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EL PRINCIPIO CE LEGALIDAD®

I. UNA DEFINICION PROVISIONAL

En gened, “ legaidad” significa conformidad a la ley. Sddma
“principio de kgalidad” aquel en virtud delcual “los podees
puldicos etan sujetos alaley’, de &l forma que todosus actos
deben ser coriorme a lady, bajo la penade invalidez. Dicho de
otra forma: es invalido todo acto de los poderes publicos que no
sea corforme a ldey.

Seeniende quesstaregla se Efiere espeialmente —aunque
no de forma exXasiva— a los atos &8l Esado que puedeimci-
dir sobre los arechossubjetivos (de ibertad, depropiedad,et-
cétera) de logiudadanos, limitdndolos o extinguiéndolos! En
cuantotal, el piincipio de legalidad tiene unaevidente fundén
garartista?

Sin enbarg, esta definicién exige alguinas alaraciones, ya
gue todas las expresiones que involucra (* conformidad” , “ ley”,
“podeespublicos’) requieren sr andizadas.

*  Tradwcion de Mguel Carbosll, con la cdaborcion de Kaka Péez Portlla,
Instituto de Invesgeciones Juidicas, UNAM.

1 Gianrini, Diritto amninistrativo, Milan, 1970, I, p. 82.

2 Al respeto, Ferrajdi, Diritto e ragione. Teoria delgaranismo penke, Rome-
Bari, 1989 f{rad. al castellano, Madrid, Trotta, 1995); Guastini, “ Le gaenzie deidiritti
costtuzionali e lateoria cell'interprtazion€’ , en Comenduci y Guagtini (eds), Analsi
e diritto 1990. Reerche di giurispru@nza anditica, Turin, 1990, pp.99 y ss. Sobréa
nodon de grartismo, cfr. también Tarello, “ Due voti del garartismo: difesa d#a liber-
ta econservazione degli asséti economti” (ensayo inédto de Tarello, editado por Com-
manduci y Guestini), en Gastignone (ed, L'opera di Giovanni Tarélo nella cdtura
giuridica conemporaneaBdonia, 1989, pp. 345 y ssCattareo, “ Gamantismd', en Z&-
caria (ed.)Lessto della pditica, Rorrg, 1987, pp. 28y ss.



Il. “LEY” Y"“ PODERES PUBLICO%

En el presente contexto, el término “ley” puede ser entendi-
do por lo menos en dos sentidos divetd@er otra parte, en este
mismo contexto, el significado de la expresion “poderes publi-
cos” es una variable dependiente del significado que se atribuy
al término “ley”.

1. Por un lado, se puede entender el término “ley” en el sen
tido técnico de “ley formal” ordinaria, o sea como acto del 6r-
gano —por lo general representativo— que es titular de la fun
cion legislativa.

Asi entendido, el principio de legalidad es un corolario de la
doctrina politica que ve en la ley (formal) la expresién de la “vo-
luntad general”, y que ve en los drganos representativos, a lo
cuales les es atribuida la funcion legislativa, a los titulares, o a
menos a los depositarios, de la “soberania”.

Asi entendido, el principio de legalidad vale para el Poder
Judicial y —aquel para el que cuenta mas— para el Poder Eje
cutivo, pero no puede obviamente valer para el Poder Legislati
vo, el cual no encuentra limites que sortear (0, al menaos, no Io
encuentra en la ley positiva).

2. Por otro lado, se puede entender el término “ley” en el
sentido completamente genérico de “ley material”; por tanto, er
el sentido de norma o conjunto de normas juridicas (cualquier:
gue sea la fuente de la que provengan). En este sentido, la ley |
es una cosa distinta al “derecho objetivo”.

Asi entendido, el principio de legalidad se extiende también
al Poder Legislativo, que a pesar de no estar sujeto a la ley fol
mal, puede sin embargo estar sujeto a normas de derechos,
precisamente a normas de rango constitucional, a condicion —s
entiende— de que la Constitucion sea rigida.

3 Cfr. Carré deMalberg, La loi, expression de la volonté généraRaris, 1931
(reimp. 1984); Kelsen, “Sulla dottrina della legge in senso formale e materiale” (1913),
Dio e stato. La giurisprudenza comme scienza dello sprad, de Carrino, Napoles,
1988, pp. 221 y ss.; Zagrebelskyanuale de diritto costituzionald: Il sistema delle
fonti del diritto, Turin, 1991, pp. 8 y ss.; Guastihg fonti del diritto e I'interpretazione
Milan, 1993, VIII.
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3. Asi entendido, el principio de legalidad es un corolario de
la doctrina politica que ve no en la ley, sino mas bien en la
Constitucion (y por tanto no en el Poder Legislativo, sino mas
bien en el poder constituyente) la expresion de la “soberania”
De modo que el Poder Legislativo, lejos de ser ilimitado, en-
cuentra también —como cualquier otro poder— sus limites, y
precisamente sus limites constitucionales. Siempre que —cor
viene repetirlo— la Constitucion sea rigida; ya que una Consti-
tucion flexible puede ser libremente derogada, modificada, sus
pendida o abrogada por el legislador, y por tanto no puede vale
como limite a la legislacion.

Podemos también decirlo de esta forma: alli donde el princi-
pio de legalidad valga en relacion a los Poderes Ejecutivo y Ju
dicial, estaremos frente a un Estado de derecho (sin ulteriore
especificaciones); alli donde el principio de legalidad se extien:
de también al Poder Legislativo, estamos frente a un Estad
constitucional de derecHo.

No obstante, tradicionalmente, el principio de legalidad se
refiere no a los poderes publicos en general, sino especificame
te al Poder Ejecutivo. Esta perspectiva acepta un punto de vist
segun el cual el problema de la garantia de los derechos frente
Legislativo y al Judicial simplemente no existe. El problema no
existe en relacién al Legislativo sobre el presupuesto de que Ic
derechos subjetivos nacen precisamente de la ley (entendic
como acto del 6rgano representativo), de forma que no puede
existir derechos garantizables “contra” la ley misnya. por
otro lado, el problema tampoco existe frente al Poder Judicia
sobre el presupuesto de que la funcidn jurisdiccional consist
simplemente en la aplicacion de la ley, sin margenes de discre
cionalidad (el Poder Judicial como “poder nulo”, los jueces
como “boca de la ley”, segun la ensefianza de Montesduieu).

4 Ferrajoli, Diritto e ragione.., cit., nota 2, capitulo XllI; Zagrebelski} diritto
mite. Legge, diritto giustizialurin, 1992, Il (trad. al castellano de Marina Gascén, Ma-
drid, Trotta, 1995); GuastinQuindici lezioni di diritto costituzional®, Turin, 1992, IlI.

5 Zagrebelskyll diritto mite, cit., nota 4, Il.

6 Guastini, “Le garanzie dei diritti costituzionali e la teoria dell'interpretazione”,
cit., nota 2;ld., Dalle fonti alle norme2, Turin, 1992, capitulos VII, IX'y XVI.
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Este punto de vista esta hoy en dia desacreditado. En la cu
tura juridica contemporanea se han afirmado, por un lado, la tec
ria segun la cual los derechos de los ciudadanos tienen su orig
no en la ley, sino en la Constitucion, de forma que existe el pro
blema de garantizar los derechos conferidos por la Constituciol
también frente al legislador (de aqui la rigidez de las Constitu-
ciones contemporaneas y los controles de legitimidad constitucio
nal de las leyes); por otro lado, la teoria segun la cual la funcior
jurisdiccional no es reducible a la “mecanica” aplicacion de la
ley, sino que implica por el contrario amplios margenes de dis-:
crecionalidad, cuando menos de discrecionalidad interpretativa.

Ill. CONFORMIDAD A LA LEY

El término “conformidad” denota no una propiedad sino una
relacion: precisamente una relacion entre un acto y la norma o ¢
conjunto de normas que lo regulan. “Conformidad” es, por tan-
to, un predicado que concierne a todo acto que esté regulado p
normas. El acto en cuestién, naturalmente, puede ser un acto si
gular y concreto (una “medida”, en sentido amplio) o bien un
acto que sea normativo (por ejemplo, un reglamento).

En este contexto, sin embargo, el término “conformidad”
puede asumir tres diversas clases de significados:

1. En sentido debilisimo, es “conforme” a la ley todo acto
gue sea compatible con la ley. Aqui, en suma, “conformidad”
significa compatibilidad. “Compatibilidad”, a su vez, significa
ausencia de contradicciones (o de antinomias).

A este respecto, conviene hacer dos observaciones. En pr
mer lugar, un acto puede ser compatible a pesar de no estar €
presamente previsto y autorizado por la ley. En segundo luga
ningun problema de incompatibilidad puede siquiera plantarse s
incide sobre un objeto que la ley de hecho no regula.

7 Asi, por ejemplo, si se conviene que la Constitucién es un sistema de norma
“finito”, y en tal sentido “incompleto”, sera necesariamente compatible con la Constitu-
cién (y por tanto constitucionalmente legitima) cualquier ley que regule una materia que
no haya sido regulada por la Constitucion; sobre esto, Pizzorusso, “L'interpretazione de
lla costituzione e I'attuazione di essa attraverso la praR3DP, 1989, p. 3.
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2. En sentido débil, es “conforme” a la ley todo acto que esté
expresamente autorizado por la ley. Aqui, entonces, “conforme’
significa autorizado: positivamente fundado en la ley.

Se puede convenir que todo acto autorizado por la legislaciol
debe ademas ser compatible con la ley: que, en otras palabras,
autorizar un acto, la ley (implicitamente) exige que tal acto sec
compatible con la ley misma.

3. En sentido fuerte, es “conforme” a la ley todo acto que
tenga la forma y el contenido predeterminados por la ley. A est
propésito podemos hablar de conformidad en sentido estrictc
Naturalmente, un acto en el que la ley predetermine la forma y/
el contenido es, por eso mismo, un acto autorizado por la ley.

La ley, obviamente, puede regular un acto bien en su aspect
“formal” (en el doble sentido de exterior o de procedimental),
bien en su aspecto “sustancial” o “material” (en el sentido de
referente al objeto o al contenido). Podemos por tanto distingui
entre una conformidad “formal” y una conformidad “material”.
La nocion de “conformidad” requiere, sin embargo, algunas
aclaraciones.

La conformidad material, entendida en sentido estricto, debe
ser cuidadosamente distinguida de la mera compatibilidad: s
trata de dos nociones légicas del todo distintas. Si “compatibili-
dad” significa ausencia de contradicciones, “conformidad” signifi-
ca mas bien deducibilidad; por tanto, es conforme a la ley todc
acto cuyo contenido sea (no s6lo compatible con la ley, sino) 16
gicamente deducible de efla.

Por otra parte, un acto puede ser deducido de una norma c
acuerdo con (por lo menos) dos distintos modelos argumentativo:
Si la norma en cuestion prescribe que en presencia de un detern
nado supuesto de hecho (abstracto) se produzca una no menos
terminada consecuencia juridica, el razonamiento asume la form
del silogismo judicial: “Todos los ladrones deben ser castigados
Tizio es un ladrén. Por tanto Tizio debe ser castigado”. Si, por €
contrario, la norma en cuestion prescribe un fin (es una norma te

8 Eisenmann, “Le droit administratif et le principe de légalitétydes et docu-
ments du Conseil d’Etall, 1957, pp. 25y ss.
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leolégica), el razonamiento asume la forma del silogismo practi-
co: “Se debe perseguir el fin F. M es un medio para F. Por tant
se debe hacer M”. En un caso, la premisa menor esta constituic
por una afirmacion que describe el supuesto de hecho (concre
to); en el otro, la premisa menor es una afirmacion que describ
la relacion medios-fines. Obviamente, siempre que existan di
versos medios empleables para llegar a un fin, de una mism
norma teleolégica se pueden deducir diversos procedimiento
aplicativos: es lo que se suele llamar “discrecionalidad”.

En otras palabras, la ley puede regular el contenido de ul
acto por lo menos en dos modos diversos o, si se quiere, con d
distintos grados de intensidad: por un lado, puede “limitarlo”
(en negativo), circunscribirlo en determinados confines; por otro
lado, puede “vincularlo” (en positivo), dirigirlo por una calle
con una sola salida, y por tanto predeterminarlo enteramente.

En un caso, el acto autorizado por la ley puede asumir diver
sos contenidos: muchos son los posibles actos conformes a
ley. De tal forma que el 6rgano, titular del poder conferido por
la ley, tiene un margen, mas o menos amplio, de eleccion. El
otras palabras, el poder conferido por la ley es un poder discre
cional.

En el otro caso, el acto autorizado por la ley no puede ma:
que asumir el contenido predeterminado por la ley, y ningun
otro; no hay més que un solo acto conforme a la ley. De tal for:
ma que el érgano, titular del poder conferido por la ley, no tiene
ningun margen de eleccion. En este caso, el poder conferido p
la ley no es un poder discrecional, sino enteramente vinculadc
El legislador suele regular del primer modo los poderes de la ad
ministracion publica, y del segundo los poderes de los érgano
jurisdiccionales. En un caso, el legislador confiere “discrecio-
nalidad administrativa”; en el otro, no confiere ninguna discre-
cionalidad (mas que aquella que es intrinseca a toda activida
aplicativa del derecho, en cuanto la aplicacion presupone la in
terpretacion). Pero es importante subrayar que el “grado” de
conformidad a la ley requerido por un acto depende no ya de

9 Gianninj op.cit, nota 1, pp. 477 y ss.
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principio de legalidad, sino del contenido de la ley que regula e
acto en cuestion.

IV. UN SOLO NOMBRE PARA TRES PRINCIPIOS

En el lenguaje comun de la doctrina (italiana) contemporanea
la expresion “principio de legalidad” es normalmente utilizada
para hacer referencia a por lo menos tres reglas distintas, pragm
ticamente conexas, pero légicamente no conectadzas.reali-
dad, cada una de tales reglas es susceptible de formulaciones
versas: la que sigue es solo una de las posibles formulaciones.

1. “Es invalido todo acto de los poderes publicos que esté e
contraste con la ley”. En este sentido, se habla de “principio d
preferencia de la ley”, o también de supraordenacion jerarquici
de la ley respecto a los actos del Poder Ejecutivo y jurisdiccional

2. “Es invélido todo acto de los poderes publicos que no estt
expresamente autorizado por la ley”. En este punto, se habla c
“principio de legalidad en sentido formal”.

3. “Es invalida (constitucionalmente ilegitima) toda ley que
confiera un poder sin regularlo completamente”. En este punto
se habla de “principio de legalidad en sentido sustancial”.

V. LA SUJECION A LA LEY DE LOS PODERES PUBLICOS

Las primeras dos reglas, de las enunciadas en el paragrafo a
terior, se refieren a las condiciones de validez de los actos del P
der Ejecutivo y del Poder Judicial. Cada una de ellas constituy
un componente —o, quiza, una posible interpretacion— del prin-
cipio de legalidad entendido en sentido estricto, o bien del princi:
pio de “sujecion a la ley” de todos los poderes publicos.

10 CarlassareRegolamenti dell’esecutivo e principio di legaliadova, 1966, pp.
133y ss.; Fois, “Legalita (principio di)yEnciclopedia del diritto Milan, 1973, XXIIl,
p. 666; Carlassare, “Regolamento (diritto costituzionalgjiciclopedia del dirittp Mi-
lan, 1988, XXXIX, pp. 621 y 623d., “Legalita (principio di)",Enciclopedia giuridica
Roma, 1990, XVIII, p. 2; Zagrebelskiylanuale di diritto.., cit., nota 3, pp. 49-54.
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En virtud de la primera (“es invalido todo acto de los pode-
res publicos que esté en contraste con la ley”), los poderes pt
blicos no pueden realizar algun acto que sea incompatible con |
ley —y por ello mismo (al menos implicitamente) que esté pro-
hibido por la ley— pero los poderes publicos, como sucede cor
los particulares, pueden realizar todo acto que la ley no prohiba.

En virtud de la segunda (“es invalido todo acto de los pode-
res publicos que no esté expresamente autorizado por la ley”
los poderes publicos no pueden realizar algan acto que no es
positivamente fundado en la ley. Para decirlo de forma sucinta
mientras que para la conducta de los particulares vale el “principic
general de libertad? (Ilamado también “norma general exclusi-
va”),!2 es decir, aquella norma de clausura segun la cual “todc
lo que no esta expresamente prohibido por la ley esta permitido”
para la conducta de los érganos estatales, por el contrario, va
la norma de clausura (opuesta) segun la cual “todo lo que n
esta expresamente autorizado por la ley esta prohibido”.

En la primera interpretacion, el principio de legalidad consti-
tuye, por asi decirlo, un “limite negativo” a la accién de los po-
deres publicos, que exige (s6lo) que los poderes publicos no s
brepasen los confines trazados por la ley. Los érganos de
Estado no pueden realizar ningln acto en contraste con la ley,
por tanto que vulnere la ley, pero pueden realizar todo acto qu
la ley no prohiba.

En la segunda interpretacion, por el contrario, el principio de
legalidad constituye un “limite positivo” a la accién de los po-
deres publicos: ese principio exige no sélo que los poderes pl
blicos sean ejercidos dentro de los confines establecidos por |
ley, sino que todo acto de los poderes publicos esté positivamer
te fundado en la ley, 0 sea que esté expresamente autorizado f
la ley14

11 Mazzioti di Celsolezioni di diritto costituzionaldl, Milan, 1985, X.

12 Donati, |l probleme delle lacune dell’ordinamento giuridjddilan, 1910 (ahora
enld., Scritti di diritto pubblicg Padua, 1966, ).

13 Giannini,op.cit, nota 1, pp. 81 y 82; Rescigr@orso di diritto pubblicoBolo-
nia-Roma, 1990, p. 55; ZagrebelsKydiritto mite, cit., nota 4, pp. 29 y ss.

14 Carré de Malbergp.cit, nota 3, p. 64.
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En suma, en el primer caso, los actos de los poderes publicc
estan sujetos a una sola condicién de validez: son validos si <
contenido no esta en contraste con la ley; en el segundo caso, |
actos de los poderes publicos estan sujetos a dos condiciones
validez: son validos si son autorizados por la ley y, ademas, si s
contenido no esta en contraste con la ley.

Conviene poner un sencillo ejemplo. En la primera interpre-
tacion, el principio de legalidad provoca la ilegitimidad de todo
reglamento del Ejecutivo que sea incompatible con la ley, perc
no excluye de hecho que el Ejecutivo pueda adoptar reglamentc
“autébnomos” (o “independientes”, en uno de los sentidos de
esta palabra), entendidos como aquellos reglamentos que no €
tan previstos (expresamente autorizados) por la ley, pero que sc
adoptados por el Ejecutivo bajo su propia iniciativa. En la se-
gunda interpretacion, por el contrario, el principio de legalidad
provoca la ilegitimidad de cualquier reglamento “autébnomo” en
cuanto tal, ya que no admite que el Ejecutivo ejerza la potesta
reglamentaria en ausencia de una especifica ley que le autori
puntualmente tal ejercicié.

VI. CONDICIONES DE EFICACIA DEL PRINCIPIO
DE SUJECION A LA LEY

El principio de sujecién a la ley de los poderes publicos esté
vinculado a algunas condiciones de eficacia (o efectividad), qu
conviene recordar.

Ocurre con frecuencia que la ley no se limita a conferir po-
deres, si no que —por asi decirlo— regula efectivamente los
poderes que confiere: evidentemente, ningun problema serio d

15 No es claro, sin embargo, “si lo que se requiere para el legitimo ejercicio del
poder reglamentario es una especifica ley que en cada caso lo atribuya o si es suficier
una legitimacion genérica y preventiva, de una vez por todas, que se actualice automa
camente, convirtiéndose operativa concretamente al verificarse un determinado pres
puesto, o bien si pueda desprenderse del contenido de los poderes conferidos en concr
al gobierno y/o a la administracion publica, también en este caso en presencia de ut
atribucién genérica, pero no automatica” [Carlassd&egolamento (diritto costituzio-
nale)”, cit., nota 10, p. 615]. Al respectofr. Fois, La “riserva di legge”. Lineamenti
storici e problemi attuaJiMilan, 1963, pp. 63y ss.
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sujeciéon a la ley existe para un poder que la ley no regula el
modo alguno.

Una cosa es “conferir” un poder y otra “regularlo”. Para
conferir un poder es suficiente una norma de competencia, la cu
autoriza a un determinado 6rgano a realizar actos de un ciert
tipo, es decir, actos dotados de un nombre propio y de un corre:
pondiente régimen jurididé.Para regular un poder hay que dic-
tar reglas (procedimentales y/o sustanciales) para su ejéfcicio.
Si un poder es conferido pero no esta regulado de algin modc
sus actos son incondicionalmente validos. Sélo si un poder est
regulado pueden surgir cuestiones en torno a la validez de los a
tos en que se ejerza tal poder.

La ley puede, ademas, disponer controles de validez, legali
dad y legitimidad sobre los actos de los poderes publicos, d
otra forma la violacion a la ley quedaria sin sancién o remedio.

Debe observarse que es inutil dictar condiciones de validez sil
predisponer controles de validez; pero es igualmente inutil insti-
tuir controles de validez sobre actos que sean incondicionalment
validos!8 En un caso, la violacion a la ley no tiene remedios; en
el otro caso, los remedios estan destinados a ser inoperantes.

16 Guastini,Le fonti del diritto e I'interpretazioneit., nota 3, III.

17 Un poder ejercido sin titulo —es decir, en ausencia de una norma que lo atribu
ya— se llama no “ilegal”, sino mas bien “ilegitimo”. Se llama, por el contrario, “ile-
gal” un poder ejercido en modo disconforme con las normas que lo regdfarBob-
bio, “Legalita”, Dizionario di politica Turin, 1976, pp. 518 y ss. (hay traduccion al
castellano, México, Siglo XXI, varias ediciones).

18 “La verdadera garantia de los derechos... requiere... que entre la ley y el act
aplicativo, entre la norma y la disposicién, subsista un margen, una separacion tal qu
permita aquellos remedios que no serian posibles en las confrontaciones con la ley, y
definitiva la confrontabilidad del acto, puesto en ocasiones en cuestién, con la norme
que lo prevé y lo regula, sin la cual estaria practicamente anulado el propio principio d
legalidad”; Crisafulli, “Principio di legalita e ‘giusto procedimentoGiC, 1962, pp.
130y ss. “La exigencia de confrontabilidad del acto con la ley, es decir, la presencia d
un parametro legislativo sobre cuya base el juez pueda justificar un efectivo control, s
sigue, en nuestro ordenamiento, del articulo 113 de la Constitucién italiana, que consag
el principio —tipico del Estado de derecho— de la accionabilidad de las pretensiones d
los ciudadanos en sus relaciones con la administracion publica”; Carla5sgela-
mento (diritto costituzionale)”¢it., nota 10, p. 622, nota 106fr. tambiénld., Rego-
lamenti dell'esecutivo e principio di legaljtéit., nota 10, pp. 153 y skl., “L’applicabi-
lita dell'art. 113 della Costituzione agli tai normativi di autoriita amministrati@C,

1964, pp. 525y ss. Al respecto: Fdig, “riserva di legge”, cit., nota 15, pp. 273y ss.
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En los ordenamientos juridicos modernos, los controles de
validez son tipicamente controles de tipo jurisdiccional. Tales
controles, a su vez, son eficaces a condicion de gue sean ejer
dos por 6rganos (jueces) independientes.

VII. EL LLAMADO PRINCIPIO DE LEGALIDAD SUSTANCIAL

La tercera regla, de las enunciadas en el paragrafo IV, se re
fiere a las condiciones de validez no de los actos administrativo
y jurisdiccionales, sino de la ley misma. Es, por tanto, una regls
sobre la legislacion.

La mutacién, comunmente inadvertida, del principio de lega-
lidad —de regla sobre la validez de los actos administrativos
jurisdiccionales a norma sobre la validez de la ley— es facil de
explicar. Como ya se ha apuntado, la regla que quiere a los pt
deres publicos sujetos a la ley es ineficaz siempre que la ley <
limite a conferir esos poderes, sin regularlos (o regulandolos sole
mente de modo sumario). En suma, el llamado principio de legali
dad “sustancial” es condicién de eficacia del principio de legalidac
formal (sujecién a la ley de los poderes publicos).

Conviene, sin embargo, hacer dos observaciones. Cuando ¢
habla de una norma sobre la legislacion, tal norma no puede te
ner mas que rango constitucional (al menos “materialmente”, s
no formalmente, constitucional). Ademas, una norma de tal tipo
en la medida en que regula la legislacion, sera vinculante para
legislador mismo sélo a condicién de que esté contenida (aur
gue sea implicitamente) en una Constitucién que sea, al mism
tiempo, formal y rigida?

Dicho lo anterior puede preguntarse: ¢qué significa “regu-
lar"? ¢qué cosa exactamente se requiere del legislador al dec
que la ley debe “regular” a los poderes publicos? Hay que repe
tir que una cosa es atribuir un poder (“en blanco”) y una cos:

19 Carlassare, “Legalita (principio di)¢jt., nota 10, “Para que el principio de lega-
lidad pueda afirmarse en su significado pleno, funcionando como limite al contenido de I:
ley, que debe contener una regulacién suficiente para delimitar la discrecionalidad de Ic
organos administrativos, no basta con la existencia de una Constitucion rigida, si no qu
es también necesario que el principio tenga valor constitucional”.
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distinta es regularlo. “Regular”, sin embargo, es un término
con un significado bastante elastico. Como se ha dicho, la le
puede regular los poderes que confiere de modo diverso y co
distinta intensidad: puede imponer vinculos y limites mas o me-
nos estrechos.

El llamado principio de legalidad sustancial se presta, por
tanto, a dos diversas interpretaciones:

1. En un primer sentido (débil) del término, “regular” signi-
fica circunscribir; diremos que la ley regula un poder a condi-
cién de que no se contente con conferirlo o autorizar su ejerci
cio, si no que, ademas, le ponga limites negativos.

2. En un segundo sentido (fuerte) del término, “regular”
significa vincular; diremos que la ley regula un poder a condi-
cion de que no se limite ni a conferirlo ni a circunscribirlo, sino
gue lo vincule en positivo predeterminando el contenido de su:
actos?°

Como es obvio, los derechos subjetivos de los ciudadanos e:
tAn méas garantizados en sus relaciones con los poderes public
cuanto mas intensamente la ley regula la actividad de estos ult
mos. La garantia de los derechos es inexistente cuando la ley
limita a conferir un poder sin regularlo en modo alguno. La ga-
rantia de los derechos es minima cuando la ley circunscribe lo
poderes que confiere (es decir, cuando confiere poderes discr
cionales). La garantia de los derechos es maxima cuando la le
al conferir un poder, le impone no solo limites, sino también
vinculos sustanciales, predeterminando el contenido de sus actt
(es decir, cuando confiere un poder vinculado).

Debe notarse que, en un cierto sentido, en lo que se refiere
poder jurisdiccional, el problema ni siquiera existén el pensa-
miento juridico moderno, la jurisdiccion —si se hace abstraccion
de la “discrecionalidad” interpretativa— se configura como una

20 También en este caso podemos observar la cuestion desde el punto de vista de |
condiciones de validez —o0, mas bien, de invalidez— de los actos. En el primer caso, €
invalido todo acto que traspase los confines fijados por la ley o que esté en contraste c«
ésta. En el segundo caso, es invalido todo acto que tenga un contenido o una finalid:
diversa a la querida por la ley.

21 Fois, “Legalita (principio di)” cit., nota 10, pp. 660 y 661.
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actividad enteramente vincula#a.Juzgar” es, por definicion,
deducir un precepto singular y concreto de una norma general
abstracta preconstituida (en conjuncién con una afirmacién qus
describe, 0 mas bien califica, el supuesto de hecho que se e
cuentra bajo controversia). De modo que las determinacione
jurisdiccionales resultan predeterminadas por la ley y en ta
sentido completamente vinculadas. En rigor, frente a una deci
sibn cuyo contenido no esté predeterminado por la ley, no s
puede ni siquiera hablar de jurisdiccion. En suma, que la ley
deba predeterminar el contenido de las decisiones jurisdiccione
les es cosa pacifica.

El problema existe méas bien para el Poder Ejecutivo. Se trat
de saber si el legislador puede legitimamente atribuir al gobiern
y a la administraciéon publica poderes “en blanco”, o si por el
contrario tiene la obligacion de circunscribir , o incluso vincular,
los poderes que confiere.

En la doctrina, cominmente, el principio de legalidad sustan-
cial se entiende genéricamente en el sentido de que el legislad
tiene la obligacién de regular “cabalmente” los poderes del go.
bierno y de la administracion publica. No es claro si, hablando de
una regulacion “cabal” del Poder Ejecutivo, se aluda a un con
junto de limites negativos, o0 mas bien a un conjunto de vinculo
positivos.

22 Cfr. Carré deMalberg,Contribution a la théorie générale de I'Etd®aris, 1920,
1, 1.
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