven-
cién administrativa. No obstante, también es posible, tal v como sc
acaba de apuntar, que la propia Ley otorgue a la Administracién un
margen de discrecionalidad; margen que serd acorde con la Consti-
{ucion siempre que, por una parte, no suponga una vulneracion de la
reserva de ley constitucionalmente establecida, vy, por otra, que no
suponga una habilitacién a la Administracién para adoptar medidas
limitativas o restrictivas de derechos fundamentales, pues, como en-
seguida expondré, este tipo de actuaciones sélo serdan conformes con
la Constitucién si es la propia Ley la que regula su contenido vy al-
cance.

Ahora bien, las materias rescrvadas a la ley no constituyen ¢l uni-
co ambito en el que la Administracidén no puede actuar si no existe

(45) A. GARRORENA MORALES, voz «Reserva de Ley», cit., pag. 5862; en ¢l mismo senti-
do, J. JIMENE?Z Campo, Perechos fundamentales. Concepto y Garantias, Edilorial Trotta, Ma-
drid, 1999, pig. 46.

(46) Por csta razon, es doctrina constitucional que en las materias reservadas a la lev
la intervencion del reglamento debe limitarse a constituir un complemento de la regula-
cién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimicnto de
las finalidades propuestas por la Constituciéon o por la propia ley, v siempre que con csta
remision el legislador no llegue a una total abdicacion de su facultad para establecer re-
glas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria sin fijar
ni siquiera cuales son los objetivos o fines que la reglamentacion ha de perseguir [STC
83/1984, FJ 4; cn el mismo sentido, SSTC 99/1987, FJ 3.A); 127/94, FJ 5; 235/2000, FJ 5].
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previamente una lev que la habilite para ello (47). La ley se ha con-
vertido en nuestro sistema juridico en una garantia de la libertad in-
dividual al existir en nuestro ordenamiento un principio general de
libertad en virtud del cual todos los ciudadanos pueden realizar to-
das las actividades que la ley no prohiba, lo que supone que toda res-
triccion de la libertad tiene necesariamente que encontrar su funda-
mento en una lev previa (48).

La existencia de este principio general de libertad, v la consi-
guiente necesidad de que toda injerencia en este ambito se encuen-
tre fundamentada en una ley previa, han sido reconocidas tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia constitucional. SANTAMARIA
considera que la exigencia de un previo apoderamiento legal para
las actuaciones de eficacia ablatoria «no puede ofrecer duda razo-
nable». En opinién de este autor, en un sistema politico que se cali-
fica a si mismo como Estado de Derecho, la libertad de los ciudada-
nos —cualquier situacion juridica concreta, no sélo los derechos
fundamentales— no puede ser limitada por la Administracion si pre-
viamente no ha sido autorizada por una ley (49). Esta conclusién la
deduce del propio texto de la Constitlucién, v en concreto del derecho
al «libre desarrollo de la personalidad» que consagra el articulo 10.1
CE (30). Interpretaciéon que, a su juicio, se ve avalada también por

(47)  Todo ello sin perjuicio de las exigencias que se derivan del principio de legalidad
presupuestaria.

(48) En este sentido, M. REBOLLO, Juridicidad..., cit, pag. 97.

(49)  Véase J. A. SANTAMARIA, Fundamentos..., pag. 202.

(530)  Segun Santamaria (Fundamentos..., pag. 781). ¢l libre desarrollo de la personali-
dad es un «derecho fundamental comprensivo de todas las situaciones personales no enu-
meradas especificamente en el Titulo 1 CE, las cuales, por lo tanto, caen bajo la reserva ge-
neral del articulo 33.1 CE». El propio SANTAMARIA considera que a esta tesis pueden hacer-
sc varias objeciones: primera, que el libre desarrollo de la personalidad no es un derecho
fundamental; segunda. que esta rescrva general convertiria en redundantes e innecesarias
las sucesivas reservas que se expresan a lo largo del Titulo [; v tercera, que esta reserva ge-
neral constituye una hipétesis revolucionaria en el sistema politico espaniol, que nunca ha
funcionado con dicho criterio. No obstante, en su opinion, ninguna de cstas objeciones
puede desvirtuar su tesis. A su juicio, «el libre desarrollo de la personalidad» no es en puri-
dad un derecho subjetivo, sino una férmula sintética de cierre que engloba todas las for-
mulas de la personalidad humana no mencionadas expresamente en la Constitucién, y
considera que «derechos fundamentales son todas y cada una de las manifestaciones de la
personalidad englobadas en la férmula, mds que la {6rmula misma, que no es otra cosa
que el niicleo genético de potenciales derechos»; por otra parte, afirina que tampoco es de
recibo la objecion por la que se considera que dicha formula es redundante, ya que entien-
de que esta misma critica podria hacerse a la reserva contenida en el articulo 53.1 CE res-
pecto a las especificas reservas que se contiencn en los anteriores Capitulos del propio Ti-
wlo; v por lo que se refiece a la tercera objecion (que una veserva general en materia de li-
bertad constituye una hip6tesis revolucionaria en nuestro sistema politico). considera que
«una tradicién tan impresentable, no es, desde luego, argumento vilido para oponerse a
una innovacion tan elemental» (pag. 782).

En mi opinién, sin embargo, ¢l articulo 10.1 CE no consagra ningin derecho funda-
mental. En sentido amplio, tales derechos son los reconocidos en el Capitulo I del Titulo 1
de la Constitucién, y en sentido restringido —que es el sentido en el que ha iaterpretado
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los precedentes del propio precepto constitucional: la férmula «libre
desarrollo de la personalidad» proviene del articulo 2.1 de la Ley
Fundamental de Bonn, y en el ordenamiento juridico aleman consti-
tuve el fundamento constitucional de la reserva de ley sobre las ma-
terias que afecten a la libertad de los ciudadanos.

Para REBOLLO (51), la vinculacién positiva de la Administracién a
la ley cuando incide en la libertad (52) encuentra su fundamento en
los articulos 1.1 v 10.1 CE. En el primero, al propugnar como valor
superior del ordenamiento juridico la libertad; v el segundo, al esta-
blecer que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley ¥ a los derechos de los demads son fundamento del orden politico
v de la paz social» (53).

También J. JIMENEZ CaMPO (54) considera que la Constitucién in-
corpora en sus articulos 1.1 v 10.1 un principio general de libertad.
Y a la misma conclusién llega F. RUBIO, quien lo fundamenta ademas
en cl articulo 25.1 CE (55).

este concepto ¢l Tribunal Constitucional -- los regulados en la Seccién 1. de ese Capitulo
I (sobre el concepto de derecho fundamental pucden verse P. CRU7 VILLALON, «Formacion
v evolucion de los derechos fundamentales» ¥ «Derechos fundamentales v legislacions,
trabajos recogidos en La curiosidad del jurista persa, v otros esiudios sobre la Constirucion,
Centro de Estudios Politicos v Constitucionales. Madrid, 1999. pags. 24 v ss. v 233 v ss;
M. MEDINA GUERRERQ. La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamenales,
McGraw-Hill, 1996, pigs. XIIT v XIV). Y tampoco, a mi juicio, establece una reserva de ley.
No obstante, considero que este precepto constitucional, interpretado en relacion con el
articulo 1.1 CE, permite deducir un principio genceral de libertad que determina que toda
injerencia en ella deba estar autorizada por la Ley, tal y como se expone en cl texto.

(51)  Véasce M. REBOLLO PUIG, Juridicidad..., cit., pags. 96 v ss.

(52) Para M. REBOLLO PUIG (Juridicidad..., cit., pags. 96 ¥ ss.), ¢l reconocimiento en
los articulos 15 y ss. CE de los derechos fundamentales no supone negar ese concepto ba-
sico de libertad esencial al Estado de Derecho. A su juicio, ¢l articulo 1.1 CE propugna
como valor superior del ordenamicnto juridico la libertad, sin adjetivarla ni limitarla a as-
pectos determinados.

(53) Segun cste autor, «tanto en lo que se reficre a sefialar como limites los mismos
derechos de las otras personas v la obediencia a la Ley, como en la consagracién de una li-
bertad genérica, el articulo [se refiere al art. 10.1 CE] responde a la mas pura tradicién del
Estado de Derecho y se entronca con la misma Declaracién de derechos revolucionaria de
1789». Véase M. REBOLLO, Juridicidad..., cit., pag. 96.

(54) Véase J. JIMENEZ Campro, Derechos fundamentales. Concepto v Garantias, Trouta,
Madrid, 1999. pags. 35, 46 y 47. A su juicio, este «principio general de libertad», «aun sin
rango de derecho fundamental, impide o limita, cuando menos, que en los derechos de cse
caracter se realicen restricciones singulares al margen de la Ley. por previstas que estén ta-
les intervenciones cn la propia Constitucién» (pags. 46 y 47). En su opinién, en el principio
de legalidad (art. 9.3 CE) «se cifra todavia, para el individuo, la definicidn segura del propio
ambito de libertad», afadiendo que «lo que ¢l constitucionalismo es, desde su origen, no sc
cntenderd jamas si se pretende que las reglas ¥ principios de la Constitucién valgan, del
mismo modo, en contra v a favor de la libertad; tanto para reconocer y dar curso al «libre
desarrollo de la personalidad» (art. 10.1 CE) como para habilitar directamente al poder pu-
blico. sin mediaciones, a entrar en aquel ambito de autodeterminacion del sujeto».

(55) F. Rusio LLORENTE («Principio de legalidad», en La formia del Poder. Centro de
Estudios Constitucionales, 1993 pag. 333) anade, en efecto, el articulo 23.1 CE. En su opi-
nién, como este precepto constitucional «exige que sea una norma de rango legal la que
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Esta es también la conclusién a la que llega J. M.* BANO (36), aun-
que sin fundamentarla en el articulo 10.1 CE. Este autor entiende que
la Constitucién establece una reserva general de lev como garantia
procedimental de la libertad. A su juicio, la libertad es un principio
estructural de nuestro ordenamiento vy, por ello, considera inadmisi-
ble que la Administracién incida directamente en la esfera de los par-
ticulares sin que una Ley lo haya previsto. En su opinién, «una Cons-
titucién tiene siempre expresa o tacitamente una clausula general de
defensa de la libertad frente a los poderes puiblicos» v, por ello, sostie-
ne que cualquier interpretacion literalista de la Constitucion en este
punto es empobrecedora. Por otra parte, sefiala que la declaracion del
articulo 1.1 CE, que consagra la libertad como valor superior del or-
denamiento juridico, alumbra en esta misma direccién.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la
existencia de este principio general de libertad. Segun se afirmé en la
STC 83/1984 (FJ 3), «el principio general de libertad que la Constitu-
cién (art. 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo rodas
aquellas actividades que la Ley 1o prohiba, o cuyo efercicio 110 subordine
a requisitos ¥ condiciones determinadas». Doclrina que se ha reiterado
en la STC 93/1992 (en la que este principio se lundamenta, ademas de
enelart. 1.1, enelart. 10.1 CE), asi como en la STC 196/1997.

De esta manera, es claro que nuestra Constitucidn garantiza, por
una parte, este principio general de libertad v, por otra, atribuve a la
Ley ese papel de garante de libertad que conlleva que toda limitacién
de la misma deba encontrarse en una Ley previa (57).

determine. al menos en lo esencial, cuales son las conductas administrativas punibles v
qué sanciones puede aplicar la Administracion, es evidente, creo, Que una habilitacion ge-
neral a ésta que diera lugar a un reglamento en el que se impusicran obligaciones o car-
gas, en ningun caso permitirfa que ¢l reglamento mismo tipificase como conducta punible
la de quienes no cumplen con las unas o las otras, v menos atn previese su sancién». A mi
juicio, en cambio. de este precepto constitucional no se deduciria la obligacién de que
toda restriccion ha de llevarse a cabo por Ley en cuanto que no a todo incumplimiento de
una obligacién ha de atribuirsele como consecuencia juridica una sancién, en el sentido
mas técnico de esta expresién. La reaccion que el Derecho puede establecer frente a estos
incumplimientos puede situarse fuera del ambito administrativo sancionador, sin que a
estas consecuencias que no tienen caricter punitivo les resulten constitucionalmente exi-
gibles las garantias constitucionales establecidas para los actos que si tienen esta naturale-
za (SSTC 7371982, FJ 3; 69/1983, FJ 4; 96/1988 FJ 3; 239/1988, FJ 2; 164/1995, FJ 3:
276/2000, FJ 3; ATC 323/1996, FJ 3).

(56) Véase ). M.* BaXo, Limires constitucionales..., cit., pags. 199 y ss.

(57) 1. pE OTTO (Derecho Constitucional, cit., pags. 155 v sx.) considera que de la
Constitucién no puede deducirse una reserva de ley en lo que afecte a la libertad. No obs-
tante, debe tenerse en cuenta que este autor plantea esta cuestién desde el punto de vista
de la reserva de lev, cuestién que es distinta de lo que aqui se sostiene. En cfecto; sc parte
de un concepto de la reserva de ley como referido a aquellas materias que deben ser regu-
Jadas por el legislador, lo que, ciertamente. no tienc por qué suceder en las materias que
inciden genéricamente sobre la libertad, yva que en estos casos la Jey no tiene necesa-
riamente gue regular dicha materia, sino que sc puede limitar simplemente a habilitar a la
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La consagracion constitucional de este principio general de liber-
tad y de la garantia de que s6lo por Ley se pueda restringir la liber-
tad conlleva que la Ley sea el medio a través del cual se atribuyen a
las Administraciones ptiblicas potestades exorbitantes de las del De-
recho comuin (58) para que puedan conscguir mejor los fines que
justifican su propia existencia (59). Y, por ello, en nuestro Derecho la
Ley cs el instrumento que permite a la Administracién realizar
actuaciones quc incidan desfavorablemente en la libertad de los
administrados.

La trascendencia que tiene la existencia de este principio a efectos
de explicar la vinculacion de la Administracién al Derecho es clara,
pues de él se deriva que en nuestro ordenamiento juridico las potesta-
des exorbitantes de la Administracion que le permiten interferir en ¢l
ambito dc libertad de los administrados no pueden justificarse sin
mas en su funcién constitucional (art. 103.1 CE). El Derecho ha arbi-
trado un mecanismo en virtud del cual la potestas no es una cualidad
innata del poder ejecutivo ni, por tanto, de la organizacidn a su servi-
cio, sino que pervtenece al Estado en su conjunto y no a uno sélo de
sus poderes; o, lo que es lo mismo, pertencce al Derecho. De ahi que
solo en la medida en que el ordenamicnto le haya atribuido esa pores-
tas v con ¢l alcance que éste le hava otorgado a esa prerrogativa, la
Administracion podra limitar ese principio general de libertad (60).

Administracién para actuar (sin perjuicio de que, como despuds expondré, pueda resuliar
necesaria una regulacién reglamentaria). De ahi que Rusio («Principio de legalidad», cit.,
pag. 352) sostenga que en estos supuestos le parece miejor acudir al principio de legalidad
que a la idea de reserva.

(38) E. Garcia bE ENTERRIA (Curso..., 1. pag. 46) ha dado csta grafica denominacion a
las potestades de las que no disfrutan los sujetos privados

(539) Este tipo de potestades son las que se denominan potestades funcion, al matarse
de potestades que «deben ser ejercitadas en interés ajeno al propio y egofsta del titulars
(E. Garcia DE EXTERRIA ¥ T. R, FERNANDEZ, Curso..., 1, cit., pag. 439). Para L. Dit:z Picazo vy
A. GULLON (Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Tecnos, pag. 440), estas potestades funcion son
las que unicamente consideran auténticas potestades, pues, en su opinién, «potestades son
los poderes juridicos que se atribuyen a la persona no para que realice mediante cllas sus
propios intereses, sino para la defensa de los intereses de otra persona, de suerte que su
ejecucién y su defensa no son libres v arbitrarias. sino que vienen impucstas en atenciéon
de los intereses a cuyo servicio s¢ encuentran dadass.

(60) Mayores problemas plantea esta necesidad de que oda restriccion de la libertad
individual deba establecerse mediante una norma de rango legal en las relaciones especia-
les de sujecién. Dado el caracter de este tipo de relaciones, es frecuente que se adopten
este tipo de medidas sobre aquellos que se encuentran inmersos en ellas sin que en mu-
chos casos exista una Ley que habilite a la Administracién para su imposicion. Exigir en
estas relaciones de especial sujecion que toda medida restrictiva de libertad deba encon-
trarse prevista en una norma de rango legal podria impedir el normal funcionamiento de
la institucion. No obstante. tal consideracién no permite llegar a la conclusion de que den-
tro de este tipo de relaciones la Administracion pueda establecer las medidas limitativas
que estime oportunas, pues una cosa es que dentro de ellas la vinculacién a la Ley no ten-
ga el mismo alcance que el que tienc en las relaciones de supremacia general, v otra muy
distinta es que no tenga ninguna vinculacion. Para resolver esta cuestién, M. LOpEZ
BExiTEZ (Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
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V.  SUPUESTOS EN LOS QUE LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION
DEBE FUNDAMENTARSE EN UNA REGULACION PREVIA.
PRINCIPIOS DE 1.0S QUE DERIVA ESTA EXIGENCIA

Todo acto administrativo debe tener su causa en la consecucién
de un fin de interés general, va que, como se ha indicado, esta cone-
xién con el interés general constituye en nuestro ordenamiento la
vinculacién minima v necesaria que todo acto de la Administracion
debe tener con el Derecho. Esta exigencia de que los actos adminis-
trativos sean acordes con cl interés general viene impuesta por el
principio de legalidad —como se ha sefalado anteriormente, en todo
Estado de Derecho la causa de los actos de la Administracién no
puede ser otra que servir el interés general—, pero también es en
nuestro ordenamicnto la norma minima de atribucién de competen-
cias que exige esa regla Iégica que es cl principio de juridicidad.

También se ha puesto de relieve que existen ambilos en los que la
Administracion si se encuentra vinculada positivamente a la Ley (los
que esldn reservados a la Lev vy los que restringen o limitan la liber-
tad) v, por ello, en dichas materias la Administracion no puede reali-
zar ninguna actividad si no cxiste una Ley que previamente la habili-
te para ello. En todos estos casos esa vinculacién positiva de la Ad-
ministraciéon al Derecho es consecuencia del principio de legalidad,
pero no —como también he senalado— porque de cste principio se
derive con caracter general la exigencia de que la Administracion no
pueda actuar si no existe una norma que especificamente la habilite
al efecto, sino porque de la Constituciéon se deduce que en esos su-
puestos (los reservados a la Ley y los limitativos de la libertad) la Ad-
ministracion no puede actuar al margen de la Ley. De ahi que en es-
tos casos, al estar sometida la Administracién al Derecho —principio
de legalidad— ¢ inferirse de la Constitucién esta vinculacién positiva
a la Ley, loda su actuaciéon en este ambito material debera funda-
mentarse en una Ley previa.

Civitas, 1994, pigs. 342 v ss.) ha propuesto dos criterios: el fin tipico de las relaciones es-
peciales de sujecién y el circulo razonable de extension de éstas. Segun este autor, «si las
medidas que tratan de imponerse se atemperan y adeciian al fin de la relacién y limitan su
eficacia al estricto ambito de ésta. no serd necesario ninguna autorizacién legal para que
se impongan tales restricciones. La Administracién s¢ mueve, en estos casos, dentro de su
propio ambito doméstico, v en él encuentra titulo necesario para imponer tales limitacio-
nes. Por el contrario —afirma este autor—, entendemos necesaria la habilitacién legal
cuando pretendan imponerse conductas que friccionan con el fin tipico de la relacién o
que. aun mostrando cierta concordancia con él, desbordan ¢l marco de la relacion, bien
porque impongan conductas observables mas alla del perimetro de la escuela, de la oficina
publica o del cuartel, bien porque desborden el circulo razonable de funciones que justi-
ficarian la medida» (ob. cit., pag. 343).
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Debe senalarse, por otra parte, que en el caso de las materias re-
servadas esta vinculacién positiva a la Ley conlleva que sea la pro-
pia Lev la que efcctie la regulacién de fondo, pues, como se ha di-
cho anteriormente, la reserva de ley impide al legislador deslegali-
zar esa materia que Ja Constitucién le ha atribuido para su
regulaciéon. Como senalé ta STC 49/1999 (FJ 4), la reserva de ley no
es una mera forma y por ello implica exigencias respecto al conte-
nido de csta norma. Ahora bien, como también se afirma en la STC
49/1999, estas cxigencias respecto del contenido de la norma son
distintas dependiendo del ambito material de que se trate Por esta
razén, si bien es cierto que cualquier reserva de Ley exige que una
norma de este rango efectiie, en mavor o menor medida, la regula-
cién de fondo de la materia afectada por la reserva (la densidad
prescriptiva exigible dependera de las especificas circunstancias
afectantes a cada reserva), también es verdad que la exigencia de
que toda concreta accién de la Administracion en materia reservada
deba ser precisamente regulada (v no sélo habilitada, lo que siempre
es necesario) por la Ley, sélo resulta siempre v en todo caso de aplica-
cion, como luego expondré, en una especifica materia: la relativa a
los derechos fundanientales (61).

También puede suceder que exista una rescrva de regulacién de
actuacién administrativa, bien porque una Lev remita a otra Ley la
regulacion de una materia, bien porque la Ley remita al Reglamento
la regulaciéon de algunos aspectos de la misma como condicién pre-
via para que la Administraciéon pueda actuar en esa materia, o bien
porque sea el propio Reglamento el que cstablezca esta necesidad de
regulacion previa, remitiendo a otra norma la regulacion de determi-
nados aspectos. En estos casos, el respeto a la norma que establece
esa reserva de regulacion —tanto si es la Ley como si es un Regla-
mento— impedira a la Administracién llevar a cabo ninguna actua-
cion sin la previa regulacion de esa concreta actuacién. Por ejemplo,
una Ley puede establecer que la Administracién convoque anual-

(61) M. REBOLLO, «La policia administrativa y su singular adaptacién al principio de
legalidad». en El Derecho Adwmiinistrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al Profesor Dr.
D. Ramdn Martiy Mareo, tomo I, pags. 1365 y ss. [este trabajo se encuentra también pu-
blicado en la «Revista Vasca de Administracién Publica», num. 34 (1999), pags. 247 a
282}, considera que en nuestro ordenamiento existe un deber general v previo de no per-
turbar el orden publico que conlleva que, en este ambito, v sélo con el fin de dirigirse con-
tra el perturbador y evitar de este modo la alteracion del orden publico o que pueda poner
en riesgo los valores que se incluyven en ¢l orden publico, exista una forma distinta de ade-
cuacién al principio de legalidad (sobre la concepcion que este autor tiene del principio de
legalidad, véanse las notas 8 v 42 de este trabajo) v una relativizacién de las reservas cons-
titucionales de Ley, de modo que las Leyes, en lugar de contener una verdadera regulacion
de la materia, se limiten a establecer una genérica atribucion de potestades en favor de la
Administracién (pags. 1393 y ss.).
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mente premios en materia de investigacién y disponer que los crite-
rios que se tendran en cuenta para su concesién seran determinados
reglamentariamente. En tal supuesto, el sometimiento a la Lev (en
definitiva, las exigencias del principio de legalidad) determina que
deba dictarse el Reglamento que contenga esa regulacién antes de
convocarse el premio. De igual manera, cabria la posibilidad de que
fuera un reglamento el que realizara esa remisién normativa a otro
Reglamento (un Real Decrelo remite a una Orden Ministerial). Pero
también es perfectamente posible que ni la Lev ni el Reglamento
contengan remisiéon normativa alguna. En este caso, en principio, v
sin perjuicio de lo que posteriormente se sostendrd, la Administra-
cién podria convocar el premio v el jurado podiia valorar en cada
caso los méritos que considerase mas oportunos sin necesidad de
norma previa.

De este modo, el principio de legalidad, salvo en los supuestos in-
dicados de materias reservadas a la Lev que afecten a derechos fun-
damentales v en los casos en los que la Ley o el Reglamento dispon-
gan esta necesidad de norma previa al remitir a una norma parte de
la regulacién de una materia, no exige, en principio, que toda actua-
ciéon administrativa se encuentre previamente regulada. La vincula-
cién al Derecho que se deduce de este principio no impone inexora-
blemente esa exigencia de regulacién previa, sino simplemente que
se actue respelando las determinaciones impuestas por el ordena-
miento juridico.

No obstante, csla exigencia de norma previa que regule la actua-
cion de la Administracién puede encontrar su fundamento en otros
principios juridicos y serd entonces cuando el principio de legalidad,
en cuanto principio que enuncia el sometimiento de los poderes pu-
blicos al Derecho, determinara también la obligacién de que no se
lleve a cabo ninguna actuacién que pueda afectar a aquellos princi-
pios juridicos si no existe esa previa regulacién normativa.

Entre estos principios juridicos que pueden exigir que en deter-
minados supuestos la Administraciéon no actie si no existe una nor-
ma que regule su actuacién se encuentran el principio de seguridad
juridica, el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos vy el principio de igualdad.

El principio de seguridad juridica, entendido en su sentido mas
amplio como «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacion del poder en aplicacién del Derecho»
(SSTC 36/1991, FJ 3; 49/1999, FJ 4), puede suponer que la Adminis-
tracién no pueda llevar a cabo determinadas actuaciones —aunque
cuente, en su caso, con la preceptiva habilitacién legal— si no existe
una regulacién previa que permita al interesado al menos prever la
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posibilidad de que esta actuacién puede producirse, asi como el al-
cance de la misma (62).

Como ya apunté anteriormente, una materia cn la que el princi-
pio de seguridad juridica tiene especial relevancia es la de los dere-
chos fundamentales. En este ambito, como ha afirmado la citada
STC 49/1999, la reserva de ley no sélo asegura que los derechos que
la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus represcntantes, sino
que ademas constituye «el inico modo de garantizar las exigencias
de seguridad juridica en ¢l Ambito de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas». Como ha sostenido JIMENEZ CAMPO (63),
«Jos dercchos fundamentales son conculcados siempre que la actua-
cién puablica de privacion o limitacidn singular se hace imprevisible
para ¢l titular, esto es, siempre que la misma se hace al margen de
toda predeterminacion normativa». Por ello considera este autor que
la seguridad juridica «es condicion de existencia del derecho y esa
seguridad es uno de los bicnes al servicio de los que esta, en este am-
bito de los derechos fundamentales, la reserva de lev», citando en su
apovo la STC 49/1999.

De este modo, en virtud de las exigencias que se derivan del prin-
cipio de seguridad juridica, cualquier actuacién de la Administracién
que limite derechos fundamentales debe cncontrarse expresamente
prevista y regulada en la Ley v, por cllo, no sera posible realizar nin-
guna actuacion restrictiva de cstos derechos si la medida limitativa
no se encuentra previamente definida en la Ley.

Ahora bien, si en el ambito de los derechos fundamentales la se-
guridad juridica exige esta previa regulacién es precisamentc porque
en esos casos la restriccion de la libertad afecta a libertades que la
Constitucion califica como derechos fundamentales. Por ello, esta
exigencia de norma previa que se deriva del principio de seguridad
juridica no resulta aplicable en los casos en los que la medida res-
trictiva afecte a otros ambitos de la libertad que no tengan este ca-
racter. No obstante, con ello no se quiere afirmar que estas actuacio-
nes limitativas de la libertad sean siempre posibles sin necesidad de
regulacién previa. Pueden existir supuestos en los que, por las cir-

(62) Como ha senalado E. Garcfa bE ENTERRIA [«La democracia y el lugar de la Ley»,
en La vinculecion del Juez a la Ley. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Au-
tonoma de Madrid, 1 (1997), pdgs. 90 v 91), «los ciudadanos ticnen que saber que una con-
ducta les compromete en la medida en que ¢l Derecho va a calificarla, bien porque la esti-
men libre. legitima y aun protegida, o porque deban entender que csta limitada o prohibi-
da, capaz incluso de desencadenar una reaccién juridica de sancién o incluso punitiva.
Esos valores. seguridad juridica y certeza del derecho, son asi imprescindibles para la vida
en sociedad v para la libertad».

(63)  J. JimMENEZ CaMPO, Derechos fundamentales..., cit., pag. 48.
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cunstancias del caso concreto, la simple habilitacién que contiene la
Ley (indispensable en todos estos casos, como ya expuse) no salisfa-
ga las exigencias de seguridad juridica y por ello sea necesaria una
previa regulacién de la actuacién.

Debe tenerse presente que, al tratarse de actuaciones restrictivas o
limitativas de la libertad, el principio de seguridad juridica va a ac-
tuar con particular intensidad. Y aunque es cierto, como senalé la
STC 49/1999, que en este ambito las exigencias de certeza no son las
mismas que cuando la limitacién de la libertad afecta a derechos fun-
damentales —por ello, a difercncia de lo que ocurre en este Gltimo su-
puesto, no resulta siempre exigible la previa regulacién—, también es
verdad que sélo podra prescindirse de esta regulacion en los casos en
los que la misma suponga restar eficacia al fin que pretende cumplir-
se mediante esta medida restrictiva de la libertad vy dicho fin merezca
mayor proteccion que la expectativa del ciudadane en conocer cuél
ha de ser la actuacién del poder en aplicacién del Derecho; expectati-
va que en eslos casos en los que la accion del poder puede limitar su
libertad debe estar particularmente garantizada. Pensemos, por ejem-
plo, en las limitaciones a la libertad que pueden imponerse en mate-
ria de traflico v circulacion de vehiculos a motor. Habra casos en los
que los agentes de trafico podran limitar la libertad de los ciudadanos
obligandoles, por ejemplo, a exhibir el permiso de conducir, sin que
exista mas regulacién que la previa habilitacién legal para realizar
esta actuacién restrictiva (64). Por el contrario, habra supuestos en
los que, dada la intensidad de Ja medida limitativa, razones de seguri-
dad juridica —sin perjuicio de que también puedan incidir otros prin-
cipios juridicos— exijan una regulacién de la medida restrictiva. Por
ejemplo, los casos en los que los agentes de trafico pueden inmovili-
zar un vehiculo. En este supuesto no bastaria la mera habilitacién a
la Administracién para llevar a cabo esta actuacion limitativa, sino
que sera precisa una regulacién en la que se prevean los casos concre-
tos en los que los agentes de trafico pueden llevar a cabo esta medida
restrictiva de la libertad (65).

(64) Esta limitacién de la libertad se encuentra prevista en el articulo 39.3 del Texto
articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor v Seguridadl Vial,
aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 marzo; en el articulo 1.4 del Regla-
mento General de Conductores, aprobado por Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo: y en
el articulo 26 del Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real Decreto
2822/1998, de 23 de diciembre. No obstante, dados los términos en los que se encuentra
regulada esta limitacién de libertad en la Ley (inciso final del citado art. 59.3), hubiera
sido posible que el Reglamento, aun no exigiéndolo ningan principio juridico. hubiera li-
mitado las posibilidades de actuacion de la Administracién en estos casos.

(65) Esta regulacion se encuentra establecida, entre otros preceptos, en el articulo 70
del citado Texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor v Se-
guridad Vial.
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De igual manera puede haber casos en los que el principio de segu-
ridad juridica impida a la Administracién, sin una previa regulacién,
no va efectuar actuaciones limitativas de la libertad, sino en general
incidir desfavorablemente en la esfera juridica de los ciudadanos. Por
ejemplo, la Administracién, por exigencias del principio de seguridad
juridica, no podra revocar una ayuda al estudio que hava concedido,
incluso aunque la convocatoria de estas ayudas prevea expresamente
esta posibilidad, si no existe una regulacién en la que se establezcan
los motivos por los que pueda adoptarse esa decisién (66).

Incluso no cabe descartar que, por razones de seguridad juridica
—sin perjuicio de que también en cste caso esta regulacién pudiera
venir exigida por otros principios juridicos—, actos que ni siquiera
tienen propiamente la consideracién de desfavorables no puedan ser
adoptados si no existe una previa regulacion de los mismos. Piénse-
se, por ejemplo, en la realizacion de grandes infraestructuras publi-
cas. En estos casos, la repercusion que la obra puablica produrzca en
¢l espacio fisico sobre ¢l que se provecta v la incidencia socioeconé-
mica que dicha obra tenga en ese ambito pueden determinar que su
realizacion haya de encontrarse expresamente prevista en los corres-
pondientes instrumentos de planificacién.

Del mismo modo, el principio juridico de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos v el principio juridico de igualdad
pueden cxigir que la Administraciéon no realice ciertas actuaciones si
previamente no exisltc una norma que regulc su actividad. Esta exi-
gencia de norma previa que puede derivarse de estos principios cabe
que afecte a todo tipo de actos: a los limitativos de la libertad o a los
desfavorables en general, a actos que, sin que puedan scr considera-
dos desfavorables en sentido propio, puedan incidir negativamente
en la situacién juridica de otros ciudadanos distintos de los favoreci-
dos por ellos (por ejemplo, la concesién de una ayuda a un competi-
dor deportivo), o incluso a actos que siendo favorables para un ciu-
dadano, por su contenido, podrian tener un cualificado interés para
otros ciudadanos a los que no se les ha otorgado el derecho que di-
cho acto concede. Un ejemplo de este dltimo supuesto podria ser la
concesién de una ayuda de investigaciéon a un determinado provecto;
acto que si bien declara un derecho a favor del titular de ese provec-
10, no puede considerarse desfavorable respecto de los demas intere-
sados en recibir esa ayuda. Pues bien, en este caso el principio de in-

(66) Como ha puesto de relieve G. FERNANDEZ FARRERES («Régimen Juridico de las
Avudas Publicas a las actividades econémicas», en la Intervencion Administrativa en la
Economia, CGPJ, Madrid, 1996, pags. 143 v 149), el wradicional criterio del caracter preca-
rio del acto de otorgamicento de las avudas puablicas, en el que se pretendia fundamentar su
libre revocabilidad, no puede admitirse en nuestro actual ordenamiento juridico.
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terdiccién de la arbitrariedad v, esencialmente, el principio de igual-
dad exigen, a mi juicio, que la Administracién no pueda otorgar esa
avuda si no se encuentra regulada esta posibilidad.

No obstante, también pueden existir casos en los que ni de estos
principios ni de ningtn otro se derive la exigencia de esta previa re-
gulaciéon. Por ejemplo, para que la Administracién pueda otorgar un
premio de investigaciéon no es preciso que se encuentren regulados
previamente los criterios que debe valorar el jurado para su conce-
sién. En estos supuestos el principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad y el principio de igualdad no exigen esa previa fijacion de los cri-
terios (aunque puedan exigir la publicidad de la convocatoria vy la li-
bre formulacién de solicitudes), porque ello supondria privar al
6rgano al que corresponde valorar la investigacién de un margen de
decision que, por las caracteristicas del tipo de acto de que se trata,
s6lo a él le corresponde (67) (lo mismo ocurriria, por ejemplo, res-
pecto de reconocimientos puramente honorificos).

De ahi que en estos supuestos no sea posible formular reglas ge-
nerales, siendo la valoracién de las circunstancias del caso concreto
v la ponderacién de los distintos bienes juridicos en conflicto las que
determinardn en qué casos sera preciso esta norma previa v cuando,
por el contrario, la Administracién podra actuar a pesar de que no
exista esta regulacion.

Por otra parte, debe senalarse que en los casos en los que la regu-
lacion resulte ser una exigencia del principio de igualdad, al consa-
grar este principio un derecho susceptible de amparo constitucional,
los actos que se hayan dictado sin existir esta regulacién tendran la
posibilidad de ser impugnados, en ultima instancia, a través de este
recurso ante el Tribunal Constitucional (68).

De todo lo expuesto resulta que la determinacién de los supues-
tos en los que los principios juridicos senalados de seguridad juridi-
ca, de interdicciéon de la arbitrariedad vy de igualdad, u otros princi-
pios juridicos, puedan exigir que la Administracién no actie si no
existe una regulacién previa en la que se fundamente, es una cues-
tién que en la mayoria de los casos no puede resolverse de acuerdo
con las reglas generales. Sélo en el dambito de los derechos funda-
mentales, en virtud de las exigencias de certeza que deben presidir

(67) Como cjemplo puede citarse la Resolucién de 17 de noviembre de 2000, del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, por la que se convoca el premio «Nicolas Pérez Serrano»
para tesis doctorales en Derecho Constitucional ¥ Ciencia Politica (BOE de 1 de dicicmbre
de 2000).

(68) No obstante, el caricter esencialmente subjetivo de este proceso constitucional
exigira para el otorgamiento del amparo que se hava causado unu lesién concreta v cfecti-
va del derecho a la igualdad del recurrente (véase, por todas, STC 33/2000).
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cualquier injerencia en csta materia, es necesario que cualquier me-
dida limitativa de cstos derechos que puedan adoptar los poderes pu-
blicos sc¢ encuentre previamente definida por una norma —en con-
creto por una ley, pues esta materia esta constitucionalmente reser-
vada a esta norma—. Fuera de estos supuestos, en los demas casos
no cabe establecer ninguna regla general que determine cuando es
necesario que la Administracién actie de acuerdo con lo dispuesto
en una previa regulacion, pues sélo atendiendo a las circunstancias
que concurran en ese caso conereto podra apreciarse si algin princi-
pio juridico exige que exista una norma que regule el alcance vy el
contenido de esa actuacion o si, por el contrario, a pesar de que no
exista ninguna previsién normativa al respecto, la Administracion
puede realizar csa actuacion que considera de interés geneval. Como
ejemplo de este tiltimo supuesto puede citarse una campana antitaba-
co 0 una campana por la que se recomiende el consumo de medi-
camentos genéricos. En estos casos, al existir un interés general [que
ademas en estos supuestos es especialmente cualificado v se encuen-
wa especificamente reconocido por el ordenamicnto juridico —el de-
recho constitucional a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE) v la de-
fensa de los consumidores (art. 531.1 CE)—] v no existiv ningdn princi-
pio juridico del que pueda deducirse esta exigencia de previa
regulacion normativa (69), la Administracion podra llevar a cabo es-
tas actuaciones aunque no exista ninguna norma que especificamente
las prevea (70).

Una vez pucsto de relieve que existen supuestos en los que dife-
rentes principios juridicos pueden determinar que la Administracion
no pueda acluar si no cxiste una norma previa que regulc su actua-
cion, queda por precisar el rango que esta norma debe tener. Para re-
solver esta cuestion deberd atenderse a la materia sobre la que incida
la actuacién de la Administracion. Si afecta a materias reservadas a
la ley es claro que debera regularla una norma con este rango (sin
perjuicio, claro est4, de la eventual colaboracion reglamentaria) (71).

(69) En mi opinion, las industrias tabaqueras o farmacéuticas no tienen derecho a
conocer con antelacion en qué términos se pueden realizar campanas en contra de sus in-
tereses —y por tanto no creo que pudieran alegar en estos casos un supuesto derecho a la
seguridad juridica—, porque dichas campaiias, al realizarse en beneficio de intercses su-
periores, se pueden hacer siempre v del modo mis efectivo para la salvaguardia de los in-
tereses generales; sin perjuicio, claro esta, de que las referidas campanas deberan realizar-
se respetando las previsiones del ordenamiento juridico.

(70) En efecto, a mi juicio, en estos casos no sélo es que no sea necesaria la regula-
cion previa, sino que no tratandose de medidas restrictivas o limitativas de la libertad, aun
cuando pueden afectar a la misma. v no existiendo una exigencia constitucional al respec-
to. es pertectamente posible que la Administracién actie sin previa habilitacion.

(71) Esta colaboracién reglamentaria ¢s también posible en materia de derechos fun-
damentales (SSTC 77/1985, FJ 14; 101/1991, FJ 3 v 4; 105/2000, FJ 6).
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Distinto es el caso en el que la Administracién tleve a cabo una
actuacién restrictiva de la libertad pero la libertad en la que incida
no sea de las que el articulo 53.1 CE u otros preceptos constituciona-
les reservan su regulacién a la ley. En estos casos, tal y como he se-
nalado, en principio sélo es necesario que una lcy habilite a la Admi-
nistracién para que lleve a cabo esa actuacién restrictiva de la liber-
tad, por lo que una vez habilitada la Administracién para incidir en
la libertad, si esa injerencia precisa una previa regulacién, la regla
general serd que la misma se pueda llevar a cabo mediante el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria.

No obstante, puede haber supuestos en los que por las circuns-
tancias del caso concreto (materia sobre la que incida la Administra-
cién, especial intensidad de la intervencién limitadora), de los arti-
culos 1.1 v 10.1 CE se derive la necesidad de que sea la Ley, en su
funcién de garante de la libertad, la que lleve a cabo la regulacién de
los aspectos esenciales de esa limitacion de la libertad. De ahi que en
estos supuestos esta regulacién minima deberd contenerse en una
norma de rango legal, sin perjuicio de que si asi lo exige algtin prin-
cipio juridico sera preciso que el Reglamento complete la regulacién
de otros aspectos.

En los demads casos en los que, por exigencia del algtin principio
juridico, sea necesaria una previa regulacién de la actuacion de la
Administracién, esta regulacién podra tener rango reglamentario.

Por dltimo, conviene seflalar que aun cuando hasta ahora, para
facilitar la exposicion v su claridad, me he referide a la posible, exi-
gencia de una norma previa que regule la actuacion de la Adminis-
tracion, habra supuestos en los que no sera preciso que esta neccsa-
ria regulacion previa se efectie siempre y en todo caso en un texto
normativo, va que puede haber casos en los que esta exigencia que-
dara cubierta si se dicta un acto administrativo general que contenga
materialmente esa regulacién. Volviendo al ejemplo de la concesion
de ayudas al estudio, la regulacién de las mismas no tiene por qué
efectuarse a través de un reglamento, sino que puede realizarse cn la
propia convocatoria.

V1. RECAPITULACION

De todo cuanto se ha expuesto se puede concluir que la vincula-
cién de la Administracién al Derecho es una exigencia del principio
de juridicidad (en cuanto regla logica de la que se deriva la necesaria
conexion de la Administracién con el Derecho por ser la funcion ad-
ministrativa una funcién juridica que sélo en el Derecho puede en-

345



MARCARITA BELADIFZ ROJO

contrar su fundamento), pero también, en nuestro sistema, del prin-
cipio de legalidad.

No obstante, con ello no se quiere afirmar que la Administracion
precise una norma previa que la habilite especificamente para cada
una de sus actuaciones, sino simplemente que en nuestro ordena-
micnto juridico el principio de legalidad exige como minimo un re-
quisito para considerar conforme a Derecho una actuacién de la Ad-
ministracién: que la causa de todos sus actos sea actuar en beneficio
del interés general (72). Todo acto que no responda a esta finalidad
es contrario al ordenamiento juridico y, en consecuencia, al no ha-
berse sometido al Derecho, infringe el principio de legalidad (73).

Ahora bicn, cste requisito —que es inherente a la existencia mis-
ma de la Administracién en cualquier Estado de Derecho— es sélo ¢l
minimo que todo acto de la Administracion debe cumplir. Nuestro
ordenamiento juridico, sin embargo, ha atribuido al Derecho un pa-
pel mucho mas activo en la configuracién de la actuacién de la Ad-
ministraciéon: en primer lugar, exigiendo que, en aquellos supuestos
en los que la matevia se encuentra reservada a la Ley, la Administra-
cién solo puede actuar cn los términos previstos por la Ley que regu-
la esa materia (sin perjuicio de que el Reglamento, respetando las
exigencias constitucionales que se derivan de la reserva de ley, pueda
colaborar con la Ley en csta tarea). De ahi que cn estos casos no le
quede mas libertad de actuacion que la que la Ley, denuro de los
margenes constitucionalmente establecidos, le reconozca.

En segundo lugar, garantizando una esfera de libertad general de
los ciudadanos que solo puede ser restringida por la Ley (arts. 1.1 y
10.1 CE). Por esta razén, la Administracion no puede realizar ningu-
na actividad restrictiva de esta libertad individual si no hay una pre-
via habilitacién legal. Por ello, en las actuaciones que incidan en la
esfera general de libertad, la Administracién si que se encontraria
positivamente vinculada a la Ley.

Esta funcion de garante de la libertad que en nuestro ordena-
micnto constitucional corresponde a la lev conlleva también que la
ley sea el medio a través del cual puedan atribuirse a la Administra-

(72) Esta exigencia es aplicable también a los reglumentos. Véase C. CHINCHILLA, La
desviacion de poder, Civitas, 2. ed. 1999, pags. 90 v ss.

(73) El problema que en cstos casos sc¢ presenta es demostrar esta falta de adecua-
cién al interés general, va que al encontrarnos ante actos que carvecen de una previa regu-
lacién normativa, este extremo sélo podra controlarse a través de la motivacién del acto.
Dc ahi la importancia que en ¢stos supuestos ticne la motivacion como medio de control
de la actividad de la Administracién. La obligacion de motivar los actos administrativos
discrecionales —v estos actos pertenecen a tal categoria— estd expresamente prevista en el
articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimicnto Administrativo Comun.
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cién, con el fin de que pueda ejercer la funcién constitucional que le
corresponde, potestades exorbitantes de las que carecen los demas
sujetos de Derecho: potestad expropiatoria, potestad sancionadora,
potestad de ejecucién forzosa, potestad de deslinde de sus bienes, etc.
El Derecho es, por tanto, el que otorga a la Administracién cl poder
publico; pero ademas también es el instrumento necesario que legiti-
ma su ejercicio. En él encuentra definido el margen de poder que le
es licito ejercer y el modo en el que ha de hacerlo. Por ello, cuando
actiia en ejercicio de estas potestades, la Administracién si se en-
cuentra positivamente vinculada al Derecho (esencialmente, como
he afirmado, a la Ley cuva presencia es aqui necesaria como directo-
ra de las exigencias para la intervencién administrativa) y sélo puede
actuar en los casos previstos por la norma atributiva de potestad v
del modo previsto por ella.

Junto a estos supuestos (a los que cabria anadir los de reservas
formales de Lev) (74) se encuentran aquellos en los que, aunque no
estan reservados a la lev ni es constitucionalmente exigible que la ac-
tuacion de la Administracién se encuentre habilitada por una ley, la
Administracién no puede actuar al margen de lo dispuesto en una
norma previa. En materias no reservadas constitucionalmente a la
Ley, esta necesidad de previa definicién normativa de la actuacién
administrativa puede derivarse tanto de una ley como de un regla-
mento que regule esa materia, o incluso de la existencia de algun
principio juridico que exija esta regulacién previa como requisito ne-
cesario para que la Administracién pueda actuar.

En estos casos en los que del ordenamiento juridico se deduce
la necesidad de que la Administracién no pueda actuar si no existe
una norma previa en la que fundamentar su actuacién, la mayor o
menor densidad prescriptiva que deba tener esta norma es una
cuestiéon que depende de la materia a la que se refiera y de la inci-
dencia que sobre la misma puedan tener distintos principios juridi-
cos. Existen supuestos en los que la exigencia de que la Administra-
cién no pueda actuar si no existe una norma previa, no ya que pre-
vea esa actuacién, sino que ademas la regule, es consecuencia
directa del principio de legalidad. As{ ocurre en las materias reser-
vadas a la Ley y en los casos en los que la propia Ley o el Regla-
mento remiten a otra norma la regulacién de algiin aspecto concre-
to de una materia. En estos supuestos, e} respeto del precepto cons-
titucional que establece la reserva [unido a las especificas
caracteristicas de los derechos fundamentales v a su relevante posi-
cién en nuestro sistema (SSTC 53/1985, FJ 4; 129/1989, FJ 3; en

(74) Véasc nota 43.
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otras muchas]) o de la disposicion legal o reglamentaria que efec-
tua la remisién normativa (en definitiva, el necesario sometimiento
de la Administracién al Derecho o, lo que e¢s lo mismo, el principio
de legalidad), exige que se dicte la correspondiente regulacién an-
tes de que la Administracién pueda actuar en ese ambito material.

No obstante, esta exigencia de norma previa puede encontrar
también su fundamento en otros principios juridicos, fundamen-
talmente cn el principio de seguridad juridica, en el principio de in-
terdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y en el princi-
pio de igualdad. En determinadas ocasiones, estos u otros principios
determinan que la Administracién no pueda actuar si no existe una
norma que regule el contenido de csa actuacién. En tales casos, la
exigencia de norma previa seria consccuencia dirvecta del principio
que imponga csla exigencia pero indirectamente también dcel princi-
pio de legalidad, pues la falta de regulacién previa en esos casos con-
llevaria que la Administracién no actuase sometida al Derecho y, en
consecuencia, que vulnerase este principio.

La determinacién de los supuestos en los que la Administracién
no pucde actuar si no existe una norma que regule su actuacion es
una cuestion que depende de las circunstancias del caso concreto,
por lo que, en principio, no puede delerminarse a priori cn qué ca-
$0S sera preciso que exista esta previa regulacién para que pueda
actuar. No obstante, existe, como hemos visto, una excepcion a esia
regla: las actuaciones que sean limitativas de derechos fundamenta-
les. En esta materia, dada la relevancia constitucional de los dere-
chos a los que afecta, el principio de seguridad juridica exige que
toda medida que pucda ser limitativa de los mismos se encuentre
previamente definida en la Ley y, por ello, la reserva de ley en mate-
ria de derechos fundamentales cumple también una funcién de se-
guridad juridica (STC 49/1999) al garantizar que esas medidas limi-
tativas solo puedan ser aplicadas en los casos previstos en la ley y
del modo establecido en esta norma.

De este modo, excepto en materia de derechos fundamentales, en
los demas casos no es posible establecer reglas generales que nos
permitan conocer a priori en qué supuestos es preciso que la actua-
cion de la Administracién se encuentre previamente regulada por
una norma y cuando puede actuar sin que exista esta norma previa.
Sélo atendiendo a las circunstancias del caso concreto podra apre-
ciarse si existe algun principio juridico del que se derive el deber de
regular previamente la actividad de la Administracién antes de que
lleve a cabo actuaciones concretas o si, por el contrario, la Adminis-
tracidon puede actuar sin que exista norma previa que especificamen-
te regule su actividad. En este ltimo caso, v siempre, claro esta, que
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no exista ninguna norma que le prohiba realizar e¢sa actuacién, la
Administracién podra actuar con la unica exigencia de que sus actos
persigan un fin de interés general. De ahi que en estos supuestos en
los que la Administracién actia sin norma previa que especificamen-
te regule su actuacion, la causa del acto se convierte en el vinculo juri-
dico que une su actuacion con el ordenamiento (75). Todo acto que no
responda a esta finalidad es contrario al ordenamiento juridico v, en
consecuencia, infringe el principio de legalidad. Por el contrario, si
tiene su causa en servir el interés general y no existe ninguna norma
que prohiba a la Administracién realizar esa actuacién, el acto sera
conforme a Derccho v, por tanto, respetara el principio de legalidad.

(75) Esta posibilidad fue va advertida por A. NIETO (Estudics histdricos..., cit., pag.
247). Seguin este autor, «es de reprochar a la teorfa de la vinculacién positiva su literalis-
mo e¢n el sentido de que exige una habilitacion legal cxpresa en una norma determinada,
sin percatarse de que, aunque pueda faltar esa habilitacién expresa v concreta, contem-
plando el ordenamiento en su conjunto —especialmente en el capitulo de los fines— ofre-
ce un repertorio infinito de posibilidades».
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