JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ

La transformacion de la vinculacion de la
Administracion pablica a la legalidad

INTRODUCCION

Resulta un lugar comn la afirmacion de
que la Administracidon pablica de la ac-
tualidad no es la misma, tanto cualitativa
como cuantitativamente, que existia a prin-
cipios del siglo xx, ni tampoco es igual a
la del siglo x1x. Se trata de una realidad
incontestable, una consecuencia obvia de
la transformacidon del Estado liberal al
Estado social de derecho que supone la
asuncion de nuevas y diferentes tareas
que van mucho mas alla de la mera vigi-
lancia y control de la actividad particular
y de la simple intervencidon de la Admi-
nistracion como regulador y sujeto eco-
ndémico dentro del mercado. Las adminis-
traciones ptblicas modernas, ademas de
realizar esas dos actividades, contribuyen
de manera eficaz al cumplimiento de los
fines que supone la existencia de un Esta-
do social de derecho, lo cual implica ade-
mas de un crecimiento en las tareas por
desempenar, un aumento en el personal al
servicio de las administraciones e indis-
pensable para su funcionamiento.

Pues bien, si la Administracion pablica
actual es diferente tanto de la del siglo x1x
como de la de inicios del siglo xx, resulta
logico que sus relaciones con la legalidad
no sean tampoco idénticas, que también se

hayan transformado. Uno de los aspectos
de las relaciones Administracion-legalidad
que ha sufrido importantes transformacio-
nes es la manera en que la Administracion
se encuentra vinculada al ordenamiento ju-
ridico, esto es, la técnica de vinculacion a
lalegalidad. Es precisamente este punto en
el que pretendemos incursionar, mostran-
do qué cambios se han producido en la
manera en que la Administracion debe su-
jetarse a la legalidad, con la pretension al-
tima de aportar algunas ideas en relacion
con las transformaciones de la Adminis-
tracion puablica y del especial derecho que
la regula.

Para efectos metodoldgicos presentare-
mos el presente escrito dividido en cuatro
partes: en primer lugar, nos referiremos a
la relacion entre el concepto del Estado de
derecho y el principio de legalidad (1); pos-
teriormente, estudiaremos la forma en que
las autoridades administrativas resultan vin-
culadas por la ley, es decir, la técnica de
sujecion de la Administracion a la legali-
dad (i1); mas adelante, veremos la manera
en que la discrecionalidad administrativa se
afecta con la manera en que se vincula la
Administracion al ordenamiento juridico,
como un ejemplo practico de las transfor-
maciones descritas (im); y finalmente for-
mularemos algunas conclusiones (1v).
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I. EL ESTADO DE DERECHO Y EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Laexistenciadel Estado de derecho, tanto
en la construccion dogmatica de la tradi-
cidon continental del Rechtsstaat nacida
en Alemania', como en la de la tradicidn
anglosajona del rule of law que tiene ori-
gen en el Reino Unido?, implica funda-
mentalmente dos elementos: el primero
referido a la sumision del Estado y princi-
palmente de la Administracion al ordena-
miento juridico (incluyendo, por supues-
to, a la Constitucidn) y el segundo relati-
vo al reconocimiento y proteccion de los
derechos de los ciudadanos, en especial
de sus derechos fundamentales?.

El primero de los elementos o nicleos
esenciales enunciados es lo que se deno-
mina “principio de legalidad”, lo que im-
plica que cuando se habla de este principio
se esta haciendo referencia a uno de los
elementos propios del Estado de derecho,
sin importar si estamos hablando de un
Estado clasico del derecho o de un Estado
constitucional de derecho, en la tradicion
del Rechsstaat, o si estamos en la tradi-
cion del rule of law, pues el sometimiento
de la Administracion al ordenamiento, aun-
que con diferentes caracteristicas, ha esta-
do presente siempre como uno de los
presupuestos necesarios para considerar la
configuracion de un Estado de derecho. La
trascendencia del principio de legalidad en
el Estado de derecho es tal, que la propia
Corte Constitucional colombiana ha llegado
a considerar como sindénimos los dos con-
ceptos; en este sentido manifesto: “El Esta-
do de derecho es una técnica de organizacion
politica que persigue, como objetivo inme-
diato, la sujecion de los 6rganos del poder
a la norma juridica. A la consecucion de
ese proposito estan orientadas sus institu-
ciones que, bajo esta perspectiva, resultan
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ser meros instrumentos cuya aptitud y efi-
cacia debe ser evaluada segin cumplan o
no, a cabalidad, la finalidad que constitu-
ye su razon de ser”.

Ahora bien, vale la pena preguntarse si
cuando estamos frente a un Estado social
de derecho, como Colombia, continfia sien-
do valida la afirmacion de que el principio
de legalidad es uno de sus elementos esen-
ciales, o si por el contrario la variacion del
modelo de Estado se traduce en la desapa-
ricidon de los elementos constitutivos del
viejo Estado de derecho. La respuesta a este
cuestionamiento es proporcionada por la
misma Corte Constitucional, quien ha ma-
nifestado que la aparicion del Estado so-
cial de derecho no implica la desaparicion
del Estado de derecho, sino simplemente
su complementacidn en el sentido de aha-
dir el ingrediente “social”, que se traduce,
entre otras, en la asuncion por parte del
Estado, en especial por parte de la Admi-
nistracion pablica, de nuevas obligaciones
que tienen como propdsito principal que
los presupuestos materiales de la dignidad,
la libertad y la igualdad material para to-
dos estén efectivamente asegurados®. En
consecuencia, podemos afirmar que no
existe duda de que el Estado social de de-
recho también incluye entre sus elemen-
tos esenciales al principio de legalidad.

La Administracidn se encuentra, enton-
ces, plenamente sometida a la legalidad,
la cual, seglin la clasica formula de VEDEL,
“es la cualidad de lo que es conforme a la
ley. Pero en esta definicion hay que enten-
der el término de «ley» en su sentido mas
amplio, el de «derecho»”®, es decir, la le-
galidad es sindnimo de conformidad con
el ordenamiento juridico. En ese orden de
ideas, el principio de legalidad se puede
definir como el fendmeno juridico-politi-
co en virtud del cual surge para los érga-
nos del poder piablico, en especial para la
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Administracion, la obligacion de que su
actuacion se lleve a cabo de conformidad
con la ley, con el ordenamiento juridico’.
La sumision de la Administracion a la le-
galidad es un reflejo de la obligacion ge-
neral que tiene el Estado respecto de su
derecho; el Estado no es ilimitado en su
capacidad de accion, la existencia de una
relacion juridica entre el Estado y los in-
dividuos se traduce en la necesidad de que
éste respete la normatividad que tiene ori-
gen en si mismo®.

II. LAS TECNICAS DE SUJECION DE LA
ADMINISTRACION A LA LEGALIDAD

En este aparte, resolveremos el asunto de
si la sujecion al bloque de legalidad es
positiva o si, en cambio, es negativa, es
decir, resolveremos la pregunta de como
se somete la Administracion al bloque de
legalidad. En otras palabras, cuando ha-
blamos de técnicas de sujecion nos referi-
mos a la cuestidon de si la Administracion
en su actuacion deber estar completamen-
te predeterminada por una norma legal, o
si en cambio el bloque de legalidad sim-
plemente delimita desde el exterior la
accidon de la Administracion.

A. Las técnicas tradicionales:
la vinculacion negativa y positiva

Seglin noticias de ZAGREBELSKY, en la cons-
truccion inicial del principio de legalidad
formulada por la doctrina alemana, la téc-
nica de ejecucidon de este principio deter-
minaba que ante la ausencia de leyes que
delimitasen las potestades de la Adminis-
tracion, se conferia a ésta la posibilidad de
perseguir sus propios fines’. Se trataba de
una vinculacion negativa de la Adminis-
tracion a la legalidad, en virtud de la cual

la Administracion podia hacer “no mera-
mente aquello que la Ley expresamente le
autorice, sino todo aquello que la Ley no
prohibe”!?. Entonces, la vinculacidon nega-
tiva de la Administracion a la legalidad
significaque ésta simplemente operacomo
un limite externo a la libertad de determi-
nacion de aquélla, quien puede aprovechar
los espacios libres de derecho pararealizar
todas las actuaciones necesarias para con-
seguir los fines por los cuales existe. Ade-
mas, segiin los defensores iniciales de esta
tesis, propia del dualismo monarquico, el
principe ostentaba un poder originario que
le correspondia por derecho propio y no
como atribucion del derecho positivo, de
tal forma que la sujecion al bloque de
legalidad no era nada distinto que una
autolimitacion a ese poder originario, de
tal forma que debia ser simplemente nega-
tiva'l.

Esta concepcidn negativa de la sujecion
a la legalidad nace de forma paralela a la
cuestion de las potestades discrecionales,
a partir de lo cual un sector de la doctrina
entendid que la Administracion podia ha-
cer uso de su discrecionalidad en todos los
espacios libres de ley, trayendo con esto
como consecuencia, en su opinidn, una
completa exclusion del control judicial sobre
los actos dictados en ejercicio de los po-
deres discrecionales, por no encontrase éstos
sujetos a la legalidad, y por existir una ab-
soluta libertad de accidn para la Adminis-
tracion'?.

Esa particular manera de entender la téc-
nica de vinculacidon de la Administracion a
la legalidad ha sido expuesta mas reciente-
mente por un cierto sector de la doctrina ita-
liana, pero con un fundamento y unas
consecuencias muy diferentes. En efecto,
SANTI ROMANO toma esta posicion oponién-
dose a la aplicacion del concepto de fun-
cion ejecutiva a la Administracion publica,
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alegando para el efecto que ésta no se limi-
ta ni tiene por mision especifica una simple
ejecucion de la ley, por el contrario, puede
que sus actuaciones superen ampliamente
este ambito, pero tendran siempre como li-
mitacion, en el Estado de derecho, que se
realicen dentro de los limites de la legali-
dad, esto es, que no transgredan los postu-
lados normativos. Romano concluye que si
la Administracion tiene como finalidad la
satisfaccion de los intereses pablicos, ésta
podria hacer uso de una iniciativa que reba-
sa el simple concepto de ejecucion de la ley;
no obstante, esta finalidad debe lograrse den-
tro de los limites de la legalidad, que ope-
rar, entonces, como una barrera externa a
la actividad administrativa'®. Se trata de una
muestra evidente de la vinculacion negati-
va a la legalidad ya no basada en razones
politicas sustentadas en el poder originario
del principe, sino en razo-nes técnicas ba-
sadas en las caracteristicas y finalidades
propias de la Administracion pablica.

En oposicidn a esa construccion dogma-
tica alemana inicial, el derecho francés,
inspirado en los postulados filosoficos de
la Tlustracidn, entendi6 la técnica de eje-
cucidn del principio de legalidad como la
imposibilidad de actuacion de la Adminis-
tracion sin la existencia de una ley previa
que le atribuyese potestades'®. CARRE DE
MALBERG, refiriéndose a la Constitucion
francesa de 1875, expone esta manera par-
ticular de vinculacidn a la legalidad sefa-
lando que “la autoridad administrativa
carece de potestad general que le permita,
en un orden determinado de materias, ac-
tuar o estatuir por su propia iniciativa por
via de reglamentos generales o de medi-
das particulares”, de manera tal que “la
administracion, si bien es cierto no posee
materia propia, tiene por lo menos, en otro
sentido, un campo de accidn ilimitado. Con
la tinica condicidn de fundarse en un texto
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legislativo que a ello la habilite, puede la
autoridad administrativa tomar cualquier
clase de medidas respecto de cualquier clase
de objetos”!>,

Se trata de la vinculacion positiva de la
Administracion a la legalidad, con funda-
mento en la cual la Administracion solo
puede actuar en la medida en que la ley la
habilite, es decir, el principio de legalidad
se entiende en el sentido de que la sumi-
sion de la Administracion al ordenamien-
to juridico implica que ésta sdlo puede hacer
lo que la ley expresamente la autorice de
manera previa. En otras palabras, la vin-
culacion positiva se refiere a que el dere-
cho positivo condiciona de forma anterior
la accion administrativa, la cual no sera
vélida si no responde a una atribucion le-
gal previa de potestades.

Esta particular manera de entender la
forma en que la Administracion se vincula
a la legalidad encuentra su fundamento en
el monismo parlamentario como modelo del
Estado francés revolucionario y en la con-
secuente idea de la ley como expresion de
la voluntad general, con una posicion de
absoluta superioridad en el ordenamiento'®,
que obligaba a que toda forma de accidon
administrativa, como forma de ejecucion
de la ley, debia estar previamente prevista
o autorizada en una ley del parlamento so-
berano; se trata pues, de una consecuencia
de la concepcion de la Administracion como
simple ejecutora de la ley'”.

Modernamente, es relativamente paci-
fica en la doctrina la aceptacidon de esta
vinculacion positiva a la legalidad por con-
siderar que mediante ella se logra una ver-
dadera sumision de la Administracion a la
legalidad y por ende, un mejor control de
la misma'®. Sin embargo, esta aceptacion
moderna no puede ser bienvenida tan fa-
cilmente, pues, como lo ha reconocido la
doctrina, “la formulacion de estas teorias
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tiene su origen, por tanto, en un momento
historico determinado y es en ese contexto
donde las mismas encuentran su verdade-
ra significacion”', de tal forma que no
pueden ser aplicables a la realidad actual
del principio de legalidad. En este senti-
do, Luciano Pareso sefala que la acepta-
cion pacifica de la vinculacidn positiva de
la Administracion a la legalidad tiene como
problema fundamental que desconoce y rifie
con larealidad, “que desde siempre y tam-
bién ahora se ajusta con toda normalidad
al modelo de vinculacidon negativa™?,

En cuanto al derecho colombiano, en
principio?!, debemos aceptar la tesis de la
vinculacion positiva de la Administracion
a la legalidad. Lo anterior surge de diver-
sas normas constitucionales, entre ellas, el
articulo 6.° que sefala que “los particula-
res solo son responsables ante las autori-
dades por infringir la Constitucion y las
leyes. Los servidores ptblicos lo son por
la misma causa y por omision o extralimi-
tacion en el ejercicio de sus funciones”, asi
como el 122, seglin el cual, “no habra em-
pleo ptblico que no tenga funciones deta-
lladas en ley o reglamento”. Pero quizi el
articulo de donde mas claro surge el am-
paro constitucional de esta doctrina de vin-
culacion positiva de la Administracion a
la legalidad es el articulo 121, que sehala:
“ninguna autoridad del Estado podra ejer-
cer funciones distintas de las que le atri-
buyen la Constitucion y la ley”, de cuya
redaccidn aparece didfanamente que en el
sistema constitucional colombiano toda
accion de la Administracion debe estar pre-
cedida por una habilitacion legal, cerran-
do con esto, aparentemente, la posibilidad
de entender que en el derecho colombiano
la Administracion pueda valerse de espa-
cios libres de derecho para actuar.

La doctrina nacional ha entendido la téc-
nica de ejecucion del principio de legali-

dad desde un punto de vista positivo; asi,
por ejemplo, LiBARDO RODRIGUEZ manifiesta
que “el principio de legalidad constituye
una limitacion a la actividad de la admi-
nistracion, por cuanto significa que ella no
puede hacer todo cuanto quiera sino sola-
mente aquello que le permita la ley”?%. En
igual sentido se ha manifestado la jurispru-
dencia al decir que ““el principio de legali-
dad constituye entonces el limite impuesto
por la Constitucion Politica a la actividad
de la Administracion en la medida en que
ésta solo puede hacer lo que le permite la
ley”?.

B. Una vision moderna:
la vinculacion mixta

El contenido del principio de legalidad ha
evolucionado al punto de que hoy en diano
es posible razonar partiendo de las premisas
del principio de legalidad decimonoénico:
en primer lugar, no se puede afirmar tajan-
temente que las actividades privadas siem-
pre son licitas a menos que se encuentren
expresamente prohibidas en la ley, ni que
la accion de la Administracion siempre
debe estar predeterminada por la ley, esto
como consecuencia de la realizacion de
tareas de gestion por parte de la Adminis-
tracion, asf como producto de su interven-
cidn en la economia en materias de impor-
tante connotacion social en los modernos
Estados sociales de derecho, como el caso
colombiano.

En efecto, en cuanto al punto que nos
interesa ahora, debido a la importante car-
ga de tareas que supone para la Adminis-
tracion la aparicion del modelo del Estado
social de derecho, Administracion que ocupa
sin duda un lugar preponderante, como la
verdadera protagonista de la accion del
Estado para dar vigencia a las finalidades
propias de esta forma de Estado, es nece-
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sario aligerar las cargas para obtener una
actuacion eficaz de ella, es decir, resulta
indispensable reducir la rigidez de la vin-
culacion a la legalidad para permitir una
mayor eficacia en la solucidon de los pro-
blemas que el Estado social de derecho
confia al aparato estatal encabezado por la
Administracion.

En otras palabras y para lo que nos inte-
resa, la vinculacidon de la Administracion
no puede ser tan positiva como la presen-
tan los textos constitucionales y la doctri-
na, pues ambos chocan contra lo que la
realidad demuestra. En efecto, como lo ha
dicho la doctrina del derecho publico eco-
ndmico, “los planteamientos doctrinales no
suelen coincidir, desde luego, con la prac-
tica diaria de las Administraciones, ya que,
si la generalidad de los autores defiende
un criterio de «vinculacidon positiva», lo
cierto es que la «vinculacion negativa» se
advierte en multitud de campos sectoria-
les del actuar administrativo”; segiin el
mismo autor, esta conclusion es de senti-
do comln porque “seria muy poco realista
tratar de encontrar una expresa habilitacion
legal previa en los innumerables supues-
tos de actividad prestacional o de fomento
que los Estados realizan. No hay Parlamento
capaz de producir el ingente nimero de leyes
que serian necesarias a tal fin; ni parece
que tenga sentido constrehir de modo tan
riguroso la actividad de la Administra-
cion™*,

No obstante, consideramos que tampo-
co puede aceptarse de manera absoluta la
vinculacidn negativa de la Administracidon
a la legalidad que plantea GASPAR ARINO,
por dos razones constitucionales: la primera
de ellas se refiere a la necesidad de autori-
zacion legal (en sentido estricto) que exis-
te respecto de los actos que limitan la esfera
juridica de los administrados, es decir, para
que la Administracion puede realizar una
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accion con eficacia ablatoria es necesario
que el legislador la autorice previamente,
pues puede decirse que existe una cierta
reserva de ley en cuanto a los actos desfa-
vorables al administrado®. Esta prohibicion
de expedicion de actos con eficacia ablatoria
sin una previa autorizacion legal es conse-
cuencia de una posicion tradicional que
desde siempre ha sostenido la reserva de
ley para los actos de intervencion, basada
especificamente en la necesidad de respe-
to a la libertad y la propiedad®, posicidon
que se mantiene vigente en la actualidad
en buena parte de los paises europeos?’.
Una segunda razon contra la absoluta
vinculacidon negativa de la Administracion
a la legalidad se refiere a que la Carta Po-
litica ordena expresamente que toda la
actuacion de la Administracion debe diri-
girse a la satisfaccion del interés general,
de tal forma que ésta puede realizar toda
suerte de actos siempre y cuando los mis-
mos busquen la satisfaccion del interés
general; ademas el acto no puede estar pro-
hibido por el ordenamiento superior que
debe respetar la Administracion, pues en
caso contrario, el acto de Administracion
es inconstitucional (art. 209)%,
Adicionalmente, también entra en cri-
sis el principio de legalidad: con la cons-
tatacion de la existencia de leyes de reducida
generalidad o bajo nivel de abstraccion fruto
de la necesidad de igualdad material en el
Estado constitucional, se desvirtian los tra-
dicionales caracteres de generalidad y abs-
traccion de las leyes. Ademaéas, como
resultado de la pluralidad de las socieda-
des modernas, la ley pierde su caracteris-
tica de homogénea para expresar una
heterogeneidad de valores e intereses®.
Por otra parte, la otra evolucion del prin-
cipio de legalidad que también lo flexibiliza
e impide comprenderlo en el sentido deci-
mondnico se da en el sentido de que el con-
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tenido de la legalidad no esta dado exclusi-
vamente por el soberano o sus representan-
tes (el parlamento), sino que la misma
Administracion es quien participa en la ela-
boracidn del ordenamiento juridico al cual
esta sujeta®, pudiendo inclusive encontrar-
se la autorizacidon legal (en el sentido de
bloque de legalidad) en una norma admi-
nistrativa. Como contrapartida a esta mani-
festacion de la flexibilizacion de la legalidad,
el administrado tiene la seguridad de que
en el ejercicio del poder reglamentario y aun
en el desarrollo de leyes marco o regulacio-
nes de autoridades administrativas indepen-
dientes, si bien la Administracion tiene un
amplio margen de discrecionalidad, en todo
caso se debe sujetar a las normas generales
expedidas por el legislador representante del
soberano o, al menos, a la Constitucion que
con su fuerza vinculante somete a sus dis-
posiciones a todas estas manifestaciones de
la construccion del contenido de la legali-
dad por parte de la Administracion. En efecto,
la accion de la Administracidon no siempre
requiere estar conforme a la ley, entendida
ésta en sentido estricto, pues en todo caso y
aun en ocasiones donde no haya ley aplica-
ble, la vinculacion sera directa con la Cons-
titucion®'.

La respuesta a esta situacion de crisis
del principio de legalidad esti en la fun-
ci6on unificadora de la Constitucion, de ahi
la importancia de la transformacion del
imperio de la ley al imperio de la Consti-
tucion, pues “las constituciones contempo-
raneas intentan poner remedio a estos
efectos destructivos del orden juridico me-
diante la prevision de un derecho mas alto,
dotado de fuerza obligatoria incluso para
el legislador™*?. Asf, el paso al Estado cons-
titucional hace de la Constitucion el cen-
tro de gravedad del principio de legalidad™,
evitando con esto que el pluralismo dege-
nere en una anarquia normativa.

En suma, podemos afirmar que de acuer-
do con las competencias y funciones de las
administraciones ptiblicas modernas y con
su regulacidn constitucional, asi como con
las transformaciones que han operado so-
bre el principio de legalidad, la técnica de
vinculacidon de la Administracion al orde-
namiento juridico no puede concebirse ni
como positiva, ni tampoco como negativa,
sino que respecto de determinadas situa-
ciones juridicas, la vinculacion debe ser
absolutamente positiva, en tanto que en otras
no sera indispensable la habilitacion legal
previa, de tal manera que la Administra-
cion se encontrara limitada nicamente por
el deber de satisfacer el interés general como
finalidad Gltima de su actuacion.

Lo anterior es asi porque aceptar absolu-
tamente la primera técnica implicarfa des-
conocer las necesidades de accidon de la
Administracion que impone la realidad, que
impone el Estado social de derecho, hacién-
dola excesivamente rigida en la medida en
que la solucidén de los problemas sociales
que enfrenta el Estado cominmente siem-
pre requeriria de la intervencion legislati-
va; ademds esta intervencidon debia ser
extremadamente precisa, lo cual rifie con las
caracterfsticas modernas de la ley, que mas
bien se ocupa de formular estrategias de
accion que debe ejecutar la Administracion.

De otra parte, la aceptacion categorica
de la técnica negativa de vinculacion a la
legalidad supondria otorgar una libertad
absoluta a la Administracion para que rea-
lice toda clase de actos sin importar siquiera
si éstos pretenden satisfacer intereses egois-
tas, que no necesariamente coinciden con
el interés general, con lo cual se descono-
cerian flagrantemente los postulados cons-
titucionales que obligan a la Administracion
a satisfacer el interés general, postulados
que en Gltimas dan coherencia a todo el
ejercicio de la funcion administrativa.
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IIT. LA VINCULACION DE LA
ADMINISTRACION A LA LEY Y SUS
ACTUACIONES DISCRECIONALES

En el acapite anterior concluimos que, si
bien en principio de los textos constitu-
cionales y su interpretacion doctrinal y
jurisprudencial pareciera que la vincula-
cion de la Administracion al ordenamien-
to juridico es positiva, una verificacidon de
la realidad de un Estado interventor y
realizador de actividades prestacionales,
como el colombiano, permite concluir que
la vinculacion es estrictamente positiva
inicamente en las actuaciones con efica-
cia ablatoria o limitativas de los derechos
y libertades de las personas; en las demas
actuaciones, simplemente se exige a la
Administracion que ellas sean dirigidas a
la satisfaccidon del interés general y que
no violen ninguna otra norma del ordena-
miento que deben respetar incluso las
mismas normas administrativas de conte-
nido general, pero no se exige que exista
una habilitacidon expresa y especifica pre-
viamente establecida en la ley.

La anterior concepcidn de la técnica de
vinculacion de la Administracion al orde-
namiento tiene una importante consecuencia
sobre las actuaciones discrecionales de la
Administracion. En efecto, en relacion con
sus actuaciones de eficacia ablatoria, esto
es, que limitan la esfera juridica de los ad-
ministrados de cualquier manera, el mar-
gen de decision de la Administracion es
limitado pues solo puede actuar en los ca-
sos previamente establecidos en la ley (en
sentido estricto como acto del parlamento
soberano), y inicamente puede hacer lo que
expresamente la ley (de nuevo, en sentido
estricto) le permite hacer, es decir, el con-
tenido de las actuaciones de eficacia
ablatoria de la Administracion le viene dado
de forma practicamente integra por parte
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de la ley y le autoriza un margen de actua-
cion discrecional muy limitado.

De otra parte, en lo que tiene que ver
con las actuaciones de la Administracion
diferentes a aquellas limitativas de dere-
chos y libertades, ella goza de un margen
muy amplio, pues podra realizar toda suerte
de actos, aunque los mismos no se encuen-
tren previstos en la ley, o aun en el regla-
mento, siempre y cuando esos actos tengan
como finalidad directa la satisfaccion del
interés general, que es la finalidad consti-
tucional de la actuacion de la Administra-
cidn; que no se encuentren prohibidos por
alguna norma superior que debe ser respe-
tada por la respectiva actuacidén adminis-
trativa, y que se respeten los minimos
elementos reglados que tiene todo acto
administrativo (competencia, motivos y
fin)**. Ademas, tales actos deben estar
motivados, y esa motivacion debe basarse
en hechos reales y demostrables®.

Una consecuencia practica de la vincu-
lacion mixta de la Administracion a la le-
galidad que proponemos supone un
crecimiento importante de las potestades
discrecionales, que no absolutamente dis-
crecionales y mucho menos arbitrarias, en
la medida en que podra actuar sin necesi-
dad de habilitacion legal expresa en mu-
chos campos en los cuales se encontraba
vedada su intervencion.

No obstante, no puede aceptarse la con-
clusion de que el crecimiento de las potes-
tades discrecionales se traduce en una
exclusion del control del juez administra-
tivo de tales actuaciones. Por el contrario,
el juez puede efectivamente entrar a con-
trolar la legalidad de esas actuaciones: el
control judicial de los actos discrecionales
debera verificar que la actuacidon discre-
cional efectivamente se dirija a satisfacer
el interés general, que no se viole ninguna
norma de superior jerarquia que se deba
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respetar, que se respeten los minimos ele-
mentos reglados que tiene todo acto admi-
nistrativo, y que el acto se encuentre
motivado y la motivacidn se base en he-
chos reales y demostrables.

IV. CONCLUSIONES

1. El Estado de derecho, en cualquiera de
sus construcciones tedricas y en cual-
quiera de sus vertientes historicas, tiene
como nota fundamental el principio de
legalidad de la Administracion, esto es, el
deber de que las actuaciones desplegadas
por ésta se encuentren plenamente some-
tidas a la legalidad.

2. Ahora bien, no existe una uniformi-
dad en la manera de entender la forma en
que la Administracion debe someterse a esa
legalidad. En efecto, para algunos ésta cons-
tituye un limite externo a la actividad ad-
ministrativa, en tanto que para otros se trata
de un titulo habilitante de toda la activi-
dad, sin cuya existencia serfa ilegal.

3. No obstante, una atenta observacion
de los hechos y de las tareas de la Admi-
nistracion en el Estado social de derecho,
asf como un estudio de la regulacion cons-
titucional de la actividad administrativa, nos
obliga a concluir que ha operado una trans-
formacion en la manera en que debe en-
tenderse el principio de legalidad: ahora
existe una vinculacion mixta, en el senti-
do de que la legalidad se constituye en un
titulo habilitante exclusivamente para las
actuaciones administrativas de eficacia
ablatoria, en tanto que en todas las demas
actuaciones opera como una barrera exte-
rior que no puede ser trasgredida por la
Administracion, siempre y cuando ésta actlie
con miras a la satisfaccidon del interés ge-
neral.

4. Finalmente, una consecuencia préc-
tica de esta particular forma de entender la
técnica de vinculacion que proponemos es
un aumento importante de las potestades
discrecionales, lo que no puede significar
que estos actos no puedan ser controlados
por el juez administrativo, pues el control
de legalidad es también un elemento in-
dispensable en un Estado de derecho.
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citar a ERNST BENDA, quien sefiala que el Estado de
derecho nace a partir de la necesidad de limitar y
controlar el ejercicio del poder y se caracterizd en
sus origenes por el imperio de la Ley como expre-
sion de voluntad general, la division o separacion
de poderes del Estado, la independencia de la juris-
diccion, la legalidad de la Administracion y el re-
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de derechos (ErnsT BEnDA. “El estado social de
derecho”, en KoNraD HESSE ét al. Manual de dere-
cho constitucional, 2.* ed. Madrid, Marcial Pons,
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rado de un parlamento representativo, existe supre-
macia de la ley sobre la Administracion, los derechos
de los ciudadanos se encuentran subordinados ex-
clusivamente a la ley y existen tribunales indepen-
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el rechazo de un permiso de construccion), debe es-
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