MARCO HISTORICO

PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

El estado de derecho constituye un concepto establecido durante el siglo XVIII (revoluciones liberales Estados Unidos y Francia) desarrollando en el siglo XIX y culminando en su integridad durante el siglo XX. Que se caracteriza por el respecto de los siguientes principios:

A- La soberanía popular

B- La división de poder

C- Es sometimiento de los ciudadanos y todos los poderes públicos al principio de legalidad o de observancia de las normas jurídicas.

D- El de la tutela judicial.

De estos principios resultan esenciales para resolver los derechos administrativos y la actuación de los poderes públicos los de legalidad y el de tutela judicial por lo que respecta a la soberanía popular, esto implica que la génesis de la totalidad de los poderes tienen su origen en la voluntad del pueblo, poderes escritos y regulados en sus líneas maestras por la constitución de cada estado.

PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA.

Uno de los rasgos mas característicos del estado es el de derecho  es el de la sumisión o respeto de la legalidad. Del ordenamiento jurídico, por parte de los poderes públicos y en función del mismo.

El principio de legalidad supone la existencia de una norma previa que, de forma específica habilite a la administración para actuar en determinados ámbitos de la vida social .

Esta preexistencia normativa junto con la propia delimitación ordina mental del modo, caracteres y fines propios a los que debe tender la actuación administrativa, Constituye la denominada vinculación positiva de la administración con la legalidad, y que determina la legalidad con una norma previa que establezca y describa el modo de actuar básico que a de respetar la actuación seguida por parte de un poder público.

Una de las notas más características del principio de legalidad es que este incluye normas jurídicas de distinto valor formal y material.

La constitución.

Uno de los rasgos principales que a de extraerse del principio de legalidad es el del valor normativo primordial de los preceptos y principios constitucionales que el resto de normas jurídicas es así que todos los poderes públicos han de interpretar la totalidad del ordenamiento jurídico y emitir sus decisiones administrativas o judiciales de forma armónica con la constitución.

La constitución ordena los poderes del estado y los límites del ejercicio de ese poder; el ámbito de las libertades y derecho fundamentales, las presentaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad.

Debe existir una norma previa ya sea una ley o reglamento, que de forma específica habilite a la administración para actuar material o jurídicamente en determinados ámbitos de la vida social y describe el modo en que esa administración deba desarrollar su actividad.

La vigencia del principio de legalidad permite diferenciar de raíz, el modo característico o esencial que configura el cause de la actuación de las administraciones publicas frente al propio de las personas físicas o jurídicas de naturaleza privada, sometimiento a una norma previa que define la naturaleza, caracteres y lindes de las funciones públicas a ejercer.

MARCO JURIDICO

En El Salvador por precepto constitucional la administración  pública se encuentra regida por el principio de legalidad, vinculación positiva que señala nuestra constitución en el art. 86 inciso final 

“los funcionarios del gobierno son delegados del pueblo y no tienen más facultades que las que expresamente les da la ley”.

Nuestra constitución hace referencia en algunas disposiciones a la administración pública, artículos 14, 131 n 8 y 10, 159, 169 y 194.

La administración en nuestro país no tiene personalidad jurídica propia ni se identifica con ninguno de los órganos fundamentales por ello,  no existe la tradición de normar  expresamente su actuar.

No obstante la sala de la constitucional y de lo contencioso administrativo han interpretado que el art 86 es aplicable a todos los órganos que integra la administración pública.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN
ESTADO DE DERECHO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

EL SENTIDO ORIGINARIO DE ESTE PRINCIPIO.

No tendría objeto q intentásemos precisar aquí las elaciones entre el Estado y el Derecho. Si debe decirse, no obstante, que toda organización política se apoya necesariamente en una concepción determinada del Derecho y actúa desde y en virtud de la misma. En la medida en que todo poder pretende ser, todo poder es un poder jurídico, o en términos más categóricos, todo forma histórica de Estado es un Estado de Derecho. La formulación kelseniana de una identificación entre Estado y Derecho es una simple expresión, mas o menos afortunada, de este postulado.

Lo que distingue a unos Estados respectos de otros, tanto en un tiempo dado como en diferentes épocas históricas, no es, pues, que unos reconozcan y otros entienden por Derecho. Es ahí en este terreno material y no estructural, donde las diferencias son considerables. Cuando se niega a un Estado su condición de Estado de Derecho.
El derecho Administrativo surgió como manifestación de las concepciones jurídicas de la Revolución francesa y como una reacción directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo. Este partía un principio básico: la fuente de todo Derecho es la persona subjetiva del rey en su condición de representante de Dios en la comunidad, lo que implica que puede actuar tanto por normas generales como por actos singulares o por sentencias contrarias a aquellas. Los revolucionarios rechazaban ambas cosas: la fuente del Derecho no está en ninguna instancia supuestamente transcendental a la comunidad, sino en está misma, en su voluntad general: y a la vez sólo hay una forma legítima de expresión de esta voluntad, la ley general que ha de determinar todos y cada uno de los actos singulares del poder. Desde esta concepción material del Derecho el sistema absolutista era visto como la expresión de la más pura arbitrariedad. Pero por otra parte no se trataba sólo  de desplazar del Rey al pueblo el origen del Derecho y reducir todos los actos singulares de mando a la mera particularización de leyes generales: todo ello está en servicio de una idea sustancial de Derecho, que no es la de pretender la glorie del Etat, o la realización de un “Orden Moral” y transpersonal, sino la de asegurar la liberte du cituyen, la libertad de quien hasta ese momento estaba situadi como simple súbdito, pasivo, respecto de un poder ajeno y transcendente.
Una vez que esa nueva concepción del Derecho se ha consolidado, el concepto de Estado de Derecho se identifica con su realización y se erige en un modelo de Derecho se identifica con realización y se erige en un modelo de Derecho natural que va  a presidir toda la evolución política de Occidente hasta nuestros días, hoy se mantiene, y aun se acendra, la misma convicción común sobre el origen y el fin del Derecho; la radical igualdad de los hombres, a la que la conciencia actual es especialmente sensible, la impone, de modo que cualquier otro sistema básico de Derecho parte necesariamente de la negación de esa igualdad, y del sometimiento de los ciudadanos a fines y a mitos transpersonales, que exceden  siempre necesariamente de su propio bien y lo instrumentalizan. El segundo elemento estructural, referente a la necesaria producción del Derecho por medio de leyes generales, ha  sido, sin embargo, erosionado, quizás parcialmente a la transformación de la ley natural en la concepción del propio mudo físico y biológico y, como ya hemos visto más atrás. No hay ningún inconveniente de principio en la admisión de leyes singulares, que hoy son, además perfectamente normales en todos los ordenamientos.
Por lo que a nuestra materia interesa, lo sustancial del mecanismo que permanece no es que la ley sea general o singular, sino que toda acción singular del poder esté justificada en una Ley previa. Esta exigencia parte de dos Claras justificaciones. Una más general y de base, la idea de que la legitimidad del poder procede de la voluntad comunitaria, cuya expresión típica, como ya hemos estudiado, es la Ley; ya no se admiten poderes personales como tales, por la razón bien simple de que no hay ninguna persona sobre la comunidad y que ostente como atributo divino la facultad de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder es de la ley , toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de la ley solo en <<nombre de la ley>> puede imponerse obediencia.
La segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda actuación singular del poder tenga que estar cubierta por una ley previa es el principio técnico de la división de los poderes: el Ejecutivo se designa así porque justamente su misión es <<ejecutar>> la Ley, particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distinción ente los poderes Legislativos y Ejecutivo da al primero la preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco previo trazado por  las decisiones de aquél, esto es, por las leyes. Lo mismo ocurre con el poder judicial, que deja de ser un poder judicial, que deja de ser un poder libre, supuesta expresión directa de la soberanía y con la misma fuerza creadora que el poder normativo supremo para quedar definitivamente legalizado, sometido a la ley.

Es a esta técnica estructural precisa a lo se llama principio de legalidad de la Administración: éste está sometida a la ley, a cuya ejecución limita sus posibilidades de actuación. 
Esta idea, hoy casi obvia, sin embargo, una novedad histórica de primer orden. El Derecho no era visto en el antiguo Régimen como legalidad, sino como un conjunto de derechos subjetivos. El Derecho público se articulaba sobre la clave de bóveda de la posición subjetiva del  Monarca, pero, dada la posición trascendental de éste, ni él ni sus agentes, tanto los administrativos como los judiciales, estaban sometidos a las leyes generales (legibus solutus). Cuando las leyes existían, se trataba de un instrumentum regni entre otros, producto de las circunstancias concretas, pero que no aspiraban a la permanencia o a la inexorabilidad, ni eran sustantivables como instancias reguladoras del poder y mucho menos como presupuestos de la concreta actuación de éste. En cualquier caso, de las leyes políticas no podía entenderse que derivan nunca derechos subjetivos para los súbditos, aun cuando éstos pudiesen exhibir derechos subjetivos de naturaleza patrimonial que a través de la doctrina de los rescriptos contra ius naturale a gentium (el derecho de la gente en un sentido restringido), que va conocernos, podían eventualmente oponer como limites  a la acción del princiipe.
Lo verdaderamente singular del régimen de Derecho público surgido de la Revolución, que se concreta, en cuanto a nosotros interesa, en el Derecho Administrativo, y lo que constituye la definitiva originalidad histórica de éste, es justamente ese cambio radical de concepción del sistema jurídico. La Administración es una creación abstracta del Derecho y no una emanación personal de un soberano y actúa sometida necesariamente a la legalidad, la cual, a su vez, es una legalidad objetiva, que se sobrepone a la Administración y no un mero  instrumento ocasional y relativo de la misma, y por ello también tal legalidad puede ser invocada por los particulares mediante un sistema de acciones, expresión del principio de libertar que la Revolución instaura, y que revela cómo dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos.

Tal es el sentido general del principio de legalidad administrativa.

EL AMBITO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SU CONSTRUCCION TECNICA

La cuestión desde ese planteamiento simple y claro, se complica con el surgimiento y desarrollo de un poder normativo propio de la Administración, el poder reglamentario, tema ya conocido para nosotros para nosotros. Ya hemos visto que el origen del poder reglamentario está históricamente en la doctrina del principio monárquico aunque haya concluido por independizarse completamente del mismo. Pero resta el hecho de que la Administración ya no se presenta, en los términos originarios de la división de los poderes, como una simple instancia de ejecución de normas heterónomas, sino que es a la vez, en mayor o menor medida, fuente de normas autónomas.
Esto no obstante, la ley en el sentido formal del concepto, como producto del poder legislativo, sigue enmarcando la actuación Administrativa en general, por lo mismo que la ley, o bien opera directa sobre la Administración, o bien condiciona, o limita, o determina, o excluye en los términos que hemos estudiado mas arriba, esa actuación administrativa  que es producir Reglamentos. Podrían entonces estudiarse una expresión del principio de legalidad de la Administración en el sentido estricto de la legalidad referida a la ley Formal. No es infrecuente encontrar en la doctrina un tratamiento de ese punto de vista, especialmente allí donde se especifica el tema de las materias reservadas a la ley.
Por nuestra parte, variaremos ahora ese planteamiento. Creemos que el tema de las materias reservadas a la ley debe estudiarse donde lo hemos hecho, esto es, al tratar de las relaciones entre ley Reglamento y de los limites del poder reglamentario. En este momento nuestra perspectiva es mas amplia y, en todo caso, diferente; desde ella intentamos explicar la peculiaridad de las relaciones entre la Administración y el ordenamiento jurídico, sin distinguir dentro de éste cada una de sus fuentes peculiares. Porque ocurre que esas relaciones no obedecen a un esquema único, lo que no quiere decir, como es evidente, que todas las fuentes del ordenamiento tengan que tener por ello un valor intercambiable. El ordenamiento jurídico es una unidad y opera como tal, como ya hemos intentado precisar, sin perjuicio de que su constitución interna obedezca a un cuidadoso sistema de relaciones y de límites entre las diversas fuentes que lo nutren, ahora nos interesa justamente estudiar ese juego unitario del ordenamiento, como antes estudiamos analíticamente su composición. Por ello hablaremos de principio de legalidad de la Administración  haciendo general el concepto de legalidad, no referido a un tipo de norma específica, sino al ordenamiento.
Nuestro tema es precisar en que sentido el ordenamiento opera para determinar la posición jurídica de la Administración y su actuación concreta. O inversamente: qué tipo de vinculación alcanza a la Administración respecto al ordenamiento que la rige.

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

Según el planteamiento originario del principio de legalidad, la Administración, primero, no podía actuar por propia autoridad, sino amprándose en la autoridad de la ley; y segundo, a ese mecanismo se le calificaba de proceso de ejecución de la ley. El problema consistiría en concretar en contenido de ese proceso ejecutivo.
La primera expresión más o menos construida, para calificar la técnica de ejecución de la legalidad por la Administración consideró tal ejecución como una simple particularización en la actuación concreta de los mandatos abstractos de las normas, según el ejemplo histórico ofrecido por la sentencia judicial aplicativa de la ley.  OTTO MAYER observó agudamente que sobre este esquema judicial, ofrecido quizá irreflexivamente a los juristas que nutrieron mayoritariamente las Asambleas y los cuadros revolucionarios por su práctica procesal habitual, se forjó el concepto clave de acto administrativo, que se consideró una declaración concreta con la que la administración particulariza o aplica una previsión general normativa.
Pero ese paralelo entre acto administrativo y sentencia, que inicialmente satisface la necesidad de una explicación técnica, va a ser resueltamente repudiado más tarde al notarse que, evidentemente, no puede intentar explicarse por el mismo rasero la posición  respecto de la Ley de la Administración y de los Tribunales. STAHL forjó una fórmula llamada a hacer fortuna para explicar el diferente tipo de vinculación a la ley de una y otro poder: mientras que los  tribunales tienen en la ejecución de la Ley el objeto exclusivo de su función, la Administración, por el contrario, tiene como función propia realizar los diversos fines públicos materiales, sólo que debe hacerlo dentro de los límites de la Ley. Cuando la Administración constituye una carretera, por ejemplo, lo hace no para ejecutar la Ley de Carreteras, sino en virtud de las razones materiales que hacen a dicha carretera conveniente u oportuna en el caso concreto; el objeto de la actuación administrativa no es, pues, ejecutar la Ley, sino servir los fines generales, lo cual ha de hacerse, no obstante, dentro de los límites de la legalidad.
Al hilo de esta nueva explicación técnica se inserta el tema capital de las potestades discrecionales. Como luego veremos más atentamente la Administración cuenta con poderes reglados, o de mera aplicación legal automática y con poderes discrecionales, en cuyo ejercicio utiliza criterios de apreciación que no está en las Leyes y que ella sola es libre de valorar. La existencia de poderes discrecionales, en cuyo ejercicio utiliza criterios de apreciación  que no está en las Leyes y que ella sola es libre de valorar. La existencia de poderes discrecionales es inexcusable para el funcionamiento de la Administración y su presencia marca resueltamente lo más  importante de la acción administrativa; y de ahí que resueltamente lo as importante de la acción administrativa; y de ahí que tales poderes se caracterizarían justamente por su libertad. Por su exención respecto de la Ley. En otros idiomas los términos utilizados son mas expresivos que los castellanos reglado-discrecionales para apuntar a esta supuesta nota. Así, en francés el poder reglado se llama IIE, o vinculado, lo que deja suponer que el término opuesto se caracteriza por estar exento de vinculación. En alemán, la discrionalidad se designa freie Ermessen libre apreciación, literalmente, lo que igualmente alude a una libertad de principio, a una ausencia de vinculo legal. La discrecionalidad sería así la expresión de una libertad absoluta de determinación, radicada en el centro mismo de la personalidad administrativa, en su autonomía personal; caracterización donde desaparece la nota originaria de una actividad administrativa limitada a la mera ejecución legal. Lo cual, bien entendido, no seria una simple toma de posición en el plano teórico, sino que es una concepción que apareja las más graves consecuencias prácticas. La Administración podría hacer <<no meramente aquello que la Ley expresamente le autorice, sino todo aquello que la ley no prohíbe>>. Más en particular; habría de entenderse que la Administración puede usar de su discrecionalidad, esto es, de su libre autonomía, en todos aquellos extremos que la ley no ha regulado. La discrecionalidad operaría así en el Gesetzesfrei Raum. En el espacio libre de Ley. Es fácil valorar la enorme distancia que separa esta concepción y sus radicales consecuencias de régimen de los fundamentos y fórmulas originarias que en la Revolución francesa, por la idea de la legalización necesaria de toda autoridad y de toda competencia pública, habían lanzado, tema del principio de legalidad administrativa.
Tal concepto de la discrecionalidad, y correlativamente de la legalidad de la Administración, ha estado vigente en nuestro país hasta tiempos asombrosamente recientes, concretamente hasta la vigente Ley de la Jurisdicción contencioso- administrativo de 1888, por una parte, excluía rotundamente del control judicial todos los actos  administrativos dictados en ejercicio de una potestad discrecional. Justamente por considerar que el Criterium de tales actos no puede encontrarse en la legalidad, sino en la libertad absoluta de la Administración, la cual no seria en este caso susceptible de ser fiscalizada por los tribunales, que solo desde la legalidad y en nombre de ella pueden actuar; y en segundo lugar, la propia Ley nos ilustra sin equívocos de que para ella la discrecionalidad existe siempre que no se presente norma aplicable al caso. Si además tenemos en cuenta que para esta Ley,  y para la jurisprudencia que la interpretó, los actos discrecionales son tales por la presencia de algún elemento discrecional, lo que bastaba para excluirlos de todo control judicial, aun cuando contuviesen algún elemento reglado, se comprende que la legalidad de la Administración, entendida como un principio vinculativo del ordenamiento sobre la Administración, operaba sólo en una franja estrechísima de su actividad. En tanto que lo sustancial de esta quedaba completamente al margen de la legalidad y de la correspondiente fiscalización jurisdiccional.

La doctrina de la vinculación positiva de la administración a la legalidad.

Fue el kelsenismo en el plano de la teoría y dentro de él de manera especial su administrativista MERKL, quienes pusieron en marcha la primera reacción sistemática. La construcción kerlseniana no podía admitir ningún poder jurídico que no fuese desarrollo de una atribución  normativa precedente; incluso la eficacia jurídica de la autonomía más amplia sea privada o de los entes públicos, y por tanto de la discrecionalidad, solo puede explicarse dentro del sistema en virtud de esa expresa atribución antecedente de un poder autonómico, por  las normas, y no por razón de ningún atributo o cualidad personal de cualquier sujeto que pudiese darse al margen o exento de esas normas. El proceso de producción jurídica es un proceso de legis executio paulatina a partir de la norma fundamental; en la medida en que la Administración se inserta necesariamente en una fase de ese proceso no puede actuar más que ejecutando normas antecedentes. Observación capital y difícilmente discutible, de donde MERKL, extraerá esta consecuencia de principio: << no sólo la Administración, considerada en su conjunto, está condicionada por la existencia de un Derecho Administrativo, sino que también cada acción administrativa aislada está condicionada por la existencia de un precepto jurídico-administrativo que admita semejante acción… Si una acción que pretende presentarse como acción administrativa no puede ser legitimada por un precepto jurídico que prevea semejante acción, no podrá ser comprendida como acción del Estado>>.

Se forja así, frente a la anterior doctrina de la vinculación negativa, el principio de la positive Bindung, de la vinculación positiva de la Administración por la legalidad, que hoy, sin necesidad de partir de los dogmas kelsenianos,  sin perjuicio de ciertos matices o reservas, puede decirse que es ya universalmente aceptado. Esta aceptación, que recupera un viejo principio fundamental del orden político, del que los protagonistas de la Revolución francesa fueron lúcidamente conscientes, es sentida por una parte del constitucionalismo actual como una verdadera conquista a proteger, insertándola para ellos entre sus normas básicas.  

