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ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS EN TORNO A LA ACTIVIDAD DE DIRECCION
POLITICA DE LOS EJECUTIV@S DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

I.- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

Una buena parte de los Estatutos de autonomia y la practica
totalidad de las leyes autondémicas que regulan los 6rganos superio-
res de las respectivas Comunidades configuran a los drganos ejecuti-
vos como "drganos de gobierno' de la Comunidad; les atribuyen, con
diferentes férmulas, la facultad genérica de "dirigir 1a politica
regional™, de "dirigir la accidén politica de la Comunidad Autdnomaﬂ;d
¥y por Gltimo, suumenme les otorgan competencias concretas para
"fijar las directrices de la accién de gobierno', para presentar
programas politicos, para emanar directrices, etc.

En suma, en lo que parece un paso mds en el largo proceso de
racionalizacidn o juridificacidén de la politica, los ordenamientos
autondmicos atribuyen a los gobiernos la facultad de determinar los
objetivos unitarios de la politica de la Comunidad, la facultad de
fijar los fines que deben guiar a todos los poderes publicos en su
actuacidén y la de escoger los medios y procedimientos adecuados pa-
ra alcanzarlos.

Como tendremos ocasidn de comprobar, esta actividad de direccidn
la llevan a cabo los ejecutivos a través de una pluralidad de actos,
no encuadrables en ninguna de las tres funciones juridicas cldsicas
del Estado. Por ello, dicha actividad y estas funciones, en princi-
pio, podrian constituir categorias excluyentes, aunque, por otra
parte, es bien cierte, que la falta de homogeneidad procedimental,
formal y de eficacia juridica de estos actos de direccidn impide su
consideracidén como cuarta funcién estatal.

Sin embargo, en esta breve comunicacién no pretendo entrar en
la polémica acerca de la existencia o no, en el plano de la teoria
general, de una funcidén de direccién politicaﬁQMucho mds modestamente
me propongo tan solo analizar el significado de unas normas contenida
en los ordenamientos autondmicos que atribuyen la titularidad de una
genérica actividad direccional y del ejercicio de ciertos actos de
direccidn. Concretamente, pretendo plantear, mds que resolver, alguno
interrogantes acerca de

Primero, la fuerza normativa de las mencionadas disposiciones
habilitadoras.

Segundo, la eficacia de los actos de direccién dictados en ejer-
cicio de las mismas.



Asi, pues, centraré mi atencidén en la que, segin algunos auto-
res, constituye la primera fase (teleoldgica) de una mds amplia
actividad de Gobierno o de direccidn politica (%) . Primera fase
que, como seflalara Crisafulli, 'es logicamente esencial y siempre
aislable en via de andlisis'" y sobre cuya importancia creo que no
es preciso insistir. Baste recordar:

Primero, que, como observa Giannini, la autonomia politica de
los entes territoriales se refleja mds en la libertad de fijar sus
propias directrices politicas que en la misma capacidad de dictar
normas primarias.

Y, segundc, que esta actividad es, sin duda, la de mayor relieve
de cuantas ejerce el Gobierno. Es la que historicamente lo trans-
forma de S6rgano de ejecucidn en drgano de gobierno, situdndolo en
su actual posicidén constitucional.

Posiblemente sea esta importancia lo que se explique los ya pro-
longados intentos de juridificar ciertos aspectos de esta actividad
(3). Y es que, en efecto, si el derecho, si el Derecho constitucional
nada puede decir dcerca de esta actividad de direccidén politica, debe
remos convenir que escapa al control juridico la parte mds relevante
de la accidn de uno de los mds importantes drganos estatales y, por
ende, escapa a la formalizacidén juridica un sector vital del poder
politico (cosa que puede ser perfectamente explicable y aun justifi-
cable, no entro ahora en valoraciones sobre este hecho).

No obstante, a pesar de la indudable importancia de este tema,
es forzoso aceptar que todo intento -como el que ahora comenzamos
a analizar- de normar estas esferas de la vida politica plantea nu-
merosas dificultades. Nos movemos en una zona limite entre el
derecho y la politica que hace muy limitadd y problemdtica la labor
de la dogmdtica juridica. De ahi el deliberado cardcter problemdtico
de esta comunicacidn en la que incluso aquello que puedanparecer
afirmaciones deben tomarse como simples interrogantes.

IT1.- ACTOS DE DIRECCION POLITICA DE LOS EJECUTIVOS DE LAS C.C.A.A.

Como hemos apuntado anteriormente, los ejecutivos fijan las
directrices politicas a través de actos de muy diversa indole. No
existe una categorfa unitaria de actos con homogeneidad procedimen-
tal, formal y de eficacia juridica. Pueden determinar la orientacidn
politica, tanto mediante actos formalmente previstos y regulados en
el ordenamiento jurfdico (presentacidén del programa ante el Parlamen-
“to, circulares, instrucciones, comunicaciones...), como mediante



actos no formales, incluso orales (declaraciones...).

Segun los sujetos a quienes se dirigen de forma inmediata pueden
distinguirse:

Primero, actos dirigidos al Parlamento. Suelen ser los regulados
de forma mds completa por los ordenamientos juridicos. Con estos
actos se pretende asegurar la relacidén entre los Gobiernos y los
Parlamentos en torno a la actividad de direccidén politica. Entre
este tipo de actos destacan : la presentacidn de programa de gobierno
previa a la investidura, la presentacidn de la orientacidn politica
o de programas politicos previa a la peticidn de una votacidn de
confianza o las directrices manifestadas a lo largo de lo que suele :
denominarse debates generales sobre la accidn politica y de gobierno,
que pueden suscitarse a instancias del Gobierno, del Parlamento e
incluso, en algunos ordenamientos, por mandato legal cada afio.

Segundo, actos internos, dirigidos a los restantes Srganos del
Gobierno o a 1la Administracidn.

Tercero, actos informales dirigidos a la "opinidn piblica' en gene
ral. :

(Cudl és la naturaleza de éstos actos?, ;(Cudles sdn sus efectos?
¢vinculan juridicamente?.

La cuestion del valor normativo de las directrices politicas ha
sido largamente debatidd por la doctrina, especialmente por la alema-
na y la italiana (4). En nuestro caso, creo que podrian avanzarse,
con la cautela a la que antes aludia, las siguientes hipdtesis:

En primer lugar deberia afirmarse que ninguno de estos actos
(ni los dirigidos a la opinidén publica) vinculan a2 los ciudadanos.
Ninguno de ellos altera de forma inmediata su esfera juridica, hacien-
do nacer derechos u obligaciones, en tanto no se hayan convertido
en actos jurfidicos propios de las funciones juridicas cldsicas del
Estado (especialmente actos normativos y administrativos).

Sin embargo, esta constatacidn no supone negarles de entrada toda
eficacia obligatoria. Al igual que sucede, por e¢jemplo, con las dis-
posiciones programdticas de la Constitucidn, pueden vincular a los
poderes publicos aunque requieran la integracidn por parte de é€stos
para afectar a la esfera juridica de los ciudadanos.

La cuestidn a resolver es, pues, la de determinar si estos actos
de direccidn vinculan a los distintos drganos autondmicos Y, €n
especial, al Parlamento, a los érganos del Gobierno y a la Adminis-
tracién,

Los problemas mds graves se plantean respecto del Parlamento. En



puridad, podria pensarse que los ordenamientos autondmicos, al
afirmar que corresponde a los Geobiernos fijar la politica de 1la
Comunidad, les atribuyen esta competencia en régimen de monopolio

y que, por tanto, estan facultados para dictar unilateralmente las
directrices politicas que vinculan a todos los drganos, incluido el
Parlamento.

No obstante, al analizar detenidamente la posicién juridica y las
competencias otorgadas a las Cdmaras resulta claro que éstas partici-
pan, junto al Gobierno, en la definicidén de la politica general de
la Comunidad: aprueban sus programas (el de investidufa, el que somet«
al vote de confianza...), dictan resoluciones al finalde los debates
generales sobre la accidn de gobierno....En definitiva, en los or-
denamientos autondmicos la actividad de direccidn politica estd com-
partida por el Gobierno y el Parlamentc, entre quienes no existe una
relacidn de direccidn en sentido estricto. Dicho de otra forma, en
los ordenamientos autondmicos no puede considerarse al Parlamento
vinculado por las directrices politicas fijadas de forma unilateral
por el Gobierno.

Pero, ¢qué sucede con las directrices del Gobierno aprobadas por
el Parlamento (las contenidas en los programas aprobados en la vota-
c¢idén de investidura, en la votacidn de confianza e incluso las res-
puestas en los debates generales que para algunos autores podrian
considerarse tacitamente aceptadas por el Parlamento en tanto no
se aprueben resoluciones en su contra)?, ;vinculan al Parlamento
{(y al Gobierno)?.

El principio de autonomia de estos drganos constitucionales o
supremos podria inducir a oponerse a esta vinculacidn. Empero, la
aplicacidn del principio interpretativo de economia, que lleva a
no considerar como simplemente retdricas determinadas disposiciones
(en este caso las que atribuyen la facultad de direccidn politica)
Yy, sobre todo, la tendencia "monista" actualmente vigente en la
mayoria de las formas de gobierno parlamentaria parecen propiciar
la tesis de la vinculatoriedad.

En efecto, frente al esquema cldsico basado en el principio
"dualista'" de imputacidén del poder "soberano", o, si se prefiere,
basado en la existencia de dos drganos, de dos centros de direccidn
politica independientes ("soberano$™ y aun antagdnicos (el monarca
y su gobierno, de un lado, y el Parlamento, de otro, reflejo ambos
de dos instancias sociales claramente diferenciadas) hoy se impone

la tesis de la necesidad de una direccidn politica unitaria compar-



tida por el gobierno y el Parlamento (la mayoria parlamentaria)
capaz de asegurar un funcionamiento coordinado, sistemdtico vy,
en suma, eficaz del Estado, precisamente, corresponderia a la ac-
tividad de direccidén politica esta tarea unificante(5).

Estas premisas llevan habitualmente a predicar el caracter vin-
culante del programa y de las demds directrices polfticas fijadas
por el Gobierno y el Parlamentoc : ambos drganos deben acomodar toda
su actividad a los fines programdticos disefiados de consuno. 0, mejor
su actuacidén debe respetar esos objetives genéricos concretdndolos,
adaptdndolos a las cambiantes circunstancias sociales. La autonomia
de los dos érganos no se suprime pero si se condiciona o, si se quier:
se autocondiciona.

De este cardcter vinculante deriva, entre otras, la obligacidn de
que las modificaciones, las siempre necesarias adaptaciones de la
orientacidén politica, cuando afecten a lo que Manzella denomina el
“nicleo cualificante”del programa o de las directrices politicas,
se lleven a cabo de forma bilateral, con la intervencidn de ambos
drganos (aunque seguin algun autor, la adhesidn a la nueva orientacidn
politica formulada por uno de los érganos de direccidn podria ser
implicita (¢).

En principio, pues, partiendo de la necesidad de atribuir un sig-
nificado juridico a las disposiciones que comentamos, y, sobre todo,
partiendo de las tendencias actuales del parlamentarismo, parece
de recibo las tesis que sostiene que tanto el Gobierno como el
Parlamento quedan vinculados en su actuacidén a las directrices po-
liticas por ellos previamente fijadas. Sin embargo, surge de inmediat
el problema de precisar el grado de vinculatoriedad de las mismas.

A mi juicio, se trata de una vinculacidén que debe calificarse de
débil en la medida en que no estd garantizada jurisdiccionalmente.
Para asegurar la sujecidn a las directrices politicas no existen
controles jurisdiccionales sobre los actos del Gobierno o del Par-
lamento (una de las pocas posibilidades que ofrece nuestro ordena-
miento seria la de convertir al programa politico en pardmetro de
un juicio basado en el principio constitucional de interdiccidn de
la arbitrariedad que, como tal, vincula a todos los poderes piblicos.
Sin embargo, a pesar de la indeterminacidn de este concepto, parece
demasiado arriesgada una interpretacidn tan extensiva del mismo que
lleve a considerar como arbitrario los actos que se desvien de 1a
orientacidn politica previamente fijada).

El control se ejerce, pues, no sobre los actos sino sobre 1los
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érganos, sobre sus titulares, a través esencialmente de 1z mocidn

de censura y de la disolucidén parlamentaria. Sin querer entrar en

la compleja polémica doctrinal sobre los conceptos y tipos de
responsabilidad, de vinculacidny de control, quizd podria apuntarse
la idea de que estamos en este caso ante un tertium genus (frecuente

en el derecho constitucional) entre la vinculacidén juridica Tespal-
dada jurisdiccionalmente y la responsabilidad politica que opera
libre de pardmetros objetivamente predeterminados por el derecho. Y
esto porque las directrices politicas pueden convertirse en pardmetro
juridicamente predeterminado del control sobre los drganos.

No obstante, debe advertirse que la ambigiliedad(o la apertura) del
modelo de forma de gobierno adoptado en los ordenamientos autondmicos
aflade nuevas perplejidades a las ya polémicas conclusiones que acaba-~
mos de apuntar. Estas perplejidades supletorias derivan esencialmente
del hecho de no haber consagrado claramente los principios "monistas"
del actual parlamentarismo a los que antes aludiamos. Asi, por ejempl
dentro del marco juridicamente delimitado cabe perfectamente la exis-
tencia de gobiernos minoritarios, no conexicnados con la mayoria par-
lamentaria. Ello supone que, en principio, podrian existir peliticas
diferentes y aun opuestas entre el Gobierno y €l Parlamento. Pero
lo mds significativo es que a esto debe unirse el hecho de que los
drganos ejecutivos autondmicos (salvo en el caso del Pafs Vasco) ca-
recen de algunos de los instrumentos mds eficaces en orden a asegurar
su protagonismo en la actividad de direccidén politica y, en consecuen
cia,en orden a conseguir una orientacidn politicg unitaria con el
Parlamento. Me refiero, obviamente, no solo a laﬁéxistencia de la
figura del“estado de excepcién legislative' propia del sistema alemsn
0 a la posibilidad de encadenar la confianza parlamentaria a un
proyecto de ley, como sucede por ejemplo en Francia, sino a 1la im-
posibilidad de recurrir a la legislacidén de urgencia Yy, especialmente
a la disolucidén parlamentaria.

Sin embarge, junto a estos principios, los ordenamientos autond-
micos, huyendo de planteamientos asamblearios, prevén la existencia
de una direccién politica unitaria, cuya titularidad atribuyen al
Gobierno (aunque el Parlamento participa también en su ejercicio)

e incluso establecen mecanismos a través de los cuales los ejecutivos
pueden asegurar su protagonismo en la fijacidn de las directrices
politicas y garantizar su actuacidn concreta (iniciativa legislativa,
posibilidad de rechazar ciertas enmiendas y proposiciones de ley,
ihtervencidén en el procedimiento legislativo, etc...).
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. En suma, si queremos atribuir algun valor normativo propio

a las disposiciones que otorgan al Gobierno la facultad de fijar
las directrices politicas de las respectivas C.C.A.A. (con el
acuerdo y el impulso de los Parlamentos) debemocs convenir que exis-
ten estas directrices unitarias y que no son meras declaraciones

de intencidn, sino declaraciones prescriptivas de voluntad con
valor vinculante. Aunque es bien cierto que las garantias de esa
vinculacién son especialmente débiles puesto que a la ya apuntada
falta de garantias jurisdiccionales sobre los actos, se afiade un
menor control sobre lcs Srganos.

En cuanto a los drganos de la Administracidn auténoma, dado el
cardcter de organizacidn subalterna, su relacidén de direccidn o
de tendencia jerdrquica respecto del Gobierno y su poder meramente
discrecional, parece menos problemdtica la aceptacidn de un cardcter
vinculante estricto de las directrices politicas fijadas por el
Gobierno y el Parlamento. Estas, como veremos, deben ser suficiente-
mente genéricas como para no anular la autonomia requerida por la
Administracién en su actuacidn, pero, aceptada esta generalidad,
las directrices pueden convertirse en pardmetro de validez de 1la
actuacidén administrativa en base al principio de interdiccidn de 1a
arbitrariedad o al de desviacién de poder (aunque a nadie pueden
ocultdrsele las dificultades prdcticas que pueden surgir al aplicar
esta técnica de control -problemas de prueba,...-).

¢Queé sucede con las directrices fijadas unilateralmente por -
el érgano del Gobierno titular de la facultad de direccid politica?,
évinculan a los demds Srganos del Gobierno Y a la Administracidén?.

En principio la respuesta parece que debe ser afirmativa. La
atribucidn de la facultad de direccidén politica al Presidente o al
Consejo de Gobierno (segun las C.C.A.A.) sitda a estos érganos en
una posicidn de direccidn respecto de los demds Srganos del Gobierno
y de la Administracién y confiere a sus actos un cardcter vinculante
Si el legislador no perseguia esta finalidad, si queria dejar total-
mente abierta esta cuestidn (y razones existen para justificar esta
solucidén) debia haber obviado toda regulacidén. E1 legislador debe sa-
ber que las normas no son el mejor lugar para hacer declaraciones
retdricas y que la voluntad de la ley es independiente de su propia
voluntad.

Sin embargo, la afirmacién del cardcter vinculante de estas di-
rectrices debe matizarse en varios sentidos { aunque sea con toda
la precaucién que impone la sorprendente falta de elaboracidén doctri-
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nal de estas figuras (directrices, relaciones de direccidn,etc.)
cada vez mds aplicadas en todos los dmbitos del Derecho -Econémico,
Internacional,_ -). Concretamente es de advertir que :
Primero, parece evidente que un elemental principio de seguri-
dad juridica exige que estas directrices para ser vinculantes, de~
ben manifestarse a través de actos que posean una minima forma-
lizacidn capaz de asegurar un conocimiento cierto de su contenido.
Segundo, que las directrices deben ser suficientemente genéri-
cas como para no anular la autonomia de 1los demé#&rganos, incluidoes
los 6rganos de la Administracidn. Para algunos autores seria esta
mayor libertad de valoracidn de los Srganos a quienes van dirigidas
las directrices lo que diferenciaria a éstas de las 6rdenes, ins-
trumentos ambos de la relacidn de direccidn ()
Tercero, que, ciertamente, el concepto de directriz politica
es un concepto indeterminado, de contenido eldstico, que resulta
dificil de diferenciar de otros actos como, por ejemplo, los de
direccidn de 1la accidn del Gobierno que a menudo se atribuye a los
Presidentes. Estas incertidumbre, esta elasticidad, conlleva entre
otras, una pérdida en la capacidad de vinculacidn de las normas que .
atribuyen la competencia de direccidn politica a un drganc de gobiernc
Y no a otro,en la medida en que tan sélo discrimina casos extremos,
cabiendo en sus mdrgenes muy diversos actos. Empero, perder capacidad
vinculatoria no equivale a carccer totalmente de elle.
Cuarto, que la garantia de estas directrices y de las normas
que atribuyen la titularidad del ejercicio de la actividad de
direccidn resulta dificil de asegurar jurisdiccionalmente: respecto
2 los d6rganos de la Administracién podria pensarse también en este
caso en una posible técnica de control sobre sus actos en base a
criterios de desviacidn de poder o de arbitreariedad teniendo como
pardmetro a las directrices politicas. Pero, en cambio, no existe
recurso juridico alguno contra los actos del Presidente que contra-
vengan las directrices del Consejo o invadan las competencias direc-
tivas del mimso o viceversa. Ni al nivel de los érganos generales
del Estado resulta factible una interpretacidn extensiva del articulo
59 de la LOTC (que regula los conflictos de competencia entre los
6rganos del Estado) incluyendo entre los conflictos el que pueda
suscitarse entre el Presidente y el Consejo de Ministros. La ga-
rantia pasa, de momento, por el ce§e de los ministros o la dimisidn
de los miembros del Consejo.
- Por dltimo, lo que también parece innegable es la funcidn inter-



pretadora e integradora que puede corresponder a las directirces
politicas respecto de las normas que les dan actuacidn(?}

ITI.- TRES MODELOS DE ATRIBUCION DE LA ACTIVIDAD DE DIRECCION
POLITICA EN EL SENO DEL GOBIERNO.

Hasta el momento al hablar del drgano de direccidn politica nos
hemos referido, salvo esporddicas alusiones, al Gobierno como un
todo. Sin embargo, como es bien conocido, el Gobierno es un érgano
complejo y, por tanto, debe precisarse a cual de los érgancs que
lo componen se atribuye la titularidad de la actividad que venimos
analizando.

Atendiendo al tenor literal de las disposiciones en las que
se otorga la competencia de fijar las directrices politicas pueden
identificarse en los ordenamientos autondmicos tres grandes modelos.

El primero, adoptado en Galicia y Castilla La Mancha, podria-
mos calificarlo de "modelo colegiado™.

Concretamente, la Ley reguladora de la Xunta y de su Presidente
(1/1983 de 22 de febrero) establece claramente que es la Xunta,
como "érgano colegiado de gobierno de Galicia", quien "dirige la
politica... de la Comunidad Autdnoma" (art.primeroc) ¥, en su virtud,
le corresponde "establecer las directrices y desarrollar el progra-
ma de gobierno'. Al Presidente le compete unicamente "la direccidén
y la coordinacidn de la accidn de la Xunta o Gobierno" (art.10).

En términos muy parecidos se pronuncia el Decreto 46/1983 de 25
de enero regulador del Consejo de Gobierno y de la Administracidn
de la Comunidad Autdnoma de Castilla la Mancha.

Esta fdrmula (atribucidén de la determinacidén de 1a politica al
érgano colegiado y direccidn de la accidn del Gobierno al Presidente
del eolegic) es empleada en numerosos ordenamientos juridicos actua-
les. Tales son los casos, por ejemplo, de Franciajfparcialmente,
Italia y Espafia. Pues bien, en los dos primeros esta férmula suele
ser interpretada por la doctrina, de forma casi undnime, en el sentid
de considerar atribuida la competencia para fijar las directrices
politicas al Consejo de Ministros (que las adopta mediante el proce-
dimiento a través del cual este drgano toma sus decisiones), corres-
pondiéndole al Presidente una funcidn de direccidén interna del cole-
gio.

Ello no impide que el Presidente, en su calidad de director de
la accion del Gobierno (d6rgano colegiado inperfecto) pueda ejercer
una muy notable influencia sobre la actividad de direccidn del mismo,
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y €sto no solo eﬁ@ost (en la aplicacidn de la politica adoptada
por el Consejo de Ministros: coordinando, controlando la accion
de sus miembros), sino también eﬁénte, en la determinacidn de 1a
misma. No en vano &1 es el responsable de poner al Consejo en si-
tuaciodn de fijar esta politica. Por ejemplo, le corresponde convo-
car las reuniones del Consejo, fijar el orden del dia..., lo que
es mds relevante, le corresponde nombrar y cesar libremente a los
miembros del Consejo, con lo que, en definitiva, é1 es quien confi-
gura al drgano colegial.

Sin embarge, la decisidn respecto a las directrices politicas
corresponde y se imputa Unicamente al Consejo de Gobierno como
organo colegiado y el Presidente debe actuar dentro de ellas: cons-
tituyen el limite material de la funcidn presidencial.

No obstante, este modelo, que guarda una notable semejanza
con el establecido por la Constitucidn espafiola respecto al Gobierno
centralf%al igual que sucede en este caso, parece distorsionarse
gravemente al comprobar el especial protagonismoc atribuido al Presi-
dente en los actos de direccidn politica que implican relacidn con
el Parlamento, actos que,como sabemos, son precisamente los actos
formales de mayor relieve.

Asi, es el Presidente quien presenta "su'" programa de gobierno
antes de la €onstitucidn del Consejo, quien plantea la cuestidn de
confianza -previa deliberacidn del Gobierno-, quien solicita al
Parlamento la celebracidn de debates generales. En definitiva, la
relacidén fiduciaria entre el Gobierno y'el Parlamento surge en torno
al programa del Presidente y se mantiene Y cesa con especlal prota-
gonismo del mismo.

(Como deben interpretarse estos actos?, jcual €s la situacidn
en la que se hallan el Presidente Yy el Consejo en su realizacion?.

A mi entender, es precisamente en 1a respuesta a este tipo de in-
terrogantes donde juegan un papel de mayor transcendencia los ar-
ticulos que, como los que estamos analizando, atribuyen una actividad
materialmente definida a un determinado drgano, contribuyendo a
sefialar su posicidn constitucional.

En efecto, estas fdérmulas genéricas son la base de toda 1la parte
orgdnica del derecho constitucional y tienen una voluntad reguladora
muy fuerte, al extremo de que todas las competencias otorgadas a los
distintos dérganos deben interpretarse a partir de las normas que
precisan su posicidn constitucionaﬂg%;unque, a su vez, el contenido
de estas normas, por ejemplo, la que atribuye la facultad de deter-
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minar la politica general, debe redimensionarse atendiendo sis-
tematicamente tanto a la posicidn de los demds drganos como a las
competencias concretas mediante las que puede hacerse efectivo su
ejercicio).

Partiendo de estos presupuestos puede afirmarse:

Primero, que en un primer momento, antes de la Constitucidn del
Consejo de Gobierno, corresponde personalmente al Presidente el
ejercicio de la actividad de direccién politica, fijando un programa
de gobierno, presentando al Parlamento las directrices a seguir en
la futura accidn politica (naturalmente, en la prdctica, el programa
presidencial suele ser fruto de la intervencidn del partido o par-
tidos que le sostienen e incluso de los futuros consejeros -la misma
complejidad del programa imposibilita la accién unipersonal- , o
obstante, la atribucidén al Presidente en régimen de monopolio de la
competencia para presentar ''su programa' tiene,como minimo, una vir-
tualidad comin a todas las atribuciones juridicas de competencias :
facultan a su titular para decidir en ultima instancia la conversidn
0 no en acto formal de las sugerencias ajenas- lo que evidente 1le
confiere también un notable poder politico-).

Segundo, una vez constituido el Consejo de Gobierno la férmula

legal no permite dudas: la facultad de sefialar las directrices
politicas corresponde en exclusiva a este Srgano y, en conscuencia,
el Presidente debe actuar en su seno, no pudiendo realizar actos
personales de direccidén al margen del Consejo. Aunque en la prdctica,
como ha quedado dicho, el Presidente puede influir de forma decisiva
en la adopcidn de una determinada linea politica u otra. Y ello no
solo por factores de Indole estrictamente politica (jefatura del
partido que sostiene al Gobierno, capacidad personal de liderazgo ...),
sino por sus competencias juridicas entre las que destacan, como
sabemos, las de formar; modificar o provocar el cese del colegio
gubernamental con lo que en todo momento puede moldear a su interlo-
cutor. Sin embargo, la decisidén final sobre las directrices politi-
cas corresponde en exclusiva al Consejo de Gobierno.

A la luz de este principio deben interpretarse las competencias
que estamos analizando. Asi, por ejemplo, en los ordenamientos que
adoptan este''modelo colegiado' la deliberacidn del Consejo previa
a la presentacidn de una mocidn de censura ante el Parlamento debe
considerarse vinculante para el Presidente {(conviene advertir que
el término "deliberacidn" en nuestro ordenamiento se utiliza tanto

para referirse a deliberaciones cuyo resultado es vinculante como
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a las que no lo es #)). La presentacidn de la mocidn de confian-
za en base a una declaracidén politica general es un tfbico acto de
direccidén politica. Y, por tanto, la Unica interpretacidn sistemd-
ticamente coherente consiste en atribuir su titularidad no al
Presidente, sino al Consejo afirmando el cardcter vinculante de su
deliberacidn (2.

Lo mismo sucede en el caso de la solicitud de debates sobre 1a
orientacidn general de la politica del Gobierno. La decisidn sobre
su procedencia y sobre el contenido de los mismos corresponde al
Consejo. El mismo principio debe aplicarse a los demds actos
de direccidn politica.

La eficacia de estos actos, respecto a los demds drganos del
Gobierno y de la Administracién ya han sido analizadas con anterio-
ridad y, por tanto, no vamos a volver aqui sobre el tema.

El segundo modelo es el establecido en el ordenamiento juridico

andaluz. Se halla en el extremo opuesto al que acabamos de analizar
y podriamos atribuirle el calificativo de®presidencialista™ en lo
que se refiere a ls activided de determinar los objetivos polfiticos
La redaccidn de la Ley del Gobierno y de la Administracidn
de 6/1983 de 21 de julio es clara: al Presidente, en su calidad de
Presidente del Comnsejo de Gobierno, "le corresponde fijar las direc-
trices de la accidn de Gobierno" (art.16). En tanto que, seghn el
articulo 26, al Consejo de Gobierno le compete, tan sélo, '"desarrolla
el Programa de Gobierno, de acuerdo con las directrices fijadas por
el Presidente",

El Presidente es, nues, el titular unice de 1a competencia de
direccidén politica, de la facultad de determinar la orientacidn
politica general. El Gobiernc interviene solamente en la fase pPOS~
terior, en la actuacidn de estas directrices sefialadas por el Presi-
dente. Ciertamente, esta intervencidn puede tener una muy notable
influencia sobre la tarea presidencial de direccidn politica. Entre
otros motivos porque, a pesar del que el Presidente tiene una especie
de potestad reglamentaria propia para dictar Decretos de la Presidenc
(13), es el Gobierno quien convierte, en la mayoria de los casos, las
directrices del Presidente en actos de relieve externo (aprobando pro
yectos de ley, nombramientos, sempemossuth®®y  rcsolucidn de recur-
sos, etc.). Por esto los dos modelos en la prdctica se aproximan
(en el primero el Gobierno necesita del Presidente, en el segundo
el Presidente necesita del Gobierno). Por otra parte debe recordarse
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el amplio margen de accidn que deja el caracter relativamente
indeterminado del contenido de esta competencia de direccién.

No c¢bstante, aceptados estos limites, en el modelo que analizamos
queda fuera de duda que el Presidente es el titular unico de 1la
facultad de direccién polfitica (y ello, como hemos notado, puede
tener importantes consecuencias prdcticas), a la par que,para llevar
a cabo su actividad de direccidn y coordinacidén de la accidén del
Gobierno, tiene unas competencias que refuerzan muy notablemente
su posicidén en el seno del colegio gubernamental (I4).

De esta titularidad derivan una serie de consecuencias . Por ejemplo
parece evidente que los actos de direccidn politica del Ejecutivo
dirigidos al Parlamentoc (presentacidn de la cuestidén de confianza,
solicitud de debates generales, etc.) son actos presidenciales en los
que la participacidn del Consejo de Gobierno tiene un cardcter no
vinculante.

Por otra parte esto supone la capacidad de dictar directrices
dirigidas al Consejo {(como afirma explicitamente la ley de Anda-
lucia que venimos analizando), a los Consejeros y a los demds Srganos
de la Administracidén. Directrices que, con las matizaciones que co-
nocemos, tienen cardcter vinculante.

Por ultimo observemos que, seguin prevé la mentada ley, el Presi-
dente puede delegar parte de sus competencias ejecutivas y, entre
ellas, la de presidir los consejos de Gobierno, pero no puede dele-
gar la facultad de direccidn politica. Esto puede entrafiar numerosos
problemas que abordaremos brevemente al tratar el ultimo de los
modelos de atribucidén de la actividad de direccidn politica.

El tercer modelo es en cierta forma un modelo intermedio: atri-

buye la facultad de direccién politica de modo compartido entre

el Presidente y el Consejo de Gobierno. Como en el caso andaluz,
se otorga al Presidente la facultad de establecer las directrices
generales de la accidén de gobierno. No obstante, el Consejo no se
limita a desarrollar estas directrices bajo la direccidn del Pre-
sidente, sino que se le atribuye también 1la competencia de "deter-
minar las directrices (no generales, se supone) de la accién de
gobierno" (§).

Esta distribucidn de competencias plantea al inte€rprete proble-
mas casi insuperables. Si ya es problemidtica la delimitacidn de{ con-
directriz politica, resulta prdcticamente imposible precisar 1los
limites entre las directrices generales delsz accidn def Gobierno



-14-

¥ las directrices no generales. Dificilmente puede constituirse
un concepto juridico sobre esta base. Aqui si podrfa aducirse
la afirmacicon de Stein de que '"se trata de un concepto tan indeter-
minado que raramente permite precisar si una materia estd o no
incluida en €1. La linea de separacidn entre la competencia del
Canciller federal (aqui del Presidente) y la del Gobierno no es
una cuestién juridica sino pol{tica){¥En rigor, como hemos apuntado
mds arriba, no es que este concepto carezca por completo de fuerza
normativa,pero los limites son tan amplios que dentro de los mismos
caben prdcticamente todas las acciones y, en consecuencia, su
fuerza normativa es prdcticamente nula. No obstante, nada impide
que la doctrina, las convenciones e incluso la jurisprudencia
vayan delimitando estos conceptos, reafirmando asi su fuerza nor-
mativa.

En el caso de Catalufia, que parece haber servido de paradigma
a otras C.C.A.A., €se reparto de la facultad de direccidn politica
parece responder a una de las dos grandes finalidades que pueden
perseguirse con este ambiguo modelo: concretamente me refierc a
la voluntad de asegurar una amplia posibilidad de delegacidn de
facultades del Presidente en un consejero, restando aquel en una
posicidén lo mds apartada posible de las contiendas politicas. No
obstante, este objetivo chocaba con la configuracidn estatutaria
de la figura del Presidente que, como he tenido ocasidén de argumentar
én otro trabajo, no es un dérgano "super partes”’ni puede renunciar
a su funcidén de direccidn politica. Como apuntaba alli, a mi juicio,
la mejor solucidn para resolver este dilema (garantizar al mdximo
la delegacidn dentro de los presupuestos estatutarios) consistia
én reservar al Presidente la facultad de direccidén politica (o,
mejor, al Presidente con el Consejo, puesto que a partir de la Cons-
titucidn del Gobierno resulta claro que es este Organo colegiado
quien determina las directrices politicas) y preveer otra forma-
cion del Consejo presidida por el Consejero delegado a la que
se atribuiria la facultad "ejecutiva" de actuar las directrices
adoptadas por el Consejo de gobierno reunido bajo la direccién
del Presidente.

La solucién adoptada consistid, como hemos dicho, en repartir
la facultad de direccién polftica Yy abrir la posibilidad de que el
Presidente fije las directrices generales de la politica sin parti-
cipar en las reuniones del Consejo, puesto que dsta es una facultad
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que también puede delegar, para asegurar mds su cardcter arbitral...)
Esta solucidn, aparte de que, como hemos dicho, por la inde-

finicién de los conceptos utilizados (direcciones generales versus

direcciones no generales) deja practicamente sin fuerza normativa

la regulacién de esta importante actividad, aparte de ello, resul-

ta de dudosa estatutoriedad en la medida en que, por ejemplo, pa-

rece permitir al Presidente fijar unas directrices polf{ticas a1l

margen del €onsejo de Gobiernc Y, en consecuencia, sitda a este

drgano en una posicién constitucional que no encaja en el sistema

establecido por el Estatuto.

Con esta observacidn aludo a 1la segunda posible finalidad que
puede haber sido perseguida por otras leyes de desarrollo estatu-
tario que también consagran este modelo: Consiste, paradojicamente,
en la voluntad de potenciar la figura presidencial atribuyendole una
competencia personal para fijar las directrices generales desviandose
asi, o, como minimo haciendo una interpretacién forzada de los Es-
tatutos que tendian a reservar toda la actividad de direccidn
politica al Gobierno como 6rgano colegiado.

Respecto a la eficacia de 1las directrices tanto presidenciales
como gubernativas puede aplicarse mutatis mutandis lo dicho al tra-

tar 1os otros modelos.

Y con esto acabo. Dejo sin abordar muchos temas relevantes como,
por ejemplo, el de los posibles limites constitucionales, positivos
Y negativos, a la actividad de direccidén politica. Espero, sin
embargo, que estas fragmentarias reflexiones contribuyan a ilamar
la atencién sobre unas disposiciones olvidadas por nuestra doctrina
a pesar del notable potencial que, a mi juicio, encierran. Con esta
afirmacién no olvido la advertencia de Schmitt acerca de la difi-
cultad "de regular normativamente con los caracteres de una orde-
nacidén cerrada de procedimiento, la cuestidn de la direccidn po-
litica™ (1% ). Es mds, creo que, en buena técnica legislativa,
quizd seria aconsejable no dictar normas sobre dmbitos tan resisten-
tes a la regulacién juridica, puesto que se corre un riesgo excesivo
de constante conculcacidn de estas normas, con el consiguiente des-
prestigio de la capacidad ordenadora de toda la regulacidén juridica.
Sin embargo, si el legislador decide regular este sector de 1la ac-
tividad de direccién, todos los "operadores juridicos'", y en espe-
cial la doctrina, deben contribuir a sefialar el significado y el
alcance juridicos de estas disposiciones,
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EL GOBIERNO COMO PARTE DEL PCDER EJECUTIVO

EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

H.P. SCANEIDER

De Auguste Thiers nos viene la frase: "Ls roi regne

et ne gouverns pas". Se remonta a la concepcidn latina: "Rex regat

nat, sed non gubernat", como,la empled haciz fines del siglo

AVI el Gran Canciller Jan Zamoyski en el parlamsnto polaco pa-

ra explicitar la diferencia entre "dominio" "gobisrno"®., E1
-]

dominic ere confiado al rey por la grazcia de Diocs (Dei gratia);

o ejercia libre de ataduras legales (legibus solutus) por pro-

.pio poder suprema, Sin embargo, lz conduccidn de los asuntos

de estado, el gobierno en el sentido més sstricto, correspon-—
dia a una instznciaz nombrada Y encargada por el rey, rzlativa-
mente indszspendiente, que -sometida a lzas leyes~ tenia que cui-
dar y garentizar la seguridad exterior y la paz interior, asi
como al bienestar de los ciudadanos. VY asi la separacidn de
dominio y gobierno estéd en la balanza del moderno estado de
derecho, Caractsriza la transicidn del feudalismo medieval
que se apoyaba an bienes raices y adeptos parsonales haciz lz
arganiZacion. jerdrquica y de administracién apoyada por la
autoridad pdblica y de servicios obligetorios, de los tiempos

modernos,

En el actual estado constitucional democrdtico sigue
viva la diferenciacién entre dominic politico y gobierno.,
Puesto que cuando se habla de "gobierno" puede referirse lo
mismo eh sentido amplic al poder de direccién y de mando esta—
tal, como en sentido méds estricto solaments a la actividad del
6rgano constitucional "gobierno"”, En territorio riaeddsties
anglosajén se diferenciaria esme entre "government" y "adminis-
tration™. Trasladades a la democracia representativa, la frase
de Thiers hoy deberia decir en reelidad: "el parlamento domina,

perc no gobierna"., Segln el entender aleméan, el concepto "go-

bierno"™ ha conservadoc sin embargo su dohle significacidn, ya
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que abarca la direccidn del estade y la determinacidn politica.
Por ello me referiré en primer lugar al gobierno en el sentidac
emplio y funcional, antes de entrar en el gobierno coma institu—
cidn politica y drgano constitucional segln la Ley Fundamental

de la Republica Federal de Alemania.

Gobierno como direccidn de estado

Qf fJQf‘

El gobierno expone segln su funcidn I a politicy pelitiea
central en elzestado constitucional democrédtico. Estd contfnua-
mente y por tiempo encargado y por sllo es responsable de la
"direccidn del estado". El gobierno no significa pues el con-
Junto de la accidn estatal, sind sdlo aquel apartadd de gestidn
de estado "politica™, al cual pertenecen especialmente lg con—
duccidn de la politice interior y experior, asf{ como tambiédn
gl mando del proceso econdmico y del equilibrio social. En esto,
relacionado con la tarse legislativa, falta sin embargo al go=-
bisrno aquel elemento de normetizacidn racionalizadora, estabi-
lizadora y prevista para largo tiempo. En su lugar se encuentran
iniciativas politicas, decisiones creativas, planificacidn pre—
visora, asi camo direccién_compendiadora y control dirigsente de
las actividades ejecutivas, en lo cual, en la Constitucidn ha
llegado en gran medida el mamento de la actividaed y dipdmica
hacia la actividad., Por ello no es casual si en un estado

el «jeraco
constitucional democrédtico la—saiLagua:dia de las funciones de
gobisrnc en apoyo e influencia, asi como en critica y control
van tan unidos con la actuacidn de los partidos politicos, que
se habla también de "gobierno de partidos"™ y "partidos de gobier-

no" .

En el punto central de las tareas de goblerno se encuentres la

determinzcidén de la direczcidn gereral polfitica de la accidn

del estado(funcidn directiva). roviene de determinadas deci-
. . . femoanpistan : .

siones de direccidn que & en programas de gobierno,

declaraciones de gobiernoc o acuerdocs de gobierno concrstaos,

En la Replblica Federal de Alemania el Carciller Federel tiene



en ello una posicidn relevante., Puesto que el, solo determina
frﬁc'!L[ vas

segin el contexto de la Constitucidn las "dirsetritos de la po-

litica" (Art. 65 frase 1 ). Que la préctica estatal sobre todo

en un gobiernoc de coalicidn generalmente tiene un aspecto distin—

to vy que la actual determinacidn politica és 74§nudo el resul-

tado de los compromisos lentos estipulados por direcciones de

partidoc y de grupos parlamentarios, se toma manifiestamente de

la Ley Fundamental. Si ciertamente un Canciller Fedtal como

Helmut midt se preciaba de no haber tenido que hacer uso

estn ba
lzfnca dihhydcompe ncia directiva, es porque deseansa mas en

netesy CP____ﬁd)
inmanente de un gobierno de coalicidn, caso normal

en la Repdblica Federal, que en la elevada autoridad de cada
Génciller f;deral. No obstante, el sistema aleman se denomina,

. . . "
y no del todo injustemente, "democracia de canciller.

Junto a la determinacidn politice en general y en
el casc aislado corresponde al gobierno, sobre todo a medio y

largo plazo, la planificacién politica (funcidn prospectiva).

En relacidn a determinados proysctos ministerizles en primer
lugar se compone de una votacidn y coordinacidén con la finali-
dad de asegurar ls uniformidad de la politica de gobierno y de
su cumplimiento hacia el exterior, en lo cual rsalmente en nin-
glin modo#tr se agota. A parte de ello la planificacidn politica
debe posibilitat una programacidn de tareas a largo plazo, gue
concuerde 2 la vsz con los recursos financierocs. Al principio
de los afios setenta, en el intento de introducir en la canci-—
lleria federal un sistema,integrado seme jante de planificacidn
de tareass o funciones y de gastos, se firacasd deplorablemznte
al dar con el egoismo ministerial de ceada ministerio y con la
envidia de competencias de su funcionariado. Ha quedado el
instrumznto,en ningln mods carsnte de importancia, de la pla-
nificacidén financiera a medioc plazo (Art. 109 Pérrafo 3 ) gue
consta de un prondstico de las necesidades financieras del es-

tado para cinco afios y que se revalua en unidn del plan de pre-

supuesto. A la vista de esta realided desilusionadora parsce
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Sn‘guienofo

uUn poco exagerado si siguinedo con el entusiasmo da la euforia

de planificacidn de los tismpos pasados, se sigue designando

a la planificacidn politica como "funcidn de gobier-—

no basica",

Ademds, el gobisrno en la Replblica Federal de Alema-

nia participa determinantemente en la fijacidn de normas (fun=-

cidén legislativa), Le corresponde el derecho a la iniciativa
para presentar proyectos de ley (Art. 76 péarrafo 1 ), del cual
hace uso con frecuencia. En conjunto, més del 80 % de los
proyectos de ley provienen del sector del gobierno. Sobre el
derecho de participacidn en todas las sesiones del parlamento
y en sus comisiones, asi como con ayuda del afianzado derecho
a ser oidos en cualquier momento (Art, 43 pédrrafa 2 ) el go-
bierno adgquiere una considerable influencia en el proceso nor-
mativo parlamentario., En base a su adelanto de informacidn
respecto a los diputedos, en caso de deseos de cambio impre-
vistos, estd generalmente en posicidn de ofrecer las llamadas

"ayudas de formulacidén", 'y con ello, incluso de dar forma a su

modo a la concepcién final de la ley. Tras las exg-riencias
dm? QAT [ FY Cfb?

gativas con %a competencia del decreto de urgenci articulo

Sgun

48 pérrafo 2 ,de la Constitucidn de Weimar, la Ley Fundamsantal
o-{orqo-do ,

no ha atodgado al dobierno potestad redlamentarie autdnoma al-

guna. Mé&s aln, segln el Articulo 80 parrafo 2, todo reglamen~

e . autodZA Lsp

to juridico necesita una vrgerrzaction legal expresa que dshe

ser determinada sglin el contenido, la finalidad y la dimensidn.

Sybien estos criterios son aplicados gensrosamente por la ju-

risprudencia constitucional, de este modo la,vinculacidn legal

juridicoestatal del gobiernc (Art. 20 Parrafo 3 ) se lleva a

cabo con bastante rigidez, Son absolutamente improcedentes los

reglamentos juridicos representantes de la ley o completivos ds

la ley,

Finalmente el gobierno tiene la funcidén de conducir

la administracidén y de inspsccipnar (funcidn administrativa).

S§i bien en esto el gobierno cdﬁyuva al cumplimisnto; no es
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idéntico 2 la administracién, sinéd como "cwmbre del ejecutivo"
es sblo una parte, aunque importante, del poder de ejecucidn.
.En ssta propiedad, el gobierno ejerce la supervisidn de derecho
sobre la legitimidad de la adminfkstracidn asi como también un
control de convenisencia en vistas a las metas y directrices
de la politica de gobierno. Para ello dispone de lss ordsnan-
zas 0 instruccicones oficiales, que dentro de una estructura admi-~
nistrativa estrechamente jerarquizada, deben ser seguidas por
les funcionarios. Como la frofesionslidad alemana sin embargo
se entiende como apolitice y obligeda al bien comln, se puscds
llegar ocasionzlmente a2 tensiones entre las exigencies de los
partidos politicos de un gobierno y la obligacidn de lealtad
oficizl por una‘parte, como el entendimiedmto apolitico y la
ética oficial.ﬁﬂzzgpartidista de la burocrecia por otra parte,.
Para no elever estos conflictos a lo intoFsrabl 2{105 funciona-

. e desped dog
rlios punta en los ministerios pueden ser Lte%;e:zﬁns por el go-

biernc, en todo momento y sin indicacidén de motivos.

Mientres en las funciones del gobierno (determinacidén de poli-
tica, planificacidn, fijacidn de normes y ejecucidn) tambidn

intervienen otros drgenos constitucionales, lzs potestades

(competencias) que se daivan de la Ley Fundamental del gobiernc
federal, forman un "sector de seserva" que ni estd abierto a
otros dérganos ni ~tampoco parcialmente— pueden ser transferidos
(sector del gobierno), é}esto pertenece en primere linea el

poder directivo politico del gobierno, el cual , con el principio

de gabinete en el Articulo 65 Frase 3 , queda descrito tan solo
de forma insuficiente. Contenido de este poder directivo es en
primera linea la transcripcidn de las directrices determinadas
por el Canciller Fedsrael, directrices de la politica en decisidn
vinculante con la consecuencia de que ningdn ministro en lg co-
lectividad puede distanciarse y tiene que verificar uniforme-
mente la representacidn de proposiciones de ley ante el parla-

mento, Asi pues, no estd permitido a los ministros actuar con-
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tra la opinidn del gobierno. Existe ume llamad® "fuerza de
gobisrno" agka cual un ministrc se puede sustraer por dimisidn,
solamente con la aprobacidn del Canciller Federal. De este modo
se asegura no solamente la unidad de conjuntp de la actuacidn
gubernamental, sind que a la vez también se céifr la responsabi-
lidad ministerial en la "disciplina de gabinete". En estrecha
relacién funcional con el poder dirsctive politice hay ademés
un s@gibe intangible e inexplorable sector consultivo y sector
de iniciativa del gobierno, por el cual la libre formacidn de
la voluntad y la votacidn interna dentro del gobierno debe -
ser protegida de laz intromisidn de otros drganos o de terceros
profanos, y que por ello le es inaccesible incluso recabar in-
gormacién del parlamento. La constitucidn espafiola, a este
respecto parece que en el Articulo 109 proporciona una amplia

normativa, § me interesaria saber cdémo se practica.

Al lado del poder directivo politico, comp€te al

gobierno en el sector de lo ejecutivo, el poder de organiza-—

cidn, el cual se extiende primero a la organizacidn guberna-
mental, es decir, a la determinacidn de la cantidad y de la
delimitacidén de lo que concierne a los ministerios. Ademis

de ello el gobierno regula también lz organizacidn de las
autoridades, "siempre gue la ley no disponga otra cosa"
(Articulo 86 Frase 2 )., El poder de organizacidn del gobierno
federal con ello se hace extensivo a la administracién propia
federal o sea a la organizacidn de la administracidn, y sin
embargeo esta a la vez limitado por una reserva de ley., A di-
ferencla del poder diresctivo politico el gobierno posee pues
una competencia organizativa independiente limitada, la cual
se retira tras regulaciones legales. Semejante ley de orga-
nizacidn por ejemplo es continuamente necesaria para el esta-
blecimiento de las altas autoridades federales independientes,
Ademés se tendrd gue exigir por ley una normative precisa en

todas partes donde se crean autoridades o se recrganizan, gue

estédn facultadas para intervenir en las garantias constitucio-



nales, Es objeto de duda si la organizacién gubernzmental
misma estd sujeta a la reserve de ley., En vista del hecho

de que estéd asequrada la participacion en los debates del par=
lamento, por lo menos en el presupuesto, segdn la practica es-—
tatal llevada a cabo hasta ahora en la Repdblica ngeral se
podré considerar carente de una concordancia legal de la es—
tructura de gobierno, no en Gltimo lugar a caufa de la since-
ridad y flexibilidad exigidas por el principio de disconti-
nuidad. Pero en tanto sn cuanto existan o se creen leyes or-
ganizativas, el poder de organizacidn del gobierno tiene solaw

mente cardcter subsidiario.

En el sentido objetiveo y personal el gobierno dispo-
ne, no en Gltimo lygar, de un amplioc poder de direccidn, cuyo
alcance se rige en particular segtn el sujetoc respectivo., En
la ejecucidn de leyes federales, lo cual es primordialmente
cuestidn de los L#nder, se agota el poder de direccidn en el
ordenamiento de prescripciones de administracidn generales,
mientras que el otorgamiento de drdenss aisladas a través de
los ministerios como autoridades federales superiores tan sclo
es posible alli donde las leyes son ejecutadas por las insta-
lacicnes administrativas propias o por la administracidn del
Land por encarqgo de la esnpéderaciéna El poder de direceidn
objetivo del gobierno se& rompe pues, en la Replblica Federal
de Alemania se roppe por el sistema federativo. Frente a ello
su poder directivo personal va mas alld: para la administra-
cidn federal el cuerpo de funcionarios, y con él1 toda la es-~
tructura del servicio publico a escale federal se requla por
parte del gobierno a través de reglamento juridico. E1 gobier-
no federal toma decisiones aisladas persanalss para todos los
"funcionarics politicos", que en todo momento pueden ser li-
cenciados, y para funcionarios con funciones directivas, desde
el jefe de negociado hacia adelante. Justamente en cuestiones
de personal, cuya defensa responsable corresponde al irrevoca-

ble sest=s—niclec del gobierno, laz jurisdiccion de cadz minis—



tro se ve pues sobrepueste y limitada por el poder directivo
del gobierno, en medida nada despreciable., En adelante me
dirijo al gobierno federal como érgano constitucional segdn

la Ley Fundamental.

1I. Gobiernc como Organc constitucicnal

1,

Cuando no se emplea el concepto gobisrno en el sentidoc funcio-—
nal sino en el sentido institucional, es cuando regularmente
se habla de "gobierno"™ como Arganc constitucional., FE1 gobiwr-

no federal pues, segln la ley fundamental no es solamente un

"érgano especial” de poder ejecutivo (Articulo 20 parrafo 2 fra-

se 2 ) sino junto al parlamento federal, a la Cémara Alta, al
Presidente Federal y al Tribunal constitucional federal también

un "drgano constitucional superior" de la genbederacidn. Segun

el articulo 62 el Gobierno Federal se compone del Canciller Fe-
deral v de los Ministros Federales., AUn siendo érgano colegial,
porque cada miembro tienme igual voz, no estd organizado seqgdn

el principio colegial, sino queﬂﬁgg?titulares de cargo de dis—
tintos derechos, de los cuales, ademds del €anciller F%deral
también algunos ministros, como el Ministro pare la Defensa,

el Ministro de F;gggggé y el Ministro de Justicia poseen pode-
res legales constitucionales especiales. Para la distribucidn
de competencias en el interior del gobierno federal el Articu—
lo 65 marca la pauta, gue a la vez realiza una parte de la sepa-
racidn de poderes dentro del gobierno: en primer lugar el Can-
ciller Federal determina las directrices de la politica y lleva
la responsabilidad. En el marco de estas direcirices cada mi-
nistro federal lleva a cabo la gestidn de su ministerio ds for—
ma independiente y bajo propia responsabilidad, Sobre las di-
ferancias de opinidn interministeriales es el gobierno federal
quien finalmente decide, De este modo el principio de canci-
lleria, 21 principio de gabinete y el principic ministerial
componen los tres pileres de la organizacién gubernamental en

la Repldblicz Federal de Alemania.



La diferenciacidn gue con ello se produce implica
no solamente una reparticidn de la responsabilidad politica
en el sector del gobierno, sino que plantea también la pregun-—
ta por la relacidn de estas funciones y por su coordinacidn.
Si se considera la norma del articuloc 65 exclusivamente por si
solg surgird la impresidn de gque la competencia de las direc-—
trices del canciller federal estén por encimaz de los poderes .
del ministro federal y del gabinete. Hay que tener en cuenta
sin embargo gue &l gobierno federal como colegio, por la cons-—
titucidn o por ley le estdn asignadas competencias de decisidn
privativas, importantes, que el canciller federal igualments
por su competencia de directrices tampoco puede reclamzr para
si, ni puede determinar en cuantoc al contenido. Es el caso del
derecho a la iniciativa de ley y de la pwomulgacidn de regla-
mentos juridicos y de disposiciones gubernetivas, ademas dd
competencias de inspeccién y poderes directivos frente a los
Lénder, en el cumplimisnto de las leyes fesderales, asi como
también, en situaciones de emergencia, la decisidn sobre el
emplec de proteccion merginal federal o del ejército federal
en el interior y de la peticidn de declaracidn de estado de
emergencia legislativa., En tanto que agui el gobierno federal
esta previsto como 0rgano deliberante competente, el principio
de gabinete indudablemente tiene ya por ello la primacia, por-~
que todos los miembros del gobiernc incluido el canciller fe-—

deral estén vinculados a esstas deliberaciones.

Solamente en relacidn con la responsabilidad minis=—

terial se puede hablar de cierto sobrepesc del principio de

cancilleris, porque los ministros estdn vinculados a las di-

rectrices politicas del canciller. E1 principio ministerial

estd por encima de la competencia.de directrices de la compe-
tencia del gabinete, por cuanto la constitucidn, en une cuestidn
asignada sdlo al gobierno federal, vincula el acuerdo del gabi-

nete a la aprobacidn de un ministro, como por ejemplo en el

caso de gastos que excedan al limite fijado en el presupuesto
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0 se realicen fuera del mismo (Articulo 112 ), En tal caso el
canciller federal no podria sustituir el acuerdo necesario ni
por la decision de directiva ni forzar a ello por demandz ds
apelacion; antes tiene que proponer dimitir al obstinado mi—
nistro y buscarse un sucesor dispuesto. En conjunto pues, no
se pueden incluir los tres principios de organizacidn hdsicos
del sector del gobierno en un esquema sencillo de preordenacidn
y subordinacidn, ni tampoco someterlos a una estricta relacidn
de preferencias o de prioridades, sino que estdn coordinados
unos a otros en forma difsrenciada, y cade vez con responsabi-
lidades politices sspeciales y tembién frente al parlamento,
incluso cuando es inequivoca una cierta dominancia politica

de la competencia directiva del canciller federal segun el

derscho constitucional vigente.

La realidad constitucicnzl en 1l=a Repiblicz Federal de Alemania
tiene sin duda otro azspecto. Incluso desde gue los cancillerss
federales se precian de no haber tenido gque hacer nunca uso de
su competencia de directiva, se suscitan crecientes dudas, in-
cluso entre juristas constitucionales, aczfca de si el princi-

Bio de cancilleria en el articulo 65 juega realmente el papel

importante que pzrece haberle querido asigmnar los constituyen-
tes. Los motivos por los cuslss las decisiones de 1z dirsctiva
extraordinariamente pocas veces se llegan a alcanzar, son de
muy distinta incdole, Una de las causas principales debe buscar-
se en el sistemz pluripartidista bipolar de 1la repiblica fede-
ral, que a causa de las dificultades considerables de un parti-
do por alcanzar mayorias absolutas, ha institucionalizado s en
unién dpl derecho de representacidn proporcional practicamente
netn dod jt Coalic(h
la GaaeeééﬁCEI“gﬁﬁTgrno do—eeeticidmr. La estructurs de orgeani-
zacidn y de procedimiento de los gobiernos de coalicidn sin
embargc no se basa en decisiones autoritarias ni tampoco en
decisiones de direccidn, sind sobre acuerdos. Por ello las
directrices de la politica no son determinadas unilateralmante

por el caenciller federal, sind gue son tratadas normativamente
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por las personalidadgs d rigentes de la mayoria parlamentaria
S par G.mEn rio §

en gobierno y partidos, con lo cual frecuentemente

hay que vencer una considerable cantidad de oposicidn pdlitica

dentro de la coalicidn.

Esta situacidn ha conducido a que en la préctica
estatal, la competencia directiva del canciller federal de
facto se ha retirado por detrds del principic de gesbinete y de
ministerio, en lo cual el partido cada vez mayor en la coalicidn
de gobierno suele preferir el gebinete como instancia deegisoria
para mantener a la minoria en el curso del goblerno, mientras
el coaligado menor, con conocimiento de su funcidn como propor-
cionador de la mayoris y por ello de su influencia politica
a menudo desproporcicnada, acentlUa mas la responsabilidad mi-
nisterial, Estas inevitables tensiones, cambios y divergencias
de la idea fundamental del articulo 65 han conllevado en los
Gltimos affos notables pérdidas por desgaste y mermas de efi-
ciencia de gobierno que toleraban decisiones de mutuo acuerdo,
acaso todavia sobre la base del menor(comu%iJ nominador ("coor-
dinacidn negativa"), y en situaciones de crisis podian alcan-
zar incluso umprofunda 4£}figgﬁgﬁﬁkéa de la actividad guberna-
mental. Ejemplosrde muestra son actualmente la politica fiscal,
la politica del medic ambiente y la politica sobre extranjer£2L
Aqui se bloguean ambas coalicicnistas, zpoyados cada vez por
distintos grupos de poblacién y circulos econdmicos, se blo-
guean mutuamente hasta casi el limite de la total incapacidad de

acciodn.

A la viste de estos problemas,ya a2 finales de los afios sesenta

se elevd la peticidn de una reforma gubernamental amplia, osten-

siblemente ante el trasfondo de las experiencias en y con la
"Gran Coalicién" del tiempo entre 1966 y 1969, Se formd una
"Comisidn delegada del gobierno para la reforme ce la estryuc—
tura del gobiernc federal y de la administracidn federal" y se
le coordind una comisidén ds Proyecto, que primersmente se puso

la meta provisional de delimitar de nuevo las campos de accidn
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de los ministerios, de dar forma més eficaz a2 la institucidn
del secretario de estado parlamentario y sobretodo de mejorar
el instrumental de gestdidn ~ del gobierno. De este trabajo
salidéd el praoyecto de un sistema de planificacidn politica, al
cual se_asigné, en el transcurso de siguientes reflexiones de
reforma, la tarea de desarrollar un'presupuesto de programa",
gque unido a un proceso de planificacidn financiera debia posi-
bilitar una planificacidn mds sdlida,orientada segin el progra-
ma, de las funciones del estado y unas dptima gestidn comjunta
de la planificacidn de objetivos politicos, ds planificacidn
de programa especial y planificacidn de presupuesto concreta.
Para este fin se recomendd la intensificacidn de la planifica-
cidn del programa en el 4mhito ministerial, donde se fueron
disponiendo grupos de planificacidén o se fueron nombrando encar-—
gados de planificecidn y mds tarde la creacidn de un amplio
sistema de informacidn de gobiermo acerca de todos los pro-
gramas ministeriales, su duracién temporal Yy sus costes, adi
como el desarrollo de la planificacién de metas politicas vy
planificacidn de programa en el dmbito del gobierno en la can-
cilleria federal, Como resultado de estes proceso de planifi-
cacidn debian fusionarse en un presupuesto de programaz inte-
grado a largeo plazo -semejante al "Plening—~Programming=Budge—
ting-System" (PPBS) del Pentdgono- el programa conjunto del
gobierno con sl presupuesto, sobre la base del trabajo prepa-

ratorio efectuado en el ministerio.

Postericrmente estas remotas metas de una reforma de
gobierno pueden calificarse como hoy es actual, de ingénuas.
Naufragaron ya antes de tiempo por esperanzas demasizado elesva-
das y por la falta de disposicién del ministerio, de dejarse
oprimir en este "corsé de planificacidn" -yaz entonces un signo
de la debilidad politica del principioc de cancilleria. Hasta
ahora exclusivamente la institucidn del secretario de estado
parlamentazrio se ha mantenido vy hz dado buen resultado. Seqgldn

el modelo del "junior minister™ inglés apoyan a su jefe minis-
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teriel en el cumplimiento de sus funciones politicas y son res-
ponsabies especialmente para las relaciones del ministerio
correspondiente con el parlamento. A causa de estos contactos
directos crecientes este nuevo negociado ha debilitado mds el
principio de cancilleria que no lo ha reforzedo., En el fondo
sin embargo los problemas de una forma de gobierno en la Repd-
blica Federal siguen sin resolver y en vistas a unos recursos
cada vez mas exigdos se han vuelto més perentorios. En el fu-
turo, si no se puede confiar en el principioc de cancilleria,
menos aun en las“fuerzad de curacidn esponténea", sind que se
podréd superar el egoismo ministerial natural adlo mediants el

refuerzo del principic de gabinete. En la Replblica Fegral

deberia crecer el entendimiento de que las decisionss mayori-
tarias, incluso en un colectivo de coalicidn, corresponden
a2 lo cotidiano, y en ningdn modo tienen que poner en peligro

la existencia de un gobierno pluripartita,

El contexto de le constitucidn no queda el dltimo en ir a favor
de semejante insistencie y refuerzé del principio de gsabinete.
Cuando en la Ley Fundamental se habla de "Gobiepno federal"

siempre significa el colectivc de gabinets compuesto por Can-

ciller Federal y Ministros Fed¥ales. El articulo 62 comprende
una definicidn legal. De ella se desprende la necesidad de
una decisidn de gabinete para todas las cempetencias exprasa-—
mente asignadas al gobiernc federal. Para llegar a dominar

la gren cantidad de materias de consulta impuestas y para ga-
nar tiempo suficiente para problemas de principio, el modo de
trabajo del gobierno federsl se caracteriza por una considera-
ble descentralizacidn y‘delégacién, 0 sea, po# uns amplia des-
carga y C-owﬂlr'nacf'o"h f?‘eWQ. Cada asunto que debe ser sometido =l
gobierns federal, debe ser discutido en primer lugar por los
ministerios afsctados. Si se ha alcanzado unanimidad o si una
expresidn oral en el gabinete no parece necesaria, ya puede
resolverse en el proceso de circulacidén., De no ser asi, debe
llevarse a cabo primeramente un intento de acuerdo personal

entre los ministros federales, en el cual puede tomar parte
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también el canciller federal, Tan solo cuando estos esfuer—
zos han resultado infructucsos tiene lugar en el gabinete una
relacidn oral, sobre base de documentos, en las cuales los
puntos en litigio de deben indicar claramente y se deben faci-
litar propuestas de solucidn fundamentadas. La potestad del
gabinete para decidir acerca de las diferencias de opinién
interministeriales (articulo 65 pdrrafo 1 frase 3 ) tiene por
ello, en la préctica del estado, comoc (ultima ratic) solamente
significado subsidiario, Para la preparacidn de sus decisio-
nes y para mayor aclaracién de complejos de causas, el gobierno
federal puede servirse de los llamados "gqrupos de trabajo inter-
ministeriales" o de"comisipn?§ fijas (conocidas con la denomi-
nacién de "gahinete de %gggﬁtas", "gabinete de economia" o
"gabinete de defensa"). El establecimiento dez tales comités

de gabinete no esté regulade en ninguna parte; por elloc sus
acuerdos tienmen cardcter recomendatorio, y nunca puecen reem-—

plazar decisiones del gobierno federal,

Segdn la Ley Fundemental el Canciller Federal ocupa

un lugar preponderante lo mismo en el interior del gobierno
fedeml como en relacidn -a.. los otros drgancs de estado. En

el gabinete dispone solamente de un voto, asi pues ~-segdn el
principio colegial- estéd equiparadc a los ministros federales
como "primus inter paeres"., Aparte de esto lleva una triple
responsabllidad dz deracho constitucional: (1) para las direc-
trices de lz politica (articulo 65 frase 1 )}, (2) para la com=—
posicidn personal del gobierno federal (articulo 64 parrafo 1 )
y (3) parz el conjunto de la actividad del gobierno frente al
parlamento (articulos 67, 68, 69 parrafo 2 ). Més adelante
volveré a hablar de esto en la relacidn gobierno y parlamento.
En vistas a esta posicidn preponderante del canciller federal,
la forma de gobierno de la Replblica Federsl se designa zhmenudo
como "democracia de canciller". En efecto,hay gue tener en cuer-
ta gue el canciller federal debe su aumenta de poder en rela-

cidn con el tiempo de Weimar (a pesar de las potestades amplia-
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mente idénticas) menos a esta responsabilidad exclusiva direc—
ta frente al pariamento y & su complicada capacidad de ser des-
tituido mediante el votc de desconfianza constructivo (articulo
67 ), gue al hecho de que el presidente federal hays perdido
considerablemente supremzcia en comparscién con sl presidente
imperial de la Republica de Weimar, y el canciller federal en
muchos aspectos ocupa su puesto. Parece pues totalmente jus-—
tificado considerar el ordenamiento fundado en un poder central
superior segln la Ley fundamental bajo el aépecto organizativo,

como"sistema de canciller", mejor: como sistema de  dobierno

parlamentario de canciller (que corresponde al "prime minister

system" inglés).

Junto al canciller federal, todos los ministros fe-

dereles pertenecen a los miembros del gobierno feddral (arti-
culo 62 ), En la Ley Fundamental no se evidencia ni su ndmerao
ni el tipo y carécter de su cartera, Iguelmente su situzcidn
Juridica sdlo estd requlads en parte en lea constitucidn, prin-—
cipalmente esté regulada en la ley de régimen interior del
gobierno federal y en una ley ministerial especizl., Los mi-
nistros federsles son nombrados y destituidos a propueéta

del canciller faederal, por el presidente federal (articulo 64 ).
Haesta aqui cada ministro se encuentra en una ralacidn de leal-
tad con el canciller federal. Sin su consentimiento no,puede
dimitir ni ser cesado. Por otrz parte, un ministro federal

no es solamente miembro del gobierno federal, sinc jefe de un
determinado ministerio, director de una "autoridad federal su-
perior", y dirige"por si y bajo su respansabilidad los assuntos
de su cartera (articulo 65 frase 2 ). En esta peculiarided si-
gue ligado a los acuerdos del gabinete y a las decisiones di-
rectivas, pero no tiene que atenerse a disposiciones aisladeas,
Estd més supeditado con su competencia ministerial a una propia
responsabilidad ministerial "politica”™ frente al parlamentao,

gue realmente por su parte no possee ninguna posibilidad de obli-

garle a cesar., A causa de esta "inconsecuencia" de la Ley Fun~
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demental se pueden producir tensiones entre la lealtat al can-—
ciller de un ministro federel por une parte Y sSu responsabi-
lidad parlamentaria por otra parte, gue, en derechoc constitu=-
cionzl solamente pueden ser resugltas mediante la responsabi-
lidad del canciller. La destitucién de un ministro a través
del parlamento es improcedente. Sin embargo la responsabilidad
parlamentaria del ministro federal tiene significacidn real y
de derecho constitucional: consiste iguzlmente en un-.deber de
cuentas como en un deber de prestacidn, Después de estao, todo
miembro de gobierno no sdlo tiene que ex riiar su conducta y
justificarla%ggfnggzﬁﬁaggggegg?&gﬁggggd;é?osjdiputados y sa-
car de la critica consecuencias personales y objetivas., Tam~-
bién sin las posibilidades de una quej ministerial o d 425
voto de desconfianza faormal %% y 1 d?gﬁbneﬂae un
instrumental‘méltiple para imponer la responsabilidad ministe-—
rial, instrumental gque abarca desde el simple acuerdo de re-
proche o de desaprobacidn, sobre el derecho a citacién, a in-
terpelecidn o a investigacidn hasta las restricciones presu—
puestarias y hasta el voto de desconfianza contra el canciller
federal., Con esto he llegado ya a la relacidn entre gobierno

y parlamento, de la cual quisiers hablarles brevemente.

Gobierno y parlemento

Si bien la Ley Fundamental no emplea el concepto "sistema de
gobierno parlamentario" y en un lugar marginal habla de pesada

de "control parlamentaric" (artficulo 45 b ), en el capitule

sobre gobierno Feggr l la ¢ st;én de %g eleccidn del canci-
ller federal por Lejéiz;:;:gg?gggral (cepitulo 63 ), el dere-
cho de nombramiento de ministros y lz competencia directiva del
canciller federal (erticulo 64, 65 ) asi como sobre todo con la
responsabilidad politica del gobierno federsl frente a léj§:é§t
blee—fedesal (articulo 67, 68 ) deja amarrados los elementos
méds importantes de un sistema de gobierno parlamentario por

derecho constitucional. Como sistema parlamentarioc se designa
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. en la doctrina constitucional aguella forma de gobierno, en

. la cual la existencia de un gobierno depende (realizacidn o

. subsistencia) de la confianza del parlamento, més exactamente:

del.voto explicitto o 1la sancién'implicita de la mayoria parla-
mentaria, Donde la influencia del parlamento ve tan lejos que
elige al jefe de gobiefno (canciller, presidente de ministros),
no existe ningdn sistema parlamentario. Como segin esto la
exisﬁencia del gobiernc federal depende de la confianza ddzras
AsanhTs ral, se considera al parlamento como drgano cons—
titucional superior, gue a la vez se encuentra en el centro de
gravitacidn del juego de fuerzas politicas., En tanto gue la
representacidn nacional, por su parte, procede de votos inme-
diatos (articulo 38 ), mediante lo cual se ﬁ%liza el principio
de la soberania popular (capitulo 20 péarrafo 2 ), el sistema
de gobierno parlamentaric estéd tan estrechamente relacionado
coen la ordenasnza democrdtica de la Ley Fundamental (articulo
20 pérrafo 1, 28 pdrrafo 1), que se designa a la Republica

Federal de Alemania, por su forma de estado, como "democracia

parlamentaria”,

En el centro de cada consideracidn del sistema parlamentario
se encuentra naturalmente la pregunta por la relacidn parlamen-

to y gobierno. Mientras bajo la supremacia del principic de

divisidn de fuerzas en el estado constitucional, gobierno y '
parlamento como drganos separados estaban uno frente al otro,
el sistema parlamentario es idantificado por el cambio politico
de gobierno y mayoria de gobierno por una parte Yy oposicidn
parlamentaria por otra parte. Al mismo tiempo esta oposicidn
politica se Bomplementa mediante una colzboracidn practica de
gobierno y perlamento en el sentido de!una direccidn de estado
participativa, y a veces incluso se égéigggﬂe. En el recono-
cimiento de que numerosos asuntos impriantes de la politica
incluso en 21 sistema perlamentarioc o bien se reservan por la
fuerza de la constitucidn al gobisrno, o bien son considerados

por el como dominios propios, que ademéds necesitan de un con-
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trol parlamentarioc eficaz del apoyo a la mayoria y que a fin

de cuentas la oposicidn parlamentaria depende de las informa-

ciones del gobierno, Friesenhahn desar ollo su delo,del

X SQbes uhqﬂrmq < R Qlfne;.,'{?\r,;mo Coo/ﬂg/&
"Regierung zur gesamten H;;E?Yﬁ_ﬁé ad dlcado las tareas de 4Hro
la "direccién del estado® (government) conjuntamente a los &r—
ganos parlemento y gobierno, para ampliar asi ol campo de accidn
y de influencia del parlamento frente al gobierno, 8i de esto
se saca el final de que la actividad de los dipitadeos -a saber
en las comisiones- se demuestra cads vez mas como "cogcbierno -

SGpervidioh

parlamentario", porgue el contro continuo permite una vigﬁian—
sia méds intensiva del gobiernc que el posterior control de re-
sultados, existe el peligro de que con ello no solamante se
borren los limites de autonomfa constitucionales y los secto~
res de responssbilidad entre parlamento y gobierno, sind que
también quede fuera de consideracién el papel politico de la
oposicidn parlementaria, los déficits de informecién y los dé-
ficits de decisidn del parlamento se contraigan a simples défi-
cits de participacién en el gobierno. Fs por esto Justamente
que habré que considerar con cierto escepticismo tambidn los
mé&s nuevos ssfuerzos de ligar el parlamento a un "proceso
cooperativo de direccidn de estado" y asi excluir la oposicidn

0 bien incluirla en la "obligacidn de cogobernar".

Juntao a las elecciones y a la legislacidn el control politico

del gobierno estd comprendido entre las tareas principales del

parlamento federal. 5i bien esta ccmpetencia de control de todo
el parlamento frente 2l gobierno =-un dia sefal estructural del
estado canstitucional- tambié\?%%éﬁigfugg%%ggabé TESLBtema par=
lamentario, la salvaguardia de estas tareas en la prictica conse
titucional proporciona dificultades nads despreciables, VYa

gue el control efectivo del goblerno presupone decisiones par-—
lamentarias mayoritsrias, que por lo mencs estdn dotadas con

un minimo de vinculacidn. VYa que sin embargo justamente la
mayoriz en el sistema parlamentario, normalmente apoya politi-

camente al gobierno y por ellao generalmente no estd interesda



an un control eficaz, el negociado de custodia democrédtico es
defendido de la oposicidn parlamentaria, s8lo por una mindria.
Si en vista de ests situacidén no quiere lamentarse constante-
mente de déficits de control o se guiere sustituir control por
cooperacidn, habréd que acostumbrarse paulatinamente en el sis-
tema parlamentario a qde aqui el "control" no puede consistir
en primera linea en oblifar al gobiernoc a la voluntad del par-
SUpesviston )
lamento (wigitemcia) o bien en buscar la salvacidn en colabo-
racién tras puertas cerradas (cooperacién), sind sobre todo
publicacidn de situaciones equivocas (crftica), agregacidn de
intereses mal atendidos (publicidad) y demostracidén de una vo-
luntad politica alternative (contraste). Para ello el parlamen-
to federal tiene a su disposicidn determinados gremidés de con-

trol e instrumentos de control (articules 41, 43 pérrafc 1,

44, 45 b, 46 ),

Una verificacidn del control parlamentario con la
consecuencia del cambio de gobierno no es posible sin embargo

a través del llamado "voto de desconfianza constructibo" (arti-

culo 67 ). Seglin esto, el parlamento federal puede expresar

su desconfianza a un canciller federal soclamente en la manera
en que le obligas a2 cesar en el gobierno, votando con la mayoria
de sus miembros a un sucescor, que el presidente federal tiesne
que nombrar. A menudo la estabilidad notoria de las relacio-
nes de gobierno en la Repudblica Federal es reconducida justaman-
te a esta determinzcibn, la cual debe evitar la formecidén de
mayorias heterogéneas y de gobiernos minaoritarios. Si se mira
a la préactica constitucional, parece heber contribuido a ague-
lla firmeza y cerrazdn de las coaliciones gubernamentaless, el
desarrolle del,sistema cuatripartita bipolar mucho antes que

el voto de desconfianza constructivo. En el primer caso de su
actualizacién, que fue disueltc mediante cambio de égzﬁzién de
varios diputados, lz solicitud correspondiente con la finali-

ded de la eleccion de canciller Rainer Sarzels contrs Uil-%/

Brandt del 27 de abril de 1972, también naufragd prontzmente.
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En el segundo cado de eplicacidn del articulo 67 habia reasl-
mente una meayoria absoluta de CDU/CSU y partes de la fraccidn

FDP con el candidato a canciller Helmut Kohl el primero de

cctubre de 1982, vendedor sobre Helmut Schmidt. Justamente

este ejemplo muestra sin embargo que el articulo 67 podris

muy diffcilmente cumplir las funciones estabilizadoras que una
vez le fueron asignadss. Un gobierno amenazado de desintegra-
cidn& la coalicidn no se vuelve mds estable gue si pdede ser
retirado por una maycria constructiva, Encluso cuando con ma—
tivo de un exitoso voto de desconfianza constructivo tiene lu~
gar un cambio de canciller, se dude de su legitimidad y final-
mente no se pueden negar las nusvas elscciones. Sin embargo
no se puede conceder de entrada tods la razdn 2zl voto de descopn—
fianza constructivo, Ademds de una posible funcidn educativa
y preventiva para caso de crisi ("fléet in bezng") el articuf
lo 67 Jjuntemente con el principic de democracia (articulo 20,
28 ) contiene el verdadero fundamento constitucional de la

oposicidén parlamentaria.

En el sistema parlamentario, en el cual la existencia de un
gobierno depende de la confianza de lsa mayoria parlamentariag

y por ello éste forma unz unidad de accidn politica juntamente
con el gobilerno, generalmente el concurrente netural y el oponen-
te del gobierno no es el parlamento como un todo, sindé solamen-

te la minoria: la oposicidn parlamentaria. Por este término se

entiende le totalidad de los gue no participan en el ‘gobierno,
pero potencislmente grupos capeces de gobernar (Feeeeiopes) en
el parlamento; la capacidad de gobernar en el sistema pluripar-
tita significa prédscticaments capaz de cosligar, y no-participe-
cidn en el gobierno &ignifica “exclusidn" de los poderes facti-
cos del articulo 65, (1) por la competencia directiva del can-—
ciller federal (también directamente sobre acuerdos de coali-
cidén), (2) de toda responsabilidad ministerial y (3) de la co-
participacion en el gsbinete. En este sentido 1la oposicidn pe

parlamentaria no es sdélo un subproducto inevitable del siste-
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ma parlementerio basado en la meycriz, sind un elemanto irre-—
nunciable de funcidn del orden democrético. VYa gue cuanrndo ls
demoeracia por una parte consiste en un dominio siempre con-
trolable en interés del pueblo, que requiers legitimzcidn perid-
dica, pero por otra parte sin smbarge el sistema parlementario
posibilita una gran dosis ds estabilidad de gobierno, el con-
flicto final latente tan solo asi puede equilibrarse, de modo

que cuide la posibilidad real de un cambio de poder politico.

La posibilidad reel de cambis de poder es a lo vez el principio
de movimiento interno que eldS%rlamantarismo democrético (el
(democracia de alternancia). Por ello la oposicidn perlamen-
taria refisre su justificacidn de existencia an primer luger

del encergoe legal de lz constitucidn, de provocar un cambioc ds
poder politico. Segln esto se rigen también todas sus funciones.
Por encima de las fdncionss heghituales de ls critica, el control
y lz formacidn de zlternatives en relacidn con el gobisrno , Cre-

da-

=
[V}

cew las oposicidn parlementaries bajo las condiciones de
mocracle de mssas en vistes al objetivo e cambio de poder y

2 los ampliess posibilidedes de accidn: A travds de nerticipacidn
en las juntas, algo comao una funcidn correctore y de colebora-
cidn; a través de lz "articulzcidn" de les progpiss propu=stas

y conceptos cbjstivos, une funcidn des politizacidn y de inno-

vacion; por'demcstracion" del disentimiento con el gobisrno,

.

une funcicn de polarizacidn y de agregaciin, y finalmente por

una "informecidn fidedigna de la poblecidn, una funcidn de ansr—
ture y de publicided. Desdd estas funciones se determins Y ax-—
plicea tembién le legislacidén de lz oposicidn pezrlamentaria sz=-

gln ls Lesy Fundamantal,

A diferencia de la postura de oposicidn en el narla-

mento, la relacidn oposicién-gobisrno estéd igualmente rzagulada

de forma muy incompleta. Solamente 1z jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucionzl Federal hasta ahora se he tamado lc suyo.
Asi se decidid ys bastante pronto gue en el estado democratico-

parlamentarioc, la oposicidn no solam=znts teniz el derscho,
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sind tsmbién justements unaz obligacidn, contra um contrato
Juridicointernacional ultimado por el gobiernme " adsmds de
hzcer valer sus reflexiones politicas, tambiédn les de deracho
constitucional" (BVerfGE 2, 143, 170 ¢ Z. Haats shcre qusdd ver-
™ Cotmbihncy *jbﬂl
balment= abierto por parte del BVerfif si la oposicidn parla-
mentaria ere asistida pcr el derecho de igualdad de oportuni-
dades con el gobierno, y la custion quedd limiteda a una prohi-
bicidn de participacidén voluntaria de las fracciones de la opo-
sicidn (tomando en consideracidn el tiempo concedido a cada
orador) (BVerfGE 10, 4, 16 f.; y tamhiédn articulo 43 pérrafo
2). Mds tarde el tribunal incluso midid las relzciones pUbli-
cas dzl goziserno en el principio des igualdad de oportunideades,
8 hizo hincapié explf&itamente de que se deberia intenter cue
la mayoris "observarz también los der=schos de la minoria vy
tuviera en cuenta sus inter~ses, y que no le arrebatera la
oportunicad legal ni se lg acortara, de transformarss sn la

mayoria de mafiena" (EVerfGE 44, 125, 142)., Por ello la publici=-

-
}r
9]
o)
)]

ded de les elsccionze incluso sor medie ds relzcicnes nd-
son totalmente imorocsdesntes. Quedzs today b
y atleratoda nalabrz del tribunmesl raferants z la= igue

oportunidades entre gobierno y onosicidn,

Gobizrno en 2l estedo democrético do oartidaos

Permitanme perc terminar elounas pelzbrss scerca de los orobla-
mes actdales del gebierno del estaco democrédiico ce partidos

del presente. En vistzs d2l crecimiento sconlmico descendente,
luchas més fuertes por =l reperto y supuestamznte objatos de
interés cue ya no son comzensatorios o bian difersncizs de 0Di-
nién. ( p. e2j. economia contrz ecolonoia; Prote cicn de lz nzturaw
lezz y desarmg; securidad contre liberted, etc.) cade vez se

pPlantea la pregunta por las posiilidades y fronteras de la

"calidad de gobernesbla" en el sistame parlarmentario, y la capa-—
cided de actuaz del estado a menudo sa h- exclicado, sobrs todo

en cuanto 3l mas importante problema de supardivenciz o de exis—
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tencie del parlamentario., €on frecusncia seo desconoce-que
pretendidos entsgonismos ds la divisidn politica en realided
s6lo descansan sobre alternativas errdnaes, que "gobiernoY en w
une democraci7&o significa orden y obediencia o decisidn y
consumacidn, y que los contenidos de los bienes comunes, en

un ente colectiva pluralista libersl nunca son oretsndidos,
sind siesmpre alimenitzdos. Ademis felta pensar si los probls-
mas discutidos actualmente acercz de la "gobernabilided", no
tuvieran su cause =n ques durante lzrgo tiempo distintas Mayo-—
rizs en le Cémera Alta v en 2l Parlamento de facto se origi-
nara una coalicidn pldripartita, cuys compromisos -a menudo
cerrados en comision mixta~ unz politica de gobierno perseve-
rente para conseqguir sus fines no poces veces se aguara hasts
la desfiguracidén., Finalmente 21 sistems carlamentario es
especislments apropizdo para cznzlizar intsreses, absorber
protestas asi como de integrar el potencial de conflicto sobre
el prodedimiento de formacidn de mayoria, de la proteccidn ds
le minoria vy, como no, del cembio d2 podsr politico, entento

en cuento see eficaz lz bipolaridsd dz formecidn de volutades

@
y

ica pers 21 psrlementarismo y sec suficizntemente

o
s
.

politices

0

legzlmente asegureda. No s debo nzgar cue aqul scon necesarias
otras reformas del parlamentarismo y tzlvez més fundamentales.
Antes Se que la confirmacién de lz insuficiente capccidad da
reforma del sistema perlumespiario ss produzcs sin rcdeos,
aparece la llamede a alternztivas institucionzlas COmo pre-
oscupzcidn por ls “gobernabilided" del ents comuin, no solamante

precoz, sino errada,

Por el contrerio hay que tomar més =n seric las VGCes quo

avisam, de que dudan de la adecuscidn futura del sistemez parla-

mentario, 0 ses su capacidad dz desarrollar perspectives poli-
ticas a lasrgo plazo, de rsconocer a tiempo los futdros proble-—
mas socizles y conflictos, asi como de tomar en cuenta esfectos
y consecuencias de decisiones politicas més alld dal dis o del

periodo electoral, pars décedas y talvez incluso pzsra gensra-—



en el heche de consscuencias irreversi-—

-

ciones futuras. 3i b
bles y més duraderas des lss opciones politicas como tal no es
nuevo, y hace ye mucho tiempo gue se le conoce con la palabra

necsSidades maknabes
"Sashzuanae'

clave '+ Pero no sélo ha sumentado coensiderable-

mente 2l numero de estas detsrminacionss vdlidas parz el fu-
turo, sind que tembidn el riesgo de su campo de atcidn ha au-
mentado asi como la gran cantidad de pzlioros qus lzs son inhs-
rentes. De este modo les decisdones y la resoonsabilidad, res-
pectivamz=nte el control en el sistems parlamentaric, amenazan
no sélo personalmante, sind también objetivementes y temporal-
ments, y amenczan cada vez mes seriz—enie con desmoronarse,

£l que tiene poder de orgenizacidn generzlments (yd no serd

alcanzado por lus consecuencias ds su huscer, y el gus sea ali-
n

o]
G . e .
canzado posee normalmente (°ya) ninguna posibilided de influ-

encia, Asi el parlamentarismo democrético pusce atrofierse he-

3
9]

ciz un paternclismo elitiste, cuyo esfusrzo de

Sizn pensad mo dificilmente rezlizable, a menudo serd oca-
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t
tice mds o mencs justifineds de les jovenss nensreciones.

81 se guiere salir al encusntro dz tolez tendsncies opciernelis—

tas @n la politice, en primer lugar hay gue constetar gue no
ertenacen en modo elaunn a lzs peculisridades gspnecificas
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EL AMBITO DE DECISION POLITICA Y TECNICA ¥ DEL GOBIERNO

EXENTO DE CONTROL JURISDICCIONAL

Como es sabido, histdricamente el control de la inmu-~
nidad del poder gubernamental se ha basado en un progresivo
aumento de la "justiciabilidad" de las decisiones politicas v

discrecionales del Gobierno(1).

No es necesario recordar cdmo en nuestro Derecho‘es la
enjuiciabilidad de la discrecionalidad administrativa decreta-
da por la LJCA de 27 de Diciembre de 1.956 la que motiva que
se distinga entre actmo politico y acto discreciocnal dado que
el primero queda exento de control conforme al articulo 2.b de
dicha Ley, y el segundo queda sometido a un progresivo control
Jurisdiccional mediante la separacidn téenica entre discrecio-
nalidad y conceptos juridicos indeterminados (los seguendos
controlables por los tribunales ordinarios)(2l ¥ mediante el
control de los "elementos reglados™ del acto discrecional, asi
como de sus "hechos determinantes” y del sometimiento de la

discrecionalidad a los principios generales del Derecho(3).

Es sobre este estado de cosas sobre el gque va a venir
a incidir la Constitucidn Espafiola de 1.978 (CE) cuyos articu-

los 24 y 97 van a producir la necesidad de replanteamiento del



alcance de la discreciocnalidad politica y técnica del Gobier-
no, especialmente cuando las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional (STC) numeros 63/1983 y 39/1983 han recogido la plena
vigencia de la no justiciabilidad de actos politicos y de ac-

tos técnicos del Gobierno.

1.- Los llamados "actos politicos".

La pervivencia formal del articulo 2.b) LJCA que ex-
cluye de la jurisdiccidén "las cuestiones que se susciten en
relacidén con los actos politicos del Gobiernc como son...", ha

dado lugar a que un sector de la doctrina opine que su texto

debe entenderse derogado por el articulo 24.1 CE(H).

Ahora bien, a mi Jjuicio, ello no debe llevar a la
afirmacidén de que no existen "otros actos politicos" no resi-
denciables ante la Jurisdiceidn Ordirnaria. El articulo #2
LOTC, por ejemplo, parte de la no Jjusticiabilidad ante la
Jurisdicecidén Ordinaria de los actos de los Parlamentos sin

fuerza de Ley.

La propia Constitucidn regula actos del Gobierno o su
Presidente como poder constitucional, iniciativa legislativa

(articulo 87), convocatoria de referendum (articulo 92), nom-

R



bramiento y separacidén de miembros del Gobierno (articulo
100), planteamiento de la mocidn de confianza (articulo 112),

disolucidn de las Cémaras (articulo 115),...etc..

Estos actos, que nada tienen que ver c¢on el listado
"ad exemplum" del articulc 2.b) LJCA, efectivamente no son re-
sidenciables ante los Tribunales Ordinarios y el TS los ha en-
cauzado precisamente por la via del articulo 2.b) LJCA sin que

el TC haya reaccionado frente a ello.

En concreto, la STC 63/1983, de 20 de julio(3), estimd
que la peticidn, al amparo del articulo 14 CE, de la extensiédn
de amnistia politica para funcionarios militares era un "acto
politiced’, al no revisar el pronunciamiento de falta de juris-
diceidn (articulo 2.b) LJCA) del Tribunal Contencioso-Adminis—
trativo. Es mds, al exigir la efectividad del articulo 14 CE
medidas de indole legislativa, el TC derogd el amparo por es-
timar que la iniciativa legislativa era un acto politico no

il

exigible en una Sentencia.

Pese a las afirmaciones tajantes ya seflaladas acerca
de la derogacidén del articulo 2.b) LJCA, por tanto, las pre-
tensiones contrarias a dichos actos no serian residenciables

ante los Tribunales Ordinarios. Ahora bien, la doctrina de las



"cuestiones politicas" lo gque afirma es algo méds: no sdlo no
pueden los actos politicos ser residenciables ante los Tribu-
nales Ordinarios sino que el propio TC tampcco tiene jurisdie-
cidén ni competencia para entrar en el fondo del asunto por ser

un tema "politicon(9).

El TC no ha llegado, sin embargo, tan lejos ya que en
la STC citada entrd en el fondo del asunto. Sus resoluciones,
pues no deben ser de falta de jurisdiccidn, como las de los
Tribunales Ordinarios, sino de apreciacidén de la competencia
del Gobierno (Sentencia de fondo)(7). Al ser enjuiciados estos
actos por el TC, ya hay un Tribunal que se pronuncia acerca de
ellos con lo que se puede entender cumplido el requisito de
tutela efectiva del articulo 24 cE(8) sin perjuicio de que,
naturalmente, el TC puede y debe configurar Aareas de libre mo-
vimiento politico o discrecional (sentencias, se insiste, de
fondo y no de forma).

Sin embargo, la STC ©53/1983, aunqu;‘entra en el fondo
y reconoce que se ha violado el articulo 14 C3, deniega el am-
paro, configurando como "acto politico™ no la materia o el ac-

to enjuiciable, sino el posible remedio judicial a la viola-

cién de la CE (en una palabra, el articulo 55 LOTC exigiria,
segun el TC, una Ley, y esc no lo puede hacer el TC porque no

le corresponde la iniciativa legislativa). Esto es lo gque se



podria calificar de "nueva doctrina de los actos politicos del
Gobierno" y que introduce un precedente peligrosisimo como se

vgra mas adelante(9).

2.- Las 1lamadas "cuestiones técnicas" ¥y los intentos

de definir una "funcidn Judicial sustantiva" por el

IC.

La STC 39/1983, de 17 de mayo(10), que ha sido objeto
de algunos comentarios doctrinales(’1), también ha puesto de
relieve un problema relativamente complejc de la justicia
constitucional, problema que igualmente se ha complicado en el
Derecho comparado: la falta de capacidad (y, por tanto, poder
constitucional) de los jueces para llevar a cabo decisiones

"técnicas".

La célebre STC que dedidié el tema de la televisidn
privada(12), ya anuncié una viaHZe razonamiento que, afortuna-
damente, la "menos célebpre” (mas bien "desconocida™) S8TC que
decidié la cuestidn de la televisidn por cable(13), se ocupéd

de cortar de raiz.



Comc es sabido, en la primera de estas dos Sentencias,
gran parte del fundamento desestimatorio se basaba en el "pro-
blema técnico" que suponia regular la distribucidn de las on-
das. La segunda Sentencia, donde dicho problema no se plantea-
ba, reconocidé que el auténtico fundamento de la anterior esta-
ba en que el tema de la televisidn privada era uno de aguellos
que el constituyente habla dejado al libre juego de la deci-
sién politica mediante Ley Organica. En todo caso, en ninguna
de las STC's citadas se planted si la denegacién de revisidn
judiecial en la via previa(') habia supuesto una infraceidn
del articulo 24 CE, lo cual resta interés al tema que ahora

nos concierne.

Pues bien, en la STC 39/1933, de 17 de mayo, el TC de-
sestimdé un recurso de amparo contra la inadmisidn de un recur-
S0 contra actos de la Administracidn, inadmisidén que se funda-
mentaba en la no derogacidn del articulo 40 LJCA por el arti-
culo 24 CE. La dese%timagién del amparo se basd en que la de-
cisién de 1la clasifizacién de Coroneles a efectos del ascensb
al Generalato(12) era una "cuestidn técnica": "No puede olvi-
darse que ese control (24, 103 y 106 CE sobre la Administra-

c¢idn) puede encontrar en algunos casos limites determinados.

Asl ocurre en cuestiones que han de resoclverse por un juicio

fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que




sélo puede ser formulado por un érgano especializado de la Ad-
ministracidén y que, en si mismo, escapa, por su propia natura-
leza, al control juridico que es el unico gue pueden ejercer

los 4rganos jurisdiccionales ....".

Como muy bien ha sefialado E. Coca Vita(16), esta ju-
risprudencia es tremendamente peligrosa porque restaura la
idea de no justiciabilidad de la actividad discrecional de la
Administracidn, normalmente toda ella técnica. Lo que realmen-
te se pedia no era la sustitucidn del juicio téenico sobre los
Coroneles M"aspirantes" sino de los elementos reglados(17) que
servian de base a dicho juicio y que el Tribunal Contencioso

se habia negado a hacer.

La STC citada debe quedar reservada, pues, a los ana-
les de los malentendidos. Debid decidir que el TS entrara en
el tema sin perjuicio de gque luego declarara si procedia o no
controlar los elementos reglados y anular o no la decisiégt§d-
ministrafﬁva. Si los elementos reglados son correctos, elsgéto

puede y debe ser declarado correcto en el uso de la discrecio-

nalidad administrativa que procede siempre que la Ley se le

otorgue a la Administracidn.

No hay "cuesticnes técnicas"™ o exentas no susceptibles

de justiciabilidad. Hay "cuestiones técnicas" que configuran



un ambito de poder administrativo discrecional que los Jueces

deben respetar, admitir y declarar en su caso, en sentencias

de fondo.

Naturalmente que los Jueces nc van a convertirse en
administradores porque eso "no es juzgar™, pero si van a con-
vertirse, lo eran ya, en Jueces de lo que el Administrador ha-
ga sl incumple la Ley para llegar a ese juicio "técnico" o "de

administracidén",

El problema de los "jueces téenicos o administradores"
no es sdlo un problema del 24.1 CE en cuanto repercuta sobre
"acceso al proceso". También lo es del 24.1 CE en cuanto éste
ilumina también la "ejecucidén de la sentencia™ Yy es aqui pre-
cisamente donde las dos doctrinas del TC, discrecigiglidad

"politica y técnica", tienen su nota comin.

£

3.- Hasta ddnde deben llegar la discrecionalidad poli-—

tica y la discrecionalidad técnica del Gobierno.

El Juez, como protector de los derechos fundamentales,
estd constitucionalmente obligado a fallar el restablecimiento
del derecho fundamental aunque la legislacidn vigente no pre-

vea mecanismos concretos para llevar a cabo ese fallo,



Pues bien, esos fallcs pueden tener que llegar a ime
plicar, a veces, no ya la necesidad de acometer "juicios téc-
nicos"(18) sino quizas la necesidad de que, para dar cumpli-
miento al fallo, haya que "administrar" o que haya que llevar

a cabo actos sutitutivos de los "nuevos actos politicos".

Dado que el articulo 43 LOTC permite impugnar y reca-
bar proteccidn frente a "vias de hecho", esa proteccidn puede
quizds no alcanzarse sino a través de un control riguroso,

diario, de la Administracidn.

Corresponderd, entonces, al TC determinar hasta ddénde
el articulo 55 LOTC implica o no esa necesidad pero en hipdte-
sis ese pronunciamiento es posible si nos atenemos al articulo

55 LOTC(19).

Asi ha ocurrido, por ejemplo, en Norteamérica, donde
el mandato constitucional de desegge%acién de escuelas, la ga-
rantia de los derechos constituci&ﬁéles de los presos{20) o
enfermos mentales o la judicializacidn del sistema de redis-
tribuciones de partidos electorales para asegurar la igualdad
de derecho de voto han convertido a los Jueces en "administfa-
dores"™ de gran cantidad de instituciones pablicas y donde el

TS ha tenido que "inventar" un concepto sustantivo de la fun-



¢idn jurisdiccional para poder limitar esas funciones "reme-

diales" de los Jueces(21),

Esta problematica no es ajena al TC. La STC 22/198%4,
de 17 de febrero(22), por el contrario, ordend a los Jueces
"orear procedimientos especiales"™ si el legislador no lo hacia
para que se hiciera realidad la obligacidn de control de los
mandatos judiciales para la entrada en domicilios particulares
en procedimientos administrativos que no preveian esa fase ju-
dicial. La STC 55/1983, de 22 de junio(23) aprecid una denega-
cidén, por 1los Tribunales Laborales, del articulo 24 CE al
inadmitir éstos una demanda laboral contra "practicas antisin-
dicales" porque el proceso laboral no preveia "remedios" con-

tra esas situaciones ... ete..

Lo importante de estas Ultimas sentencias es que re=-
flejan un fendmeno trascendental: son sentencias no de fondo
sino de inadmisibilidad;@g la proteccidn judicial.Los Tribuna-
les ordinarios, en vez e admitir la demanda y analizar, en
sentencia de fondo, qué "remedios" pueden ser considerados
constitucionalmente validos, 1o que hacen es operar en sentido
contrario: como el "remedio” que se pide excede la funecidn ju-

dicial, inadmito el recurso. Por ellco son todas estas STC's

(incluida 1la de los ascensos al Generalato) sentencias del ar-



ticulo 24 CE y lo que pedian las partes {(salvo en el supuesto
de 1la amnistia a militares republicanocs) eran amparoc frente a

la denegacidn de tutela por inadmisidn del recurse, es decir,

frente a la denegacidn de acceso al proceso (y no frente a la

defectuosa o insuficiente ejecucidn).

Este fendmeno de hacer repercutir la falta de "reme-

dio" jurisdiccicnal adecuado sobre la accionabilidad de 1la

pretension, aprecidndose la falta de jurisdiccidn, en vez de,
en sentencias de fondo, delimitar cudles serian los "remedios"
adecuados que no contradigan el principio de separacién de po-
deres, también ha tenido lugar en el Derecho Comparado. Asi,
por ejemplo, el Tribunal Burger, ha hecho que, debido a tres
sentencias que admitian la falta de "jurisdiccionabilidad" de
pretensiones porque el Unico "remedy" posible para satisfacer-
las suponia el ejercicioc de funciones no Jurisdiccionales, la
doctrina afladiera a la doctrina de las "political questions"
otra doctrinf.de la "justiciability".

La atipicidad de estas tres sentencias ha llevado a la
doctrina norteamericana a clasificarlos genéricamente como ca-
sos de "federalismo"(2%) o a inventar una categoria nueva sea

con el nombre de justiciability cases(2°) o con el de "otras

contingencias del caso(26)n ¥ a revestirlos de epitetos como

los de "aberracidn(27)r,



Los tres llamados Jjusticiability cases son Laird v.

Tatum(28), O'shea v. Littleton(29) y Rizzo v. Goode(30).

Laird fué el primero y se explica fécilmente el por
qué didé lugar a toda la jurisprudencia posterior. La demanda
se basaba en la inconstitucionalidad de un Registro de Inteli-
gencia Militar destinado a archivar datos acerca de los parti-
cipantes en manifestaciones y reuniones legales, normalmente
anti~Vietnam, Los demandantes alegaban que la existencia de
ese archivo producia un "efecto inhibitorioc real" (chilling
effect) del ejercicio de las libertades de la primera enmien-

da.

El TS no admitid el argumento por dos motivos. £l pri-
merc de ellos, probablementem el fundamental, era el de falta
de legitimacidn, pues el efecto inhibitorio no se aprecia como
suficiente interés a los efectos de vencer el requisito de le-
g;;imacién salvo en casos muy excepcionales.

Bastaba con este argumento para declarar no Jjusticia-
ble el caso. E1 TS, empero, afiadid otros argumentos: la Unica
solucién a que una aceptacidén de la justiciabilidad del caso
podria llevar seria a un control constante por los jueces de

las actividades que lleva a cabo el ejecutivo (en su rama de



defensa) para asi impedir que se creen estos archivos; "tal
papel de monitores constantes de la sabiduria y oportunidad de
los actos del ejecutive es propio del Congreso, actuando por
medio de sus comités de investigacidn y del power of the pur-

se(3)m,

Junto al problema de la falta de legitimacidn, pues,
C.J. Burger afiadidé una consideracidn distinta: el remedy a que
daria lugar implicaria el ejercicio de funciones esencialmente

no Jjudiciales.

0'Shea puso mucho mas de manifiesto que la segunda

parte de Laird no era mero obiter dictum. El caso proviene de

una accidn de clase de residentes blancos y negros de Cairo,

Illinois, entablada contra dos Jjueces locales alegando la dis-
eriminacidén en la administracidn de la justicia (bdsicamente
persecucidn discriminatoria de la comisidn de delitos leves y
faltas) contra los que protestaban en manifestaciones y reu-
niones anti-racistas. En concfeto, alegaban los demandantes
que dos de ellos habian sido arrestados y procesados con in-
fraccidén de varias enmiendas constitucionales (la primera, la

sexta, la octava, la decimotercera y la decimocuarta).



De todas formas, la accidén no se dirigia en concreto
contra esos dos arrestos y procesamientos sino en general con-

tra el patrdn de conducta de los dos jueces locales.

El TS de nuevo adoptd dos argumentos distintos. El
primero, del tipo de standing o legitimacidn, sefialaba que
gran parte de los que se hablan incluido en la clase no hablan
sufrido dafio real y que los Que lo habian sufrido debian haber
demandado por ese hechc en concreto. El otro argumento, sin
embargo, afectaba a la naturaleza del remedy. La Unica solu-
cidn, caso de aceptarse la demanda, seria "impracticable" por-
que supondria un control a priori, el de la continua vigilan-
cia, sobre los tribunales locales, actividad no judicial por
esencia al implicar administracién de poderes adténomos come

son les de los Estados sobre sus propios Juzgados o Tribuna-

les(32),

Rizzo v. Goode, el tercer caso, es todavia méa llama-

tivo. Asociaciones'pro derechos civiles de Philadelphia, de
mandarcn a la policia local, agentes y directores, por diver-
sas practicas discriminatorias: arrestos vejatorios y otras
conductas promovidas, parecia ser, por quasi-instrucciones

verbales de cardcter general,



El Decreto del Tribunal de distrito, negociado entre
las partes y aceptado enteramente por la policia cuando liegd
el caso al TS, les imponia la elaboracidn de una instruccién
que debian seguir todos los agentes para evitar estas précti-

cas, instrucecidn que incluso funcionaba va plenamente.

De nuevo volvid el TS a repetir los dos argumentos de
O'Shea, insistiendo en que el remedy suponia un control de los
poderes ejecutivos estatales-locales, que no corresponde a los
Tribunales federales cuya funcidén debe limitarse a enjuiciar

¢casos concretos.

Pues bien, ien qué reside la anomalia respecto de to-

dos los principios hasta entonces vigentes?.

La mayoria de la doctrina realza el aspecto de ausen-
cla de dafio efectivo a efectos de la legitimacidn. Tan es asi
que consideran el argumento final,_el de los remedies como me-
ro dictdm, seflalando el absurdo de gue éi TS entrara en el
fondo, tratamiento que siempre se da a las cuestiones de reme-
dy(33) cuando la falta de jurisdicecidn habia sido ya apreciada
como falta de legitimacidn, llegando incluso algunos libros de
textos ordinarios, compuestos por casos resumidos, a no men-

clonar absolutamente nada acerca de esta parte de las senten-



cias y a no recoger el apartado que hace referencia al aspecto

remedial(3%),

Efectivamente, ésta seria la explicacidn tradicional
ya que la jurisprudencia anterior, jurisprudencia en todo mo-
mento de fondo, habia seguido imperando siempre que el TS re-
cortaba los decretos de los tribunales inferiores por inmis-
cuirse demasiado en asuntos legislativo-ejecutivo-judiciales

de naturaleza estatal o local(35),

Pero nada autoriza a conceptuar esta jurisprudencia

como mero obiter dictum, singularmente cuando el tema fué dis-

cutido a fondo en la conferencia de magistrados del TS ya que
todos los votos particulares en los tres casos (4 jueces en
todos) se basaban en que la naturaleza del remedy no tenia na-
da que ver con el tema de la apreciacidén o no de Jurisdiceidn,
¢riterio obviamente no compartido por las respectivas mayo-

rias.

La clara estructuracidén de los votos mayoritarios en
dos o tres apartados, uno de ellos especificamente dedicado a
mencionar que el remedy que, de apreciarse la demanda, se im-
pondria, supondria inmiscuirse en funciones ejecutivas federa-

les (Laird) o judiciales (Q'Shea) y ejecutivas (Rizzo) loca-



les, parece querer dar a entender con toda su crudeza que se
era plenamente consciente de que se estaba creando un nuevo

motivo de no justieiabilidad.

A mi juicio, el fendmenc es facil de interpretar. Si
en areas donde los Tribunales ya llevaban tiempo realizando
funciones quasi-administrativo-legislativas el Tribunal Burger
ha empezado a limitar los poderes de los jueces federales, en
pro de una concepcidn sustantiva de la funcidn judicial, en
las &reas que se le ofrecen como totalmente nuevas, c¢asos de
patrones o précticas inconstitucionales, el TS ha cortado de

raiz todo intento de judicializar estas dreas, llegando a con-

ceptuar el requisito de gue se trate de una funcidn Judiecial

sustantiva como un requisito de jurisdiccidn, negandose por

tanto formalmente a entrar en el fondo del asunto utilizando

para ello una técnica exactamente igual a la que utiliza en

las cuestiones politicas: no entra en el fondo del asunto for-

malmente pero de una manera .ficticia si que lo analiza perque
si no, no seria capaz de averiguar si realmente se estd ejer-

¢lendo una funcidn sustantivamente Jjudicial.

En una palabra, ha creado otra categoria de no Justi-
clabilidad que opera con la misma técnica que la de las llama-

das "cuestiones politicas",



Aunque en Laird si podria haber configurado el caso
como una "cuestidn politica", ya que la deferencia se hace a
otro poder de la Federacidén, el Tribunal Burger no lo asimild
a las citadas'cuestiones politicas "porque la primera enmienda
nunca habia dado lugar a pronunciamiento que admitieran esa

doctrina.

Por el contrario, con 0'Shea y Rizzo nunca hubiera po-

dido decir que se trataba de una cuestidén politica, ya que

desde Baker v. Carr(36) es Jjurisprudencia del TS gue, cuando

lo que se enjuicia son actos de poderes estatales, nunca hay
cuestidén politica, quedando éstas limitadas a actos del Ejecu-

tivo y del Congreso federales.

A mi juieio, por tanto, lo que ha operado el Tribunal
Burger es una expansidn del ambito estatal de la doctrina de

las "cuestiones politicas", ya que los fundamentcs de los jus—

ticiability cases se basan en exactamente los mismos princi=-
pios gque aquéllas: separacidén de poderes (afiadiendo, natural-
mente, los poderes estatales) y funcidén por esencia no judi-

ciall.

Sin embargo, toda esta jurisprudencia es errdnea. Una
cosa es que no haya "remedies" jurisdiccionales adecuados vy

otra bien distintas es que eso prive de acceso al proceso.



Desde este punto de vista, no existen ni "cuestiones

oliticas" ni "cuestiones técnicas".
p

5i el remedio jurisdiccional de la situacidn conlleva
el que los tribunales ordinarios se estan "inmiscuyendo dema-~
siado" en funciones tipicamente legislativas o administrati-
vas, habrd de buscarse otros "remedios" 0, en todo caso, lle-
var esa problemdtica a la de la cliusula de tutela "efectiva"
(ejecucidn de sentencias), pero no a la del acceso al proceso.

El TC, por tanto, debid apreciar la invocacidn de fal-
ta de tutela jJjurisdiccional en el caso de la impugnacidn del
acceso a los Tribunales y debid anular la Sentencia del TS que

inadmitié la demanda de amnistia para funcionarios.

Ahora bien, como ya se sefiald al comenzar estas notas,

no se infringe el articulo 24 CE si es el propio TC el que en-

‘Juicia un hecho, acto o norma.

El TC es aqui auténtico Tribunal y, por tanto, el su-
Jeto particular afectado por el acto politico o discrecional
obtiene tutela si algdn Tribunal se pronuncia en cuanto al

fondo, .aunque ese Tribunal sea el TC(37).
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El problema es entonces sdlo uno de "remedios" del ar-
ticulo 55 LOTC. jPuede el TC (o los Tribunales Ordinarios en
los casos en que aquél les reenvie el tema, en virtud del ar-
ticulo 24 CE) no aplicar el articulo 55 LOTC, y especialmente
su apartado 1.c), alegando  que ello es un acto "técnico" o

"politico"?.

Este es el gran problema que ha llevado a los alemanes
a distinguir entre "nulidad" e "inconstitucionalidad" de 1los
actos y normas(38). Pero dicha distincién no existe en Espafia.
Lo que tendrd que hacer el TC es 1) bien recurrir a dictar é1
mismo el acto politico o técnico, como hizo por ejemplo en 1la
STC 81/1982, de 21 de diciembre(3%9); 2) bien obligar a que el
Gobierno realice el actc, como ha hecho por ejemplo la juris-
prudencia relativa a la ejecucidn de Sentencias contra la Ad-
ministracidén y en concreto la STC 61/1984, de 16 de mayo(%0)

que estima correcto que el Magistrado haya obligado al Gobier-

no a tramitar (y enviar a las Cortes)un anteproyecto de Ley de'

suplemento de crédito o de créditos extraordinariog¥; 3) bien,
finalmente, aplicando el principio de separacidén de poderes,
llegar a la conclusidn de que si el fallo lleva a que el TC se
inmiscuye demasiado en el poder constitucional de terceros po-
deres publicos, es que probablemente lo que estd mal es la

Sentencia y no el fallo. 31 un pronunciamiento constitucional

»

&
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Véase, por todos, E. GARCIA DE ENTERRIA, LA LUCHA CONTRA
LAS INMUNIDADES DEL PODER (Ed. Civitas).

Véase F. SAINZ MORENO, CONCEPTOS JURIDICOS, INSTERPRETA-
CION Y DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA (Ed. Civitas, Ma-
drid, 1.976).

Véase E. GARCIA DE ENTERRIA, T.R. FERNANDEZ, CURSO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Vol I (4& ed., 1.983) pgs. 439 v

S8.

Véase, por todos, E. GARCIA DE ENTERRIA & T.R. FERNAN-
DEZ, CURSC DE DERECHC ADMINISTRATIVO, Vol. I, pgs. 532 y
S8,

(Sala Segunda) B.0.E. de 9 de agosto de 1.983 (antece-
dente 4 para la STS y los fundamentos correspondientes
para la STC).

El dato fundamental que distingue la "cuestidn politica"
del resto en Derecho Constitucional es este de la sen-
tencia de declaracidén de falta de jurisdiceidn. Sélo en
esos ¢asos se habla de "cuestiones politicas". Si un
Tribunal Constitucional configura, en sentencias de fon-
do, dreas de libertad politica de movimiento de otro po-
der constitucional no hay "cuestidn politica". Véase mi
trabajo, El Tribunal Burger y la doctrina de la "politi-

cal questions"™, en REDC n2 1.

Por eso es, en cierto modo, correcta, desde este exclu-

sivo punto de vista de ser sentencia sobr el fondo, la

STC citada en la nota anterior.

Tampoco repugna a la CE, véase, por ejemplo, el articulo

42 LOTC, que no haya via previa contra una Ley que aten-



(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

ta contra un derecho fundamental. Aqui y en el supuesto
del texto son principios estructurales (jurisdiccidn
constitucional cuasiconcentrada) los que Jjustifican
constitucionalmente la sélo aparente guiebra del articu-
lo 24 CE,.

Véase infra, apartado 3.
(Sala Primera) B.0.E. de 17 de junio de 1.983.

Véanse E. Coca Vita, Legalidad Constitucional, exclusidn

de control judicial y discrecionalidad téenica, en RAP

n2 100-102, vol. II, pgs. 1039 y ss y mi trabajo LA IN-
TERPRETACION DE LA CONSTITUCION (CEC, 1.984),.

STC 12/1982, de 31 de marzo (Pleno) B8.0.E. de 21 de
abril de 1.932, fto. 3, especialmente pfo. 5.

STC 74/1982, de 7 de diciembre (Sala Segunda) B.0.E. de
15 dé enerc de 1.983, fto. 3, Gltimo pérrafo.

Si planteaban, en cambio, el tema de si la no tramita-
cién de dicha via conforme a la Ley 62/78 suponia in-
fraceidn del articulo 24 CE.

Excluida de la Justiciabilidad, en cuanto al fondo, por
la Jurisdiceidn Contencioso~Administrativa, conforme a
la disposicién adicional 32 de la Ley 7871968, de 5 de
diciembre.

Op. cit. supra nota 11.°
Reglados por la Ley citada en nota 15 (articulo 8) y el

Reglamento de desarrollo (articulo 22). Quizds aqui es-
tuvo el origen de la confusidn del TC: la infracecidn de



(18)

(19)

(20)

(21)

esos articulos (documentos y méritos a aportar para el
"juicio técnico") era un vicio de fondo (infraceidn del
ordenamiento}. Pero el TC malentendid (como también 1lo
hizo la Abogacia del Estado en que aquél se apoya) que
eso era "procedimiento" (recurrible conforme a la Ley
78/1968) por lo que se creyd que al impugnar la STS
porque no admitié el recurso contra el fondo, se estaba

atacando la decisidn y no sus elementos reglados,

Véase, por cierto, comc el TC no se arredra ante la ne-
cesidad de hacer esos juicios cuando constituyen la base
de los conceptos juridicos indeterminados. Asi, la STC
12/1984, de 2 de febrero (Pleno) B.0O.E. de 13 de febrero
de 1.984, no dudd en entrar en temas técnicos para ver
si la resolucidn de autorizacidn de transporte de ener-
gia eléctrica "afecta a otras Comunidades Auténomas".

No debe olvidarse que, en la interpretacidn del 55 LOTC,
a estos efectos, jugard un papel primordial el principio
de separacidén de poderes,

Por cierto, la figura del Juez de vigilancia de la apli-
cacién de las penas creada por la Ley General Peniten-
ciaria no se aleja mucho de esa labor judicial-adminis-
trativa. La STC 73/1983, de 30 de julio (Sala Primera)
B.0.E. de 18 de agosto de 1.983, practicamente admitid
que su intervencidén equivalia a la via previa por lo que
dicho Juez estd habilitado para adoptar medidas del 55
LOTC.

Véase mi extenso trabajo, La administracidén de institu-

ciones publicas por los Jueces como consecuencia de la

ejecucidn de Sentencias constitucionales en Norteaméri-

ca, en el Libro Homenaje al Prof., Jaime Guasp, de prdéxi-
ma publicaciédn.



Lot

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(Sala Segunda) B.O.E. de 9 de marzo de 1.984,
(Sala Segunda) B.0.E. de 15 de julio de 1.983.

TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW (1.978), pgs. 155 y
309.

Asi los calsifica, por ejemplo, A.E. Dick Howard (con-

versacidn personal) aungue reconoce gue también pueden

calificarse como casos genéricos de federalismo.

Véase, por ejemplo, GUNTHER, CONSTITUTIONAL LAW, CASES
AND MATERIALS (1.980), pgs. 1663 y ss..

Asi lo hace, por ejemplo, el paraddjicamente mds ardien-
te defensor de la jurisprudencia del Tribunal Burger en
general, TRIBE, Op. cit., pg. 156.

408 us 1 (1.972).

414 Uys 488 (1.974).

423 US 362 (1.976).

Poder de dotacidn de fondos presupuestarios que es de
los més eficaces, o el que mids, de los poderes de con-
trol del Congreso sobre el Ejecutivo.

414 US 488, 500-02 (1.974).

De dicta los califica por ejmplo TRIBE, Op. cit., pgs.
155 y 156.



(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

Véanse, por ejemplo, GUNTHER, Op. cit. pgs. 1664-65;
GROSSMAN 7 WELLS, CONSTITUTIONAL LAW AND JUDICIAL POLICY
MAKING (Wiley & Sons E. 1.980), pgs. 136-37.

Véanse, por ejemplc, los recortes de los decretos de los
tribunales de distrito de Hague v. CIO, 307 US 496
(1.939) y por supuesto todas las lineas de casos que se

analizan en el trabajo c¢if. supra nota 21.
369 US 188 (1.962).

Otra cosa es que, a mi juicio, el TC deberia procurar
gue fueran los propios Tribunales Ordinarics quienes hi-
cieran esas Sentencias de fondo, salvo cuando la Ley
(articulo 42 LOTC, por ejemplo) diga otra cosa. La dife-
rencia entre la jurisprudencia norteamericana y la espa-
fiola estd precisamente aqui: el TS norteamericano se ve
a si mismo como Tribunal Ordinario, cosa que no hacen
los Tribunales Constituciocnales europeos, que no estédn
orginicamente integrados en el Poder Judicial.

Véase F. Sainz Moreno, El Tribunal Constitucional Ale-

midn, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional nQ 8.

(Sala Segunda) B.0.E. de 15 de enero de 1.983. Véase el
comentaric que le dedica M. ALONSO OLEA, JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, Vol. I,
(Bd. Civitas, 1.984) pgs. 195-96. Se trata de la STC que
dijo que el régimen laboral aplicable a los ATS varones
seria el que venla siguiendo para las ATS mujeres. La
STC es importante porque el TS reconocid que se arrogaba

funciones legislativas como lo prueba, por lo demids, el
hecho de que la STC 98/1983, de 15 de noviembre (Sala
Primera) B.0.E. de 2 de diciembre de 1.983 (Véase M.




(40)

ALONSO OLEA, Op. cit., pgs. 235-36) prohibiera a los
Jueces Ordinarios "legislar" en este tema. S8lo el TC o

el legislador podrian establecer el sistema para igualar

pro futuro si el TC habia apreciado una discriminacidn.

(Sala Segunda) B.O.E. de 19 de junio de 1.984, fto. 3.
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LA DISTRIBUCION DE LA CAPACIDAD NORMATIVA ENTRE EL PARLAMENTO
Y EL GOBIERNO.

La teorfa tradicional, clésica, sobre las relaciones entre
la potestad normativa del Parlameénto y el Gabiérno, entre la
ley y el reglamento, se asienta desde casi los mismos orf{genes

del Estado Constitucional en dos pilares fundamentalmente:

12 en el de la conexiédn mds o menocs directa o inmediata
del érgano emisor de la norma ¥» POr lo tanto de la norma misma

con el cuerpo electoral, con la "voluntad general'™:

22 en el de las garantf{as que el procedimiento de forma<
cidén de cada una de dichas normas ofrece a la sociedad, a los

ciudadanos..

Qué voluntad se manifiesta en cada norma. Cémo se manifies
ta dicha voluntad en cada caso. Estos son 1os dos ejes que han

presidido la doctrina constitucicnal en la materia.

De acuerdo con el primero, resulta claro que la ley es, en
cuanto producto del Parlamento, de la representacifn de la so-
ciedad, expresién directa de la voluntad general, a través de
la cual se hace efectivo 21 principic roussonianc de que "cada
uno, uniéndose a todos, no obedece, sin embargo, mds que a sf
mismo y queda tan libre como antes” (Du Contrat Social. Pag 24)
El reglamento, por el contrario, no lo es. La voluntad que en
8l se expresa no es la de la sociedad, sino la de la Adminis—
tracidn. Se trata o eventualmente se puede tratar de una simple

"ocurrencia de funcionariosh.

De acuerdo con el segundo, el procedimiento de elaboracidn
de la ley presidido por 10s principios de publicidad, toma en

consideracibn de intereses contradictorios etc, es fiel exponen



te de las garantfas tfpicas del "Estado de Derecho", mientras
que el reglamento es deficitario en 1o que a transparencia, to-

ma en consideracién de posiciones diferentes etc. se refiere.

No puede extrafiar, en consecuencia, que de ambos se extrai
ga la misma conclusién: la ley debe ser la tfinica norma primaria
e incondicionada del ordenamiento (Salvo la Constitucién, obvia
mente), en tanto el reglamento debe ser una norma secundaria y
subordinada. Y esta, insisto, ha sido la teorfa dominante prac-

ticamente desde los orfgenes del Estado Constitucional.

La cuestidn que desearfa formular ante ustedes hoy es la
siguiente: ¢ es razonable seguir manteniendo este punto de vig-
ta ?; ¢ es posible hacer frente con este planteamiento a la rea
lidad de la normacién de origen parlamentario ¥ gubernamental

en el Estado contemporénec ?.

Evidentemente yo no pretendo decir que esos dos pilares s
bre los que se basa la doctina clésica son irrelevantes. Pienso
' que para nadie que esté& en su sano juicio cabe la menor duda de
qué con ellos se hace referencia a aspectcs sumamente importan—
tes de un sistema de convivencia democrético v, por tanto, civie
lizado. Dichos pilares pertenecen a esos pocos principios bési-

cos que tienen que estar por encima de toda discusién.

Lo que yo desearfa plantear en este momento es si esos dos
pilares bésicos tienen que ser valorados de manera unilateral,
en la misma direccién y si de ellos se puede o se debe deducir
de forma tan absoluta la conclusién que normalmente se extrae a
cerca de la ley y el reglamentc asf{ como de sus retaciones req£

procas.

Yo, de entrada y de salida, pienso que no. Por supuesto
que una ley determinada y un reglamento determinado, en cuantg
normas concretas que ya estdn insertas en el ordenamiento jurf-

dico tienen que ser vistas, tienen que ser examinadas como Pro-



ductos normativos concretos que estén en una determinada rela-
cibén y cuya aplicacibn conjunta ha de hacerse de determinada ma
nera,lpor lo general muy bien y muy claramente definida en el
Derecho Constitucional de los paises de nuestro &mbito histéri-

co y cultural,

Pero la ley y el reglamento, no en cuanto resultados, en
cuanto productcos normativos, sino en cuanto instituciones. a tra
vé&s de las cuales tiene que expresarse la voluntad del Estado,
tienen que ser analizados también desde una perspectiva diferen
te: como momentos del proceso de formacidn de la voluntad poli-

tica que se impone con vigencia para el conjunto de la sociedad

‘La ley y el reglamento, ademis de productos normativos y
antes que eso, son instrumentos de aplicacién de un programa pg
1ftico. De un programa que ha sido aprobado mayoritariamente
por el electorado y de cuyo cumplimiento es responsable &l Go-
bierno y la mayorfa parlamentaria, frente a los cuales esti la

oposicidn, la minorfa ¢ minorfas parlamentarias.

Este es el marcce general dentro del que se desarrolla la
vida polftica en las sociedades democréticas y pienso que es u-
na perspectiva importante a tomar en consideracién a la hora de
analizar el poder normétivo del Estado en general. Seguir plan-
teando el teﬁa en los términos sociedad-parlamento-ley versus
estado-~ejecutivo-reglamento, sin dejar de ser una perspectiva
relevante, es unilateral y no responde a la realidad de las co-

SasS.

Porque 1o que hay que decir,ante todo, es que en el Estado
Democrético el Gobiernc es el titular del poder normativo en ge
neral, tanto del poder legislativo como del poder reglamentario

De este filtimo en exclusiva. Del primero, de manera compartida,



En el Estado Democritico el Gobierno @s realmente quien le
gisla. Y el Parlamento es el érgano de control de la legisla-
cibén que envia el Gobierno. Se ha producido, pues, una inver-
sién del planteamientc tradicional que efectuara Montesquieu en
el Espiritu de las Leyes acerca de las relaciones entre el le—
gislativo y el ejecutivo en lo atinente a la emisidn de normas
jurfdicas, que, como es sabido, se caracterizaban por la atribu
cién al legislative de la "facultad de estatuir® y al ejecutivo
de la “facultad de impedir" (Livre XI, Ch. VI. p&g. 588-89. Oeu
vres Complétes, Seuil. Parfs 1964). En el Estado democrético de
hoy es el Gobierno quien legisla y el Parlamento quien impide.
Ylno solamente'en los paises con un sistema parlamentario sino
en todos. Bs sobradamente conocida la anécdota a 1a que se re-
fiere Richard Neudstadt ("Planning the Presidentt's Programm",
en Theodore J. Lowi (ed) Legislative Politics, USA 22 ed., Bos~
ton,1965. Pég. 123-4) acerca del "very senior chairman of a ma-—
jor House committee who reportedly admonished an administra-
tion witness, 'don't expect us to start from scratch on what
you peoplé want. That's not the way we do things here — you
draft the bills and we work them over®. Ya que, como dice S.K.
Bailey (The New Congress. N.Y. 1966, p&g. 30), aunque no hay
ningtin mandato constitucicnal de que los proyectos de ley han
de ser elaborados por el ejecutivo, este ejerce un “virtual mo-

nopolic" en la materia,

En los paises con un sistema parlamentario en 1los que la
sintonfa entre el Gobierno y la mayorfa en las CaAmaras esti ga-
rantizada practicamente a lo largo de la legislatura, esto se
da todavia en mayor medida. Recientemente H.P. Schneider en su
contribucibn al Handbuch des Verfassungsrechts (Benda, Maihofer
Vogel (hrsg.) Berlin 1983) ha descrito la situaciédn en los tér~

minos siguientes: teniendo en cuenta el proceso de formacién de



la ley se tiene la impresién de queel Gobiernc es el auténtico
legislador y que el Parlamento es solamente su drgano de ejecu-
cién" (Das Parlamentarische System, pdg. 261-262),

Pienso que esta perspectiva debe ser resaltada a la hora
de estudiar la actividad normativa del Estado en general y las
relaciones entre la ley y €l reglamento en particular. El1 Go-
bierno legisla, porque para eso tiene que aplicar un programa.
El Parlamento controla, porque justamente en 41 estén represen~
tadas todas las fuerzas politicas y en ellas pueden hacerse va-
ler los argumentos y programas alternativos de 1a oposicién an-
te la opinién ptiblica. En esto es en 1o que el Parlamento resul
ta 1nsust1tu1b1e- en la representacién y expresién de todos leos
intereses sociales en juego, en la publicidad de 1a discusién,
en el recurso a la opinidén pfiblica etc. En consecuencia, es el
marco adecuado "para el compromiso Permanente entre la mayorfa

¥ la minorfa®, como dirfa Xelsen.

Ahora bien, ello nos lleva a dar un paso mds y a plantear
la cuestidn : ¢ debe el Parlamento pronunciarse sobre todo 7
& ©s necesario que todo pase por &1 ?; 4 no se'sobrecarga con
ello al Parlamento de trabajo secundario Yy se dificulta su tra-
bajo en lo fundamental ?; 4 no es mids razonable Plantearse so-
bre qué materias tiene que promunciarse el Parlamento ?; ¢ en
qué terrenos tiene que ejercer su funcién de "impedir%", en qué
materias tienen que enfrentarse los programas de la mayorfa y
la minorfa, en qué cuestiones tiene que buscarse el compromlso

posible sin renuncias y sin arrogancias ? etc. etc.

Este no es el planteamiento normal en el Derecho Constitu-
cional "occidental", Unicamente la Constitucién francesa de
1958 ha optado por 81 vy ha sido valorada generalmente de forma
negativa. Los demds paises de nuestro entorno y también el hueé

tro han mantenido un sistema de distribucién de 1a capacidad



normativa entre el Parlamento y el Gobierno en el que se parte
de los dos pilares reseflados al comienzo. Pero ello se esth pa-

gando al precio de:

12 una reduccién del papel del Parlamento en el proceso de
toma. de decisiones, incluso en aquellas que asumen forma legis
lativa. E1 Parlamento trabaja mucho Y cuenta poco. En el articg
1o antes mencionado de Schneider se indica que el nfimro de pro-
yectos de ley aprobados por el Bundestag de manera controverti—
da, es decir, discutidos realmente en el Parlamento entre la co
alicidn que sustenta al Gobierno Y 1la oposicidn se ha reducido
continuamente desde la primera legislatura hasta alcangzar el
644%, v de ahf que, concluya &1, no se esté muy equivcocado en -
la deduccidén de que la formacién de la voluntad polfitica sélo
- se realiza en muy pequefia medida en el Parlamento, efectuindose
predominantemente en otros Ambitos (Gobierno, Partidos, Asocia-
ciones de intereses etc,) En Espafia tenemos algunos ejemplos re
cientes: el AES, las vicisitudes de la elaboracién del Proyecto
de Ley de Sanidad (El Pais 25-10-1984 "Aproximacién de posturas
sobre el anteproyecto de la Ley de Sanidad"; "los puntosméﬁpor_
tantes ya han sido tratados con la OMC"; "ocho meses de consul -
tas y negociaciones"; "un texto 'rebajado' pero menos polémico.
Son los titulares que encapezan la informacién en la pig. 26),
de la Ley de Colegios Profesionales (EL Pafs 2-11-1984: “E1 gO=
bierno sélo segquird adelante con la Ley de Colegiocs si 1o piden
los propios profesionales® --palabras de Virgilio Zapataero, Se
cretario de Estado para las Relaciones con las Cortes—), e in-
cluso el futuro desarrollo normativo de la LODE (El Pais 3-11-
1984, p4g. 1 “El Gobierno y el Episcopado inician un didlogo so
bre la Ley de Educacién), Todo ello sin olvidar, por supuesto,

la reorganizacién de las Capitanfas Generales por Real Decreto
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22 una separacidn constante entre el texto constitucional
y la realidad constitucional, entre 1o que la Constitucién orde
na y lo que en la realidad ocurre, Separacién que se ha ido ha-
ciendo cada vez mayor a medida que se ha ido ampliando el &mbi-
to de actuacién del Estado y, sobre todo, desde que é&ste ha te-

nide que hacer frente a la regulacién de la economia,

En las péginas que siguen voy a intentar poner de manifies
to a través del estudio de ia distribucidn de la capacidad nor-
mativa entre el Parlamento y el Gobierno en Francia, la Reptibli
ca Federal de Alemania y Espafia, cbmo, a pesar de lo distintas
que son las estructuras constitucionales en este punto, se PYO~
duce una cierta aproximacién en la préctica del ejercicio de 1la
potestad normativa del Estade y su distribucién entre normacién

parlamentaria y gubernamental.



LA DISTRIBUCION DE LA CAPACIDAD NCRMATIVA ENTRE EL PARLAMENTO

Y EL GOBIERNC EN FRANCIA.

La interpretacibén practicamente unédnime de la_Constitucién
francesa de 1958 tiende a presentarla como absolutamente revoliu
cionaria en 1o que a la distribucién de la capacidad normativa
-entre el Parlamento y el Gobierno se refiere. De acuerdo con di
cha interpretaciénycon l1a Constitucidn gaull;sta se habrfa in-
vertido por completo la tradicibdn francesa en la materia practi
camente desde la Revolucibn, segin la cual la Ley, expresién de
lé voluntad general, es la @nica norma primaria e incondiciona-
da del ordenamiento, que se caracteriza por una fuerza especial,
por la preferencia de la ley, vy &2 la que le esté reservado to-

' do, en tanto que el reglamento es una norma secundaria y condi-
cionada por la ley a la cual debe ser necesariamente reconduci-
do. Las relaciones entre la Ley y el Reglamento desde la Revolu
cién y hasta la Constitucién de 1958 habrfan sido, oues, unas

relaciones "verticales y unfvocas", segfn la conocida y gréfica
expresibén de Francine Batailler (Le Conseil d'Etat, Juge Consti-

tutionnel. Parfs 1966. pig. 469).

Por el contrario, la Constitucién de 1978 con su delimita-
cién del dominio de la ley y la introduccién del pdder reglamen
tario auténomo del Gobierno en todas lés materias nc reservadas
habrfs modificado la tradicional definicién de ambas Fuentes a-
s{ como sus relaciones reciprocas. Del sistema tradicional de
“"legalidad de la Administracién" se habrfa pasado a un sistema
de "reserva de ley", de la definicidn exclusivamente formal v
orgénica de las fuentes del derecho a una definicidn basicamen-

te material, de la vigencia inequfvoca del principio de jerar-



qufa en las relaciones entre la ley vy el reglamento 2 la del
principio de separacién competencial. Como dirfa De Sotc inme-
diatamente después de la entrada en vigor de la Constituciébn,
"la reglamentacién por la Constitucidén de 4-X-1958 del derecho
de hacer las leyes y del dé hacer los reéglamentos ha sido consi
deradc, al mencs por los juristas, como una de las innovaciones

mis notables, mis revolucionarias, de la V2 Repfblica" (La Loi

‘et le reglement dans la Constitution de 4-X~1958. Revue du

nroit Public et de 1a Science Politique, 1959. p&g. 2490).

Ciertamente hay hucho de verdad en esta 1in&a de interpre-
tacién y basta comparar los artfculos 34 y 37 de la Constitucibu
actual con la inexistencia de referencias a la normacién de ori
gen gubernamental, ni siquiera mediante habilitaciones parlamen
tarias, en la mayor_parte‘de 1as Constituciones francesas histd
ricas o con el artfculo 13 de la Constitucibén de 1946, que es
el mejor punto de referencia por las razones que ya Veremos, P2
ra darse cuenta de ello. Sin duda la regulacién constitucicnal
de la materia supone una novedad importante. M&s atn, no sélo
1o supone en el Derecho Constitucional francés, sino en el Dere
vcho Constitucional "occidental", en el que ni ha existido ni e-
xiste otro sistema similar de distribucidbn de la capacidad nor-

mativa del Estado entre el Parlamento y el Gobierno.

Y sin embargo;féi sé analiza la cuestidn de manera algo.
mas detallada, ese cambio calificade de revolucionario no es
tan radical o, si se prefiere, es mds radical en la teorfa de
1o que lo ha sido en la préctiéa. A pesar de las enormes dife-
rencias entre 1los textos.constitucionales, la realidad de 1la
normacién de origen parlamentario y gubernamental no era tan
completamente distinta antes y después de 1958, Al menos a par-

tir del periodo posterior a la Primera Guerra Mundial y, sobre
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neral, se mantiéne y se afirma en la realidad. Peroc a partir de
este momento aumenta el nfimero de habilitaciones, paséndose acde
mas del &mbito de la ley de habilitacién propiamente dicha, es

decir, de una habilitacién para una materia concreta cléramente
defihida, a lo que se écabé denominando "pleins-pouvoirs' o le-
yes de plenos poderes, es decir, a habilitaciones tan sumamente
amplias que constitufan una suerte de cheque en blance en manos

‘del ejecutivo.

Varios momentos destacan en este Proceso: los Drlmeroc ancs
de la Guerra,en los que el egecutlvo a partir ‘de dos lefes de
habilitacibn de 5 de agosto de 1914 dictar4 hasta sesenta De-
crets-1ois y los afios inmediatamente posteriores al conflicto
en 10s que se hard uso frecuente de esta técnica a fin de hacer
frente a las consecuencias del mismo; se retorna a la normali*
dad por un periodo breve, ya que a partir de 1924 se vuelve a
recurrir a la préctica de los Decrets—lois, de manera relativa-
mente controlada al principic y totalmente descortrolada a par-
tir de la crisis econbémica de 1929, Entre 1924 y 1940 el Gobier
no obtuvo once veces poderes extraordinarios, sin contar ccn
las habilitaciones en materia aduanera. Y en los filtimos afios
de la Tercera Replblica la cuestién serfa todavia mé&s grave. Co
mo escribid M. Waline: "Entre el 1 de mayo de 1934 v el 1 de ju
lic de 1940 Francia ha estado 31 meses de 76 tajo el régimen de
los Decrets-lois, y entre el 1 de julio de 1937 y el 1 de Juii

de 1940 22 meses de 36" (Traité élémentaire de Droit Administra

| tif. 62 ed. pAg. 26).

El proceso culminarfa con la Ley de 10 de julio de 194cC,
mediante la cual se habilitaba al Gobierno no va para el ejerci
cic del poder legislativo, sinc del poder constituyente, Zn o~

fecto, el articulo finico de la Ley rezaba de la forma sigquiente!
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"La Asamblea Nacional da todos los poderes al Gobierno de la Re
pblica, bajo la autoridad y la firma del Mariscal Petain, al e
fecto de promulgar mediante uno o varios actos una nueva Consti

tucibn del Estado francés",

No es de extraliar, en consecuencia, que tras la Guerra el
constituyente francés de 1946 intentara hacer frente a la desna
turalizacién del sistema constitucional en este punto de una ma
nera relativamente radical. Como escribe Soubeyrol: "Esta dlti-
ma ——_lé habilitatién dé 10 de julio de 1940.--qué la causa de
la toma de posicidn de casi todos los partidos tras la Libera-
cibn contra este procedimiento. Dichos partidos recordaron a
sus electores todas las medidas impopulares o criticables, de
lés cuales un Decret-loi era la fuente, y desde el‘principio se
comprendié que la nueva Constitucién los prohibirfa" (Les De-
crets-1lois sous la IVeme. Republique. Burdeos 1955. p4g. 7). ¥
en efecto, la Constitucién de 1946 prohibirfa expresamente la
posibilidad de delegacién del poder legislativo. El1 Articulo
13 decfa textualmente: "La Asamblea Nacional exclusivamente vo-
ta la Ley. Ella no puede delegar este derecheo.™ Y tanto por la
génesis del precepto como por la interpretacién que universal-
mente se le dié estaba clarc que se trataba de impeosibilitar 1z
‘ préctica del.Decret—loi,‘"palabra que durante mucho tiémpo.ha
.estado acompafiada de la idea de ilegitimidad de drigén " (Pleiné«

pouvoirs et Decrets~lois. C,P. 19-20 de julio de 1951.pdg. 4)

| Sin embargo, ello no se conseguirfa en la préctica. Ya en
'los mismos momentos en 1los que en la Constituyente se habfa de;
batido y aprobado el artfculo 13, se habilitd al Gobierno me-
diante Ley de 7 de'octubre de 1946 para que dictara Decrets-—
lois hasta el 1 de julio de 1947, v después serfan numerocsas

las habilitaciones concretas que se concederfan. En los prime-
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ros afios, no obstante, dichas habilitaciones lo fueron para ma-
terias concretas, resistiéndose el Parlamento a conceder Leyes

‘de plenos poderes (Pleven 1951, Pinay 1952, Mayer 1953, Reynaud
1953, Bidault 1953); resistencia que se abandonarfa a partir de
_1954 en el que se asiste a lo que Waline llamarfia “le retour

offensif des Decrets-loig”

Pero 1o que interesa resaltar sobre todo son las técnicas
'a través de las cuales se hace frente a la situacién que resul-
taba inabordable déntro del marco constitucional, técnicas que
- Precisamente por tenerse que'arbitrér élﬁmargen dé la Constitu-
cibén e incluso contra ella, llegaron a alcanzar, como dirfa Wa-
line, "una sutileza digna de Gorenflot que bautizaba a los cone
Jos como carpas para poder comerlos con Plena tranquilidad de

conciencia los dias de abstinencia" (R.D.P. 1959. pég. 705).

Sin duda la m&s importante es la que se instruménté median
te la Ley de 17 de agosto de 1948, vuelta a utilizar por la de
11 de julio de 1953, que supone la traduccién legislativa de u~
na de las explicaciocnes doctrinales de los Decrets—lois'bajo la
Tercera Reptiblica: la técnica de la deslegalizacibén, Mediante
esta ley se definfan determinadas materias como "reglamentarias
por naturaleza" y se admitfa, en consecuencia, que fueran regu-
ladas directamente por el Gobierno sin necesidad de habilita-
cién previa. : |

Dicha técnica serfa declarada conforme con la Constituciédn
por el Conseil d'Etat en un famoso Dictamen formulado el § de
febrero de 1953, con la excepciéﬁ-de que dicha deslegalizacién
~pudiera afectar: 12 a "materias reservadas a la ley" por 1la
Constitucién o por la tradicién constitucionallrepublicana re-
sultante del Prefmbulo de la Constitucibn de 1946 vy de la Déclg

racién de Derechos del Hombre v del Ciudadanc de 1789, en 1las
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que la Ley puede limitarse a establecer las reglas esenciales
dejando al Gobierno la tarea de completarlas; y 29 al egerc1c1o

de la soberanfa nacional.

Evidentemente, puesto que la técnica de la deslegalizacidn
y de las materiaé reglamentarias por naturaleza no estaba conte
nida en la Constitucién, sino en una ley, su aplicacién no po-
.dfa ser muy rigurosa. Como el propio Conseil d'Etat recuerda en
su chtamen, esas materias reglamentarias por naturaleza Dodrén
. ser reguladas mediante reglamentos desde el 17 de agosto de
1948 hasta que el legislador intervenga con posterlorldad en al
guna de ellas excluyendo de nuevo la competencia del poder rex=
glamentario. Es decir, la misma materia puede ser legislativa
antes de la ley de 1948, reglamentaria después ¥ volver a ser
legislativa m4s adelante. Esto era inevitable en el sistema cons-
titucional de la IV2 Repfiblica. Pero 1o importante es resaltar
la idea de la delimitacién material del dominio del reglamento,
1o que como contrapartida suponfa también delimitar el dominio
de la ley, al menos el nficleoc bisico de reserva de lej no desie

galizable.

Junto a esta técnica se utilizarfan otras varias, multipli
cidad posible justamente por la ausencia de una regulacidédn cons
titucipnal 0, mejor diého, por una regulacidn constitucional pu
ramente negativa que no resultaba aplicable en‘la practica. Di-

chas técnicas fueron las siguientes:

- Autorizacién pura v simplé al Gobierno para dercgar levyeg
total o parcialmente mediante decretos provisionalmente aplica-
bles (todas las leyes de habilitacién de recortes en 10s crédi-

tos presupuestarios, bastante frecuentes),

- Habilitacién al Gobierno para que pueda no tomar en con-

sideraciba ciertas disposiciones de leyes que continuan, sin em
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bargo, estando en vigor (estatuto de la funcidn ptiblica).
-~ Habilitacién para simplificar normas fiscales.

- Habilitacién al Gobierno para crear practicamente por
completo un sistema jurfdico nuevo en una materia determinada’
( sequridad social,ademés de en materias referentes a las colo-

nias).

~ Autorizacién al Gobierno para dictar medidas de carécter
legislativo de las que el Parlamento ha pddido tener conocimien -
to durante un plazo (reforma fiscal sometida al Parlamento para
que se pronuncie dentro de un plazo, entrando en vigor si no lo

hace).

~ Autorizaciébén al Gobierno para que actue en una materia
esencialmente legislativa en ausencia de una actuacién parlamen
taria dentro dé un cierto plazo (es el caso de la Ley de 8 de
enero de 1951 por la que se ordena al Gobierno la remisién de
-un proyecto de ley destinado a efectaur determinados recortes
presupuestarios hasta alcanzar una determinada cantidad., Si el
Parlamento no efectua tales recortes, el Gobierno podria aumen—
tar por Decreto el tipo de determinades impuestos hasta alcan-

zar la suma deseada).

Como puede verse, aunque en teorfa las relaciones entre el
Parlamento y €l Gobiernc en 1o que a emisiéﬁ de normas jur{di-
cas se refiere, eran muy claras, en la préctica las cosas eran
sensiblemente diferentes. En especial en materia de regulacién
de la economfa y de reformas de la Administracidn Pdblica y.sé—
guridad Social el Gobierno se habfa convertido en un poder nor-

mativo indispensable y cada vez con més intensidad.

{ En relacidén con esta situacibn que supone la regulacidn

de la materia en la Constitﬁcién de 1958 ? A ello van destina-

das las plginas gque siguen.



LA LEY Y EL REGLAMENTO EN LA CONSTITUCION DE 1958

Desde el punto de vista de 1os priacipios el cambio es au-
tenticamente impresionamte. El sisfema implantado_por la Consti
tucibén de 1958 se basa sobre la delimitacién estricta de las ma
terias reservadas a la ley, contenida esencialmente en el artf-
.culo 34, pero a las que hay que afadir las diversas reservas es
calonadas a favor de la Ley Orgénica o de la Ley ordinaria a lo
1érgo del texto constitucional. Todas las materias no reserva-
das a la iey son del deminio reglamentarioc segfin el artfculo 37
Y ademéds, para hacer efectiva esta distribucién de competencias
entre ambas fuentes, se prevee la posibilidad de recurrir ante
el Conseil Constitutionnel en los supuestos en los que pueda

plantearse un conflicto de interpretacidn.

El marco, como puede‘verse, es completamente distinto al
que era tradicional en Francia. La Ley no se define exclusiva-
mente de manera formal, ni es una norma incondicionada, ya que
puede controlarse su adecuacidn a la Constitucién, ni es la G-
- nica norma "primaria" del ordenamiento jurfdico, va que compar-
te esta cualidad con el reglamento, cada uno dentro de su &mbi-
to de competenc;a. No es de extrarar, en chsecuencia, que los
primeros comentarios inmediatamente después de la éntrada en vi
gor dé la Constitucidn'tendieran a utilizar el concepto de "re-
voiucidn" para definir el cambio operado por el constituysnte
- de 1958 en 1la distribucién de la capacidad normativa entre el

Parlamentc y el Gobierno.

Pero si del terreno de los principios descendemos ai de o
que ocurre en la realidad, al uso que se hace por el Parlamento

y el Gobierno de sus poderes normativos y a la interpretacién
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que se ha hdcho de la Constitucién en este punto por el Conen 1
'.Constitutionhel, cabrfa preguntarse: ¢ hay'tanta diferenciz en-
tre'antes y después de 1958 como deberfa desorenderse de ics.
textos constitucionales ?; ¢ €s tan absolutamente'distinta la
realidad de la V2 Repfiblica de 1o que 1o fué la de la IV2 desace

este punto de vista ?

Pensamos que no y menos tras la evolucién que se ha ide
produciendo en la interpretacidn de la Constitucién en este pDuL
to y. a la:qué m4s adelante nos refériremos, Enitérminos genera-
les se podrfa decir que la evcocluciédn en este terreno en las
IIT2 y IV2 Repiblicas, por un lado, v en la V2, por otro, ha
sido similar solo que a la inversa. Si en aquellas se partfa de
una supremacfa incondicionada de la ley sobre el reglamento,
que se iba atenuando a medida que pasaba el tiempo, en la Va Re
ptblica ha ocurrido lo contrario: la posicién de fortaleza del
reglamento frente a la ley en los momentos iniciales se ha ido
debilitando con el paso del tiempo, reafirmindose por diversas
vias el papel de esta filtima vy amplidndose notablemeﬁte el ambi
to de las materias reservadas. En este sentido la accién del
Conseil Constitutionnel ha terminado por ser de importanciz de-
cisiva, a pesar de las dudas que pudo suscitar originariamente

la institucidén. M&s adelante se analizaré en qué ha consistido.

Pero antes de ver:qué ha ocurrido con la Ley, vamos a Da=-
sar revista a 1o que dispcne la Constitucidn de 1958 acerca cel.
poder normativo del Gobierno (y eventualmente del Presidente de

| la Repﬁblica), va que aqul es donde reside el elemento més-dis—

tintivo de la Constitucién de la V2 Repdblica,

Cinco articulos de la Constitucidn hacen referencia al no-

der normativo del ejecutivo: el artfculc 21 que mantiene el ety

“der reglamentario de ejecucién de las leyes a favor del Gobier-—



no; el artfculo 37, que crea un poder reglamentaric autdnomo de
base directamente constitucional; el artficulo 38, que constitu-
cionaliza la préctica de 1los Decrets-lois béjo el nombre de or-
denanzas; el articulo_47, que contiene un procedimiento extraor
dinario para hacer entrar en vigor leyes relativas a las finan-
zas plblicas; v el artfculo 16, que se refiere a 1los poderes ex
traordinarios del Presidente de la Reptiblica en momentos de cri
'sis, es decir, en supuestos de proteccibdn extracrdinaria del Bs

tado.

Del artfculo 21 no es necesario decir practicamente nada,
ya que no se trata mas que del poder reglamentario tradicional
de ejecucién de las leyes, reconocido en Francia de Eorﬁa gene-
ral y sin interrupcidn desde 1814 y, sobre todo, desde 1830. Co
mo dirfa Esmein, "es en realidad bajo'el Gobierno de Juliolcuag'
do el poder reglamentarioc adopta su equilibrio definitivo, encé
rréandose dentro de los lfmites precisos" gque todavifa se mante—
nfan en el momento en el que &1 escribfa (Eléments de Droit
Constitutionnel. pig. 509-510) v que no han cambiado con la
Constitucién de 1958, ya que, como escribfa Vedel pocc despuds
de la entrada en vigor de 1la Constitucidén, "la Constitucidn ce
1958 que innova reconociendo la existencia de un pocer reglamen
tario "inicial", no innova en lo que se refiere a las medidas
que tienden_é'la ejécucién de 1a ley" (Droit Administratif.
1961. p&g. 149). | |

Todos los demds, por el contrario, son novedades introduci
das en el Derecho Constitucional francés por la Constitucién de
1958, de las que no es posible encontrar el més mfnimo rastro

en Constituciones anteriores.

Sin duda la més importante y la que més llambd la atencién

en su momento fue la novedad introducida por el artfculco 27:
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el poder reglamentario autbdnomoc del Godbierno. E£1 reglamento de-
jaba de ser una norma "subordinada" por principio, para pasar a
convertlrse, en el &mbitc de las materias no reservadas a la

ley, en una norma "1n1c1al"

Desde el punto de vista del Derecho Constitucional esti
fuera de teda discusién la novedad del instituto. {, Perc es tan
. nueva en Francia tanto la idea como la prictica de un poder re-

glamentario auténomo ?

Sin remontarnos a los orfgenes del Estado‘Constitﬁcional;
sino manteniéndoncs dentro del siglo XX vy, més concretamente,
dentro de los afios posteriores a la Primera Guerra Mundial, ve-.
mes que ya aparece en cierta medida la idea del poder reglamen-
tario auténomo o, mejor dicho, cuasi autdnomo, ya que se exigia
una "apertura" mediante ley. Dicha idea surge al calor‘de la
disputa sobré la constitucicnalidad de los Decrets-lois. Ante
la inevitabilidad de los mismos y ante la resistencia de la ma-
yor parte de la doctrina a admitir la tesis de la delegacidén
del poder legislativo, a la queé ya hemos hecho referencia, Ro-=
lland (R.D.P. 1924. pAg. 42 v ss,) avanzd la idea de que en los
casos de habilitaciédn al Gobierno para que dictara'DeCrets-
lois no se estaba ante una delegacién‘del poder legislativo, si
no ante una deslegalizacibén de las materias incluidas en. la ley
de habilitacién, que dejaban de tener caricter 1eglslat1vo Da_a
pasar a tener carécter reglamentario (pdg. 60). Dicha tesis tu-
vo clierto eco, si blen, como pondrfia de manifiesto M. Waline,
podria valer como expllcac16n en los casos de leyes de nhabilita
cibn Dr0p1amente dichas, es decir, para materias concretas, oé-
:ro no en los casos de "plenos poderes™ (Traité &lémentaire de
Droit Admlnlstratlf 62 ed., p. 27). Pero no serfa hasta la Tva

Replblica cuando se recurrirfa a dicha técnica de forma impor-
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tante. Como ya hemos visto antes, las Léyes de 17 de agosto de
1948 y de 11 de julio de 1953, avaladas por el Conseil d'Etat

- una a posteriori y otra a priori, procedieron a una amplfsima-
deslegalizacibén de materias, abriendo:con ello la puerta al e-
jercicio del poder reglamentario del Gobiernc de forma practi—
camente auténoma, del cual este hizo ademds uso de manera abun-

-dante.

Esta es la idea central a partir de la cual se pretende ha
:cer frente en la IV2 Repfiblica a la necesidad de la. legislacién
de origen gubernamental. No se puede imponer de forma conerente,
pues ello hubiera requerido una reforma de la Constitucién y no
su simple instrumentacién mediante ley. Pero el principio es
claro: las relaciones entre la ley y el reglamento no pueden es
tar determinadas por el criterio de que la una es hnorma inicial
y 2l otro no lo es, sino que ambas, dentro de su &mbito, pueden
ser normas iniciales. Dado que a la ley en principio le estd
reservado todo por la Constitucién de 1946, este sistema sblo
podfa ser instrumentado a través del recurso a la delimitacidén
de las materias "reglamentarias por naturaleza" y ademis, como

ya vimos antes, de forma no excesivamente coherente.

El constituyente de 1958 innova cilertamente, en la medida
~en que fija el criterio en la Constitucién, con lo cual puede
ademds aplicarilo coherentemente, sin tener que depender de 1a
acciédn futura del Parlamento y estableciendo el orincipio, en
nuestra oplnlén mas correcto, de "materlas reservadas a la ley"
0 "materias legislativas por naturaleza“, en lugar del de "ma-
terias reglamentarias"., Pero el sistema que ahora se constitu-
cionaliza es el que se habfa ido imponiendo lenta pero incesan—.
temente en la experiencia infraconstitucional de 1las dos Repl-

blicas anteriores. Desde este puntd de vista el articulo 37 de
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la Constitucibdn es tanto un punto de llegada como un punto de
partida. Punto de llegada de la experiencia legislativa v re-
glamentaria anterior durante decenios, es decir,;de una expe-
riencia infraconétitucional. Puntc de partida de una experien-
c¢ia a nivel constitucional. Pero, insistimos, la ruptura no es
tan neta como se podrfa deducir de la simple lectura de 1los

textos constituciocnales.,

El artfculo 38 viene a regular expresamente POr primera
vez en el Derecho Constitucional francés la técnica del Decret-
loi. En efecto, segfin dicho artfculo "el Gobierno puede para la
ejecucién de su programa solicitar al Parlamento autorizacién
para adoptar mediante ordenanzas, durante un periodo limitado,
medidas que son normalmente del dominio de la ley. Las ordenan-
zas son aprobadas en Consejo de Ministros. Entran en vigor des-
de el momento de su publicacién, pero decaen si el provecto de
ley de ratificacién no es depositado ante el Parlamento antes
de la fecha fijada por la ley de habilitacidn. En el mcmento de
la expiracibn del plazo mencionadc en el primer incisc del Dre—
sente artfculo, las ordenanzas no puéden ser modificadas sino
por ley en las materias que son del dominio legislativo". Como
puede verse, la institucién se diferencia tanto del Decreto Lew-
gislativo como del Decreto-ley que conocemos en nuestroe ordensz-
miento. Hay priméro una solicitud del'Gobierné, déspués una ha-
bilitacidn del Parlamento y despuds una solicitud de ratifica—
cidn por el Parlamento de las ordenanzas aprobadas por el Go-
bierno, sin Que sea necesario que aquel se pronuncie sobre las
mismas, va que la Constitucién simpieménte impone al Gobierno
la obligacién de depositar un.proyectd de ley solicitando 1a'rg
tificacién, no que el'Parlamento ratifique, y admitiéndose in-

cluso la ratificacién "implfcita®,
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Pero lo interesante a destacar es que la doctrina vy la ju-
risprudencia han interpretado el artfculo 38 en el mismo senti-
do en que se interpretd la técnica del Decret-loi durante la
ITI2 y la IV2 Repfiblicas, interpretacién basada en criterios or
génicos y formales, y de ahf que las ordenanzas adovtadas por
el Gobiernc se consideren actos reglamentarios hasta tanto no

son ratificadas por el Parlamento. Esta posiciédn que arranca de

‘una decisibn adoptada por el Conseil d'Etat en 1930 (CE. 30 de

mayo de 1930. "Syndicat professionnel des épiciers en détail":

"Cuando un decreto ha sido depositado...a fin de ser ratificado
esta circunstancia no deberfa ser obstéculo para que dicho de-

creto sea objetc de un recurso por exceso de poder, si este de-
creto, no habiende estado comprendido en ninguna ley de ratifi-
cacidén, no ha recibido un caricter legislativo"), por la que co
rregfa su jurisprudencia anterior, tenfa su 16gica en el sistew
ma de las IITI2 y IV2 Repliblicas, pero no tanto en el del Va, da
do que la institucidn se regula expresamente en la Constitucién

v se podfa interpretar, por 1o tanto,de manera diferente. Sin

embargo, también aquf lo que se ha hecho es aproximar la insti-

tucidn nueva a la préctica ya conocida en la tradicién normati-

va francesa.

También con el nombre de ordenanzas la Constitucién de

1958 prevee en el artfculo 47 un Drocedlmlento especial Dara la

entrada en vigor de leyes de finanzas. "S8i el Parlamento no se

ha pronunciado en un plazo de setenta dias {(a contar desde el

- depbsito de la ley de finanzas), las disposiciones de este [Falot

vecto pueden ser hechas entrar en vigor mediante ordenanza"., A

‘nivel constitucional el artfculo supcne una novedad importante

y suena como algo extraordinariamente heterodoxo. Sin embarco,

nay que decir que no se ha hecho uso de &1 ni una sola vez,
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mientras que, por el contrario, sf se hizo uso de dicha técnica
en dos ocasiones bajo la IV2 Repiiblica, que es de doande la toma

“ron-los-constituyentes de 1958,

Por dltimo, por lo que a los poderes extraordinarios del
Presidente de 1la Repfiblica en tiempode érisis se refiere, pode-
res mediante los cuales &1 "toma las medidas exigidas por las
.circunstancias", entre las Que obviamente entran medidas de ti-
po legislativo, tampoco tiene precedente en el derecho consti-
tucional francés, pero tampoco es una éxperiéncia ajena al mis—
vmo, y no sélo en los momentos de crisis que se han saldado con
un cambio de constitucidn o con declaraciones de estado de si-
fio, sino en aquellos en los que la Constitucidn se afirma a pe
sar de la crisis. Y en este sentido hay que tomar en considera-
cién la jurisprudencia del Conseil d'Etat desde ia Primera Gue-—
rra Mundial en adelante y el alacance que en ella se da a 1us
poderes de guerra y a la nocidn de orden ptiblico como instrumen

tos de habilitacidn normativa a favor del Gobierno.

Asf pues, el resultado de este recorrido por la Constitu-
cibn francesa de 1958 por lo que al poder reglamentario se re-
fiere, pone de manifiesto que se ha producide una novedad impoxr
tante en el terreno de los_principios, perc que no estamos ante
una auténtica revolucibn en el sentido de que no se parezcan en
nada la situacién antes y después de 1958. Obviamente el consti
tuyente de 1958 ha sistematizado las experiencias diversas v al
go desordenadas dﬁncluso cabticas que habfan aparecido en las
dos Repfiblicas anteriores y les ha dado rango constitucicnal.
En este sentido ha convertido las "excepciones®™ del periodo an-
terior en la "regla" del veriodc nuevo. LO que ocurre es que
las excepciones ya eran nmuy numerosas y cada vez mAs amplias en

en dicho periodo anterior v la regla, Como vamos a Ver a conti-
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nuacién, también se ha ido relajando en un sentido inverso al

que inicialmente se pensé.
Pero con ello entramos ya en el dominio de 1lza lev.

Exactamente igual que a propésito del reglamento tambiédn =S
quf nos encontramos ante un cambio radical desde el punto de
vista de los principios. La ley deja de ser definida por un cri
" terio exclusivamente formal, para pasar a convertirse en una
norma basicamente material, reservada para la regulacibdn de de-
terminadas materias. | e |

Dichas materias, como va sabemos, estén definidas fundamen
talmente en el artfculo 34 de la Constitucibn, que contiene un
catdlogo amplio, gque se extiende practicamente a todeas las con—
sideradas tradicionalmente importantes, si bien, como suele o-
currir siempre que se sigue este procedimiento de en eracién,
se puede incurrir en algfin error més bien por defecto que por
excesc, destacado sobre todo inmediatamente después de aprobada
la Constitucién v al que hoy ya no se le concede tanta importan
cia, Dentro de dicho catédlogo el constituyente distingue entre
aquellas materias en las que la ley "fija las reglas" y'aqueu
llas en las que "determina los principios fundamentales', disw-
tincibn que se asemeja algo a las expresiones "por ley" v Yen
base a una ley", que se encuentran en otras constitucioneé eura
peas, y que, por la via de la interpretaciébn, puede abrir un
margen mayor ¢ menor ailejercitio del poder reglamentzrio, Des-
de los primercs momentos y en contra de la interpretacidn ini-
cial por parte de la doctrina que pfetendia excluir el poder re
~glamentario por completo en aqﬁellas materias en las que la ley
fija las reglas, el Conseil‘Constitutionnel afirmd expresament
que también habfa lugar para el pdoder reglamentario en estos ca
$0s y que "fijacidn de las reglas" no debfa ser interpretadoe

como "fijacidén de todas las reglas", sino como fijacién de las
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feglas fundamentales, bésicas, de la materia de que se trate,
susceptibles de ser concretadas por el Gobierno mediante su po-
der reglamentario (Sentencia de 27 de noviembre de 1959, no rec

tificada desde entonces).

Junto a estas materias la Constitucidn reserva al Parlamen
to en la forma de Ley Orgdnica o de Ley ordinaria la requlacidédn
. de otras materias., Aunque, como veremos después, el Conseil
Constitutionnel no admitid inicialmente que en los conflictos
l'péra‘déslindar la materia_legisiativa‘de ia‘reglamentaria se hi
ciera uso de otres artfculos que'no fueran el 34 y el 37, modi-
ficd con posterioridad su jurisprudencia, ampliando las mate-
rias reservadas mediante 1arinclusién de las referencias escalo

nadas a la Ley en sus dos formas en la Constitucién.

Como va sabemos,_todas las materias no reservadas a la 1éy
son del dominio del reglamento. Y a fin de que el sistema de
distribucién competencial entre ambas fuentes del derecho fun-
cione de manera eficaz, la Constitucibén prevee mecanismo§?ara
que intervenga en filtima instancia el Conseil Constitutionnel
resolviendo las diferencias de interpretacidh entre el Parlamen
to y el Gobiernc. Entre dichos mecanismos destaca en relacién
con el tema que aquf estamcs tratando el previsto en el artfcu-
“lo 27.2, a:fravés‘del'cuai el Gobierno puede acudir al Conseil
| Constitutioﬁnel a fin de evitar cualquier extensidn de facto
del dominioc de la ley por decisién del Parlamento, es decir,

‘cualquier invasidén del dominioc del reglamento,

La "regla", es decir, el sistema de distribucién de la ca-

pacidad normativa era, como puede verse, bastante estricrto,

fu

parte de completamente ocpuesto al tradicional en el dereciao hnis
térico francés y en todo el Derecho Constitucional occidental

en general. Y hay que decir ademds, que inicialmente fue inter-—
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Pretada y aplicada de esta manera, siendo frecuentes las guejas
frente al Conseil Constitutionnel como "érgano progubernamental®
guardidn celose de las prerrogativas normativas del Gobierno,
defensor del reglamentc frente a ia ley. Sin embargo, como vamo
a ver a continuacién, con el péso del tiempo se'ha ido produ—
ciendo una notable evolucidn en la interpretacién de las mate-
‘rias reservadas a la ley en la jurisprudencia constitucional,

gque ha conducido a una notable ampliacidédn de las mismas.

Los momentos mis destacados del proceso han sido los si-

guientes:

1e Conéideracién de las "ordenanzas" dictadas en virtud
del artfculo 92 de la Constitucibn como "textos de forma le-
gislativa" en el sentido del artfculo 37.2, a los que se extien
de la competencia de control del Conseil Constitutionnel. Aun-
que es desde este puhto de vista unicamente desde el que el Con
sel Constitutionnel aborda el tema, dicha decisibdn tiene una'rg
percusién importante sobre el dominio legislativo, amplidndolo
~considerablemente, ya que todas las materias reguladas por ta-
les "ordenanzas",'al eétar incluidas en "textos de forma legis-
lativa" suponen una ampliacién del dominio legislativo reserva-
do por el artfculo 34. Ciertamente no de manera definitiva, vya
que el Gobierno puede acudir al Conseil Constitutionnel para
que declare que determinadas materias reguladas por tales "orde
nanzas" no son del dominio legislativo y pueden ser reguladas,
en consecuencia, por el poder reglamentario. Y asi se hizo, so-
bre todo en los primeros afos de 1a va Repiblica. Perc como a-
Firman Favoreu y Philip: "se puede concluir que una gran narte
de las ordenanzas estd al abrigo de las deslegalizacicnes v que
esto representa un aporte considerable al dominio legislativ

—

pues, como no se tuve mucho cuidado a 1o largo del periodo tran
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sitorio en distinguir entre disposiciones reglamentarias v le=
.gislativas, las 269 ordenanzas no sometidas a deslegalizacién
contienen, sin duda, una buena cantidad de disposiciones de ca-
rdcter reglamentario, y materias por tanto que escapan al poder
Ireglamentario, a pesar de que deberfan ser normalmente competen
cia del mismo". (Les Grandes Décisions du Conseil Constitution—

nel. 22 ed. 1979. p4g. 59). Asf pues, por esta simple via de ne

che se produce un aumento del dominio legislativo.

29 Interpretacién del procedimiento previsto en el artfcu-—
1o 41 de la Comstitucién no sdlo como un instrumento de protecw-
cién del dominio reglamentario contra una invasi®dn del mismo
por parte del legislador, como se lo habfa considerado inicial-—
mente, sino también a la inversa, como un instrumento de protec
cién de la reserva de ley frente a la invasibn reglamentaria.
"Este procedimiento es presentado generalmente como un mecanis—
mo que permite al Gobierno hacer respetar por el Parlamento el
dominio del reglamento; y se aflade incluso con frecuencia que
no hay un procedimiento t*constitucional! simétrico para hacer
respetar ei dominio de la ley., En realidad, desde el principio,
10s parlamentarios han comprendido que el procedimiento del ar-
tfculo 41 podfa ser utilizado también para hacer sancionar por
el Consell Constltutlonnel las invasiones por parte del poder
reglamentaric del dominio del poder legisiativos ante'un decram—
te que no respete los limites de este dltimo, basta presentar
una pr0p051C16n de ley derogando tal decreto: el Geblerno se o=
pone y se Duede recurrir al Conseil Constitutionnel" (Favoreu b
Philip, op. cite. p. 73-74).

32 Utilizacidn no sblo del artfculic 24 para definir las ma
terias res_rvadas a la ley, sino de todos los artfculos de 1z

- Constitucidn que escalonadamente se refieren a la ley ordinaria
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u orgénica (artfculos 3,4, 34, 236, 47.1, 53,1 y‘2, 57+ 72.17 vy 2
73, 74) (20 leyes orglnicas). Esta tesis que fue fue defendida
" pocos afios después de aprobada la Constituciédn, en 1962, por J.
Groux: "El artfculo 37.1 atribuye al poder reglamentario el CC-
nocimiento de las materias que no son del dominio de la ley,
sin precisar si estas materias son solamente aquellas que resul
.fan de la enumeracibn contenida en el artfcule 34. Se puede, en
consecuencia, considerar comc materias legislativas todas aque-
llas que, al margen de la lista del artfculo 34, pueden ser con
sideradas como tales en virtud de otros artfculos de la Consti-
tucibn o del Predmbulc de ella", (Les domaines respectifs de 1la
loi et du régiement d'aprds la Constitution de 1958. N.E.D. no
2908, de 28 de julio de 1962) no fué, sin embargo, aceptada i-
nicialmente por el Conseil Constitutionnel, quien entre 1959 vy
1865 en todas las decisiones tomadas en virtud del artfculo

- 37.2 sélo toma en consideracién los artfculos 34, 37 v 62, in-x
cluso cuando la materia examinada hacfa referencia a otros ar-
tfculos (Sentencias de 4 de diciembre de 1962, 12 de mayo de
1964). Sin embargo, a partir de 1965, concretamente en una sen—
tencia de 2 de julio, el Conseil Constitutionnel cambia de DOSL
cién: "Considerando que, segfn el artfculo 34 de la Constitu-
cifn "las materias que no son del dominio de la ley tienen un
carécter reglamentario” y que “este dominio estd determinado no
sélo por el artfculo 34, sino tambiédn por otras disposiciones
de la COnstitucién y de manera nctable por los articulos 72 ¥
74m, |

49 Tnclusidn en el dominio de la ley de la modificacién de
los "principics generales del derecho", Esta ampliacién del do-
minio legislativo es resultado de la decisién del Conseil Cons-—

titutionnel de 26 de junio de 1969. Dicha decisiébn implica "una



ampliacién considerable de la competencia legislativa y correla
tivamente una reduccién de la competencia reglamentaria" (Favo-

reu y Philip,., op. cit. p. 231) desde un doble punto de vista:

a) Al decidir que toda modificacién de un principio gene-
'ral del derecho no podré realizarse sino por ley y al iacluir
en la lista todos los principios ya formulados o que puedan ser
-formulados en el futuro por el Conseil d'Etat y el Conseil cons
- titutionnel, se abre un campo muy amplio vy adem&s extensible al
poder 1égislativo._Como'dirié Luchaire, "una extensién conside-
rable de la competencia legislativa, y esta vez al mafgen de to
do texto constitucional u érginico, se ha realizado cuando el
Conseil Constitutionnel ha colocado en el dominio legislativo

la derocgacién de los principios generales del derecho"

b) Por la modificacién del propio mecanismo de distribu-—
cibn de competencia. "En efecto, la materia en la que querfa in
‘tervenir el Gobierno era reglamentaria: pero de la decisiédn del
Conseil Constitutionnel resulta que, aunque auténomo, el poder
reglamentario no podré tomar aisladamente ciertas medidas, in-—
cluso en su dominio reservado, porque son contrarias a un prin-
cipio general del derecho; necesitard, pues, que el legislador
proceda primero a esta derogaciédn para dictar a continumacién su
medidas., Es lo que sé ha consagrado en este caso y también en
el de 24 de,octﬁbre de 1969 (Ecole Polytechmique): 1z remunera-
cibn por los servicios orestados es una materia formalmente ex—
ciuida del dominio de 1%}ey por el articulo 34 de la Constitu-
cién vy el artfculo 5 de la ordenanza orgénica relativa a las
leyes de finanzas; sin embargo, el Conseil Constitutiocnnel rein
troduce 1la competencia del legislador para eﬂectuar una derocga-~
cibn de un principio general del derecho, ‘Se puede hablar en-
tonces de un dominio reservado al poder reglamentario auténomo?

(Favorew y Philip. op. cit. pig. 231).
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Mé&s atin, como dice pertinentemente Guildze: "si se admite
'qué una ley puede intervenir en materia reglamentaria a fin de
autorizar a la autoridad reglamentaria para que derogue ua Drin
cipio general del derecﬁo, es necesario admitir que el reglamen
to deberd respetar los limites de la dérogacién autorizada. Lo
que quiere decir que el reglamento auténomo deberid respetar la
ley § y no solamente los principios generales del derecho). Pe-
'ro ;, qué es entonces de manera exacta el poder reglamentario au

ténomo si no tiene un dominio reservado y debe respetar la lev?

52 Una nueva ampliacién del dominio legisiativo'se produce
con la decisidn del Conseil Constitutionnel de 28 de noviembre
de 13973, en la que por primera vez‘el Conseil hace derivar la
competencia legislativa del Prefmbulo de la Constitucidn, con 1
lo cual se da a la reserva de ley unas posibilidades de exten-—
sibn muy grandes en detrimento, evidentemente, del poder regla-
mentario. "La competencia legislativa puede derivar, pues, de
diversos artfculcs de la Declaracién de Derechos, del Preémbu-
lo de la Constitucién de 1946, de los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la repfiblica. M&s afin, combinando
por primera vez el Preémbulo y los artfculos de la Constitucidn
haciendo uso de un método de interpretacién que oretende dedu~-
cir globalmente de un coﬁjunto de disposiciones una regla "que
Prevalece . contra una‘interpretécién literal del artfculo 24,
el Conseil Constitutionnél ha cohsagrado posibilidades de am-
pliacién considerables del dominio legislativo, sobre todo si
se pone en relacién esta decisién con la de 26 de junio de 19562
sobre los principios generales del derecho. Por ﬁltimo,%ﬁfkégg:UC
selil sl invoca® inciuso de oficio todo afgumento o) disposiéién
que puéda justificar la competencia 1egiSlativa 'Y # pasa® sis

tematicamente revista a todas las fuentes posibles de competen—
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c¢ia legislativa, se puede plantear la cuestién de si, progresi-
vaménte, el poder reglamentario no va a ver como se reduce su

dominio. Una vez mds planteamos la cuestibn: ¢ es serio conti-
nuar afirmando que la competencia legislativa es la excepcidn ?

(Favoreu y Philip. op. cit. p. 292).

62 Por ﬁltimo; hay que mencionar la jurispruderncia del Con
- sell Constitutionnel que impore al propio legislador el respeto
cel dominio reservado a la ley, obligéndole a regular determi-
nadas materias, sin Que'pueda'dejar que sus normas. sean comple-—
tadas pdr el podef reglamentario del Gobierno o incluso de una
autoridad judicial. Este es el sentido de la decisibn de 22 de
julio de 1975:'"Considerando... que el artfculo 34 de la Cons-
tituciénq%SServa a la ley la tarea de fijar las reglas concer-
nientes al procedimiento penal se opone a que el legislador, al
tratarse de una materia tan fundamental como es la de los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, confie a otra autoridad el
-ejercicio de... atribuciones definidas por la disposicidén en

cuestidn",

Asf pues, ni antes de 1958 las relaciones entre la ley vy
el reglaménto fueron tan "verticales y unfvocas" como deberfan
haberlo sido, ni después de 1958 se ha producido una devalua-
cién absoluta de la ley en beneficio del poder reglamentario.
' En ambos casos y a partir de principios completamente dpuestos
se ha ido produciendo una aproximacién en la préctica ea el eier
cicio de 1la potestad normativa por parte del Parlamento v del

Gobierno.
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LA DISTRIBUCION DE LA CAPACIDAD NCRMATIVA ENTRE EL PARLAMENTO
Y EL GOBIERNC EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

Desde un punto de vista formal la evolucidn de las rela-
cioneé entre el acto normativo del Parlamento vy el del Gobierno
entre la ley y el reglamento, es en Alemania la inversa justa-
.mente a la francesa. Si en esta, como acabamos de ver en el a-—
partado anterior, se parte de una definicién exclusivamente for
mal y orgénica de ambas fuentes y de sus relaciones reciprocas,
para acabar en una definicién en base a criterios materiales de
la ley y en la aceptacidén de un poder reglamentario aﬁténomo en
las materias no reservadas a la ley, en Alemania ocurre precisa
mente 10 contrario: el punto de partida de la evolucién consti-—
tucional de las relaciones entre ambas fuentes es, bajo la 1lla-
mada Monarqufa Limitada o Monarqufa Constitucional, la defini-
cidén de la ley a través de las materias reservadas a la misma v
la aceptacibdn correlativa de un poder reglamentario auténomec a
favor del Gobierno, punto de partida que se va transformando en
otro completamente distinto primeroc en Weimar, para acabar sobre
todo en la Ley Fundamental de Bonn en un esquema de distribu—
cibn de la capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobier-
no en el que, ademés de las reservas de ley especifécas escalomv
nadas en la Constitucidn, a la ley le esté reservado todo, en
tanto que el reglamento es una norma subordinada y secundaria
sélo admitida en base a una ley y con determinadas limitaciones
(Véase Jesch. Gesetz und Verwaltung. Tﬁbingen'1961, Se trata de
‘una monograffa clésica, en la que por primera vez se plantea el
tema de las relaciones entre la ley y el reglamento en funcién
de las "estructuras constitucionales" distintas en las cue se
insertan, argumentédndose ademds que es a partir de la "estructu

ra constitucional” cémo deben intentar resolverse en cada momen
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to los conflictos que se planteen),

Pero antes de anticipar las conclusiones veamos cual es el

proceso que han seguido ambas fuentes,

LA LEY Y EL REGLAMENTO EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL ALEMANA

Como dirfa muy acertada Carl Schmitt varios afios después
de que el Nacional Socialismo hubiera puesto fin al sistema de
Weimar y, por 1lo fanto, con'una,ciefta perspectiva de conjunto
sobre la experiencia constitucional previa a la Ley Fundamental
de Bonn,ven el terreno de las relaciones entre el Parlamento vy
el Gobierno en 1o que a emisiédn de normas Jurfdicas se refiere,
la historia alemana es de sumo interés, "porque en ella se han
dado todas 1las respuestasrimaginables a la cuestidn, desde el
rechazo por principio a toda delegacién legislativa y la acepta
cidén opuesta, también por principio, de la admisibilidad de to—
da habilitacién, incluso la mé&s ilimitada, pasando por el esta-
dio intermedio de la admisibilidad de habilitaciones limitadas
desde el punto de vista del contenide, hasta la supresiédn cons-
titucional de la separaciédn caracterfstica de la divisidn de po
deres del legislativo y el ejecutivo,_es decir, hasta la praxis
de la 1egi§1acién gﬁbernamental en sentido estricto", (Positio-

nen‘und Begfiffe. Hamburg. 1940. pag. 220-221)

Dos momentos han de ser distinguidos con toda claridad an
dicha historia constituéiqnalay‘ambos tienen interés Dara nosow-
tros: por una parte la fase conocida como Monarquia Constitucio
hal- Konstitutionnelle Monarchie, que tanta importancia tuvo en
Alemania y en la formacién de su Derecho Pblico; y por otra,
Weimar, que, aungque tuvo una duracién reducida v més bien con-
vulsa, tuvo el interés indudable de que en clla se manifestaron

de manera radical casi todos 1los problemas centrales de 1a orga
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nizacién juridica del "Estado Democrético®, también, como es 16

gico, en el tema que estamos estudiando.

A.~- LEY Y REGLAMENTC EN LA MONARQUIA CONSTITUCIONAL

No es necesario entrar en el andlisis de esta foma polfti-
' ca, ademds de que desbordarfa el marco de esta investigacién.
En 1o que aqui interesa basta decir que la 51tuac16n se caracw

terizaba por las dos siguientes notas-‘

12 Por la delimitacidn de las materias que solamente pue-
den ser reguladas mediante ley formal, es decir, en las que era

inexcusable la participacién del Parlamento.

22 Por la admisibilidad del poder reglamentario autdnomo
del ejecutivo en las materias no expresamente reservadas a la

ley.

Inicialmente este esquema no serfa justificado teoricamen-
te de forma muy precisa, pero a medida que avanza el proceso de
construccibn del Estado de Derecho y se constituye la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, hay que proceder a un andlisis
tedrico del problema que haga‘frente a los problemas de tipo
préctico que se plantean. De ello se ocuparé detenidamente la
' doctrina'juridica alemana del fltimo tercic del siglo XIX, en

la que no hay practicamente ningfin autor relevante que no se

(s

pronunciz zchre £1,

La doctrina dominante (R.v. Mohl. Das deutsche Reichsstaat
srecht, TH#bingen. 1873, pAg. 167; Haenel, Deutsches Staatsrecht
1.Bd. Leipzig 1832, péé. 275; G. Meyer. Lehrbuch des deutschan
Staatsrecht, 52 ed., Leipzig 1899, p&g. 517; Laband. Das Staats-

recht des Deutschen Reiches. 2.3d. 42 ed. Ti#bingen-Leipzig 3o

ia'a?
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A. Arndt. Das Verordnungsrecht des deutéchen Reiches auf der
Grundlage der Preussischen und unter Berlicksichtigung des fremd
l8ndischen Verordhungsrecht, Berlin-Leipzig 1894, pé&g. 15; v.
R¥nne. Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 1Bd. 22 ed. Leip-
zig 1876,'pég. é14) afirma con toda claridad como punto central
la admisibilidad del poder reglamentario autbdnomo del Gobierno

en todas aquellas materias no expresamente reservadas a la ley.

Adem8s, aungue la Constitucidbdn de 1871, como todas las del
XIX-en genéral, no decfa nada al respecto, casi nadie, con 1la 4
nica excepcién de v. R&nﬁe, ponfa en duda la posibilidad de ha-
bilitar»al Gobierno mediante ley para la emisién de lo que en
la doctrina alemana se conoce como "reglamentos jurfdicos"--
Rechtsverordnungen. (R.v. Mohl-167; Haenel-295; Laband-89;
Arndt-22 y s.; Meyer-Anschiitz. Lehrbuch des Deutschen Staats-
fecht, 72 ed. MUnchen-Leipzig 1919. pAg. 672, nota 7 califican
la posicién de v. R¥nne de "vBllig unbegriindet" -- carente por

completo de fundamento).

A diferencia de la doctrina francesa de la época, ello se
justificaba en base a dos arqumentos:

12 que no existfan ni podfan existir lfmites para la ac-

-

I29 que-una cosa era la base legal formail suminiétrada'por
la ley de habilitacidn y otra la regulacién‘maferial de la cues
tién decidida por el érgano habilitadoc. Este filtimo no se con-
.Qierte en legislador, sino en un simple-érgano auxiliar de 1a
voluntad legislativa. "De acuerdo con esta construccidn, dirfa

Carl Schmitt, en el caso de una ley de habilitaci®n no se trata

3

de una transferencia de competencias legislativas y, por lo ta:

¥

to de una delegacidn en sentido estricto." (Positionen..., Dig.
221.,)
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A partir de aqﬁf era légico no sélo que se admitiera la po
sibilidad de 1la delegacién legislativa, sino ademis que se admi
tiera sin tener que respetar ninguno de los lfmites a los que
hoy estamos acostumbrados. El Reglamento Jurfdico podfa regular
cuestiones que no estaban contenidas en la leyv de habilitaciédn,
aparténdose por lo tanto de ella (Haenel-296). La habilitacién

se podfa conferir para un caso o "para una cierta clase de ca-
'sos“ (G.Meyer-517). La ley de habilitacién o delegacién no nece
sitaba contener mas que "la orden de que una determinada mate-—
ria debe ser reguladé mediante regiamento“ (Laband—é9). Segﬁn
Arndt, todo lo que puede ser objeto de ley lo puede ser tambiédn
de reglamento jurfdice (p. 22).‘Y en el mismo seatido Jellinek

- afirma lo siguiente: "si, a quien, con qué alcance vy bajo qué
condiciones el legislador puede delegar la competencia para dic
tar normas juridicas vinculantes" es algo que depende de 1la dig
crecionalidad del legislador (Gesetz und Vercordnung. Freiburg
i. B. 1887, pig. 8-9). En definitiva, como concluirfa C. Schmit
"La competencia de delegacién ilimitada del legislador ilimita=-

do estaba fuera de duda" (op. cit. pé&g. 222, nota 1).

Las dos tGnicas excepciones que se hacfan valer frente a la
ley de delegacibn afectaban a la reforma de la constitucién yoa
aquellos éupuestos ehllos que existfa una reserva forﬁal de ley
de manera‘obligatoria; como ocurrfa, por ejemplo, para la apro-—
bacibn del Presupuesto (F. Xlein. Verordnungsermachtigung nach
Deutschem Verfassungsrecht, en: Die flbertragung rechtsetzender

Gewalt im Rechtsstaat. Frankfurt 1952, pig. 12-13).
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B.- LA CONSTITUCION DE WEIMAR

El esquema cambia radicalmente con el constitucionalismo
republicano-denocrético que se inicia con la Constitucién de
Welmar. Lo mds significativo en lo que aquf nos interesa, es 1o
que podrfamos denominar el trénsito de un siétema de "reserva
. de ley" a otro de "legalidad de la Administracidn®. A la ley le
estéd reservado todo. La Administracién es siempre secundum le-
gem. El poder reglamentario auténomo del Gobierﬂo o desaparece
0 queda circunscrito a cuestiones puramente organizativas de

carfcter interno.

Por lo dem&s, la Constitucién de Weimar, como casi todas
las de éntreguerras, con la notable excepcibdn de la espafiola de
1931 (artfculo 61), no se refiere para nada a la posibilidad de
que el Parlamento d%egue en el Gobierno el ejercicio dél poder
normativo, si bien no existfan dudas acerca de la admisibilidad
de dicha practica (E. Jacobi. HABDStR, 2 BA. 1932, phg. 239 v
2423 R. Thoma, ibid. pég. 221 y 227), asf como de la carencia
de limites para el legislador a la hora de efectuar la habili-
tacibén (JOR. N.F. 1951, pAg. 588, Los constituyentes de 3Sonn se
refieren expresamente al tema), aunque hay gque mencionar los in
tentos de algunos autores para poner limltes a las leyes de nam
bllltac16n (Triepel-Poetzsch., Verhandlungen des 322, Deutschen

Juristentages (Bamberg). Berlin-Leipzig 1922, pig. 52 v 202).

Si regulaba, sin embargo, de manera expresa el Doder nerma
thO del Presidente de la Reptblica en la forma de legislacidén
de excepcidn -- Notverordnungen —— en el posiblemente més famno-
- so artfculo de la Constitucibn de Weimar, el 48, del cue se rnia

zo ademés uso en repetidas ocasiones.
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Ba la préctica, en los afios de vigencia de la Constitucién
de Weimar se recurrié a ambas técnicas, pudiéndose apreciar un
uso més intenso de las leyes de habilitacidén'en 1os primeros a-
flos de vida“‘de la Reptiblica, fundamentalmente hasta 1923, en ge
néral en materias relacionadas con la regulacién de la economfa
¥ la transicifén de la misma a la é&poca de paz (leyes de 31 ce a
gosto de 1919, 3 de agosto de 1920, 6 de febreroc de 1921, 24 de
febrero de 1923, 13 de octubre de 1923, 8 de diciembre de 1923)
-para dejar paso a la utiiizacién generalizada de las ordenanzas -
de necesidad previStaé en el artfculo 48, que se impondrfa sin
reservas de ningtin tipo y de manera especialmente acusada desde
finales de los aflos Veinté con la agudizacidén del proceso de
descomposicién del sistéma, para culminar la evolucidén la Ffamo-
sa "Gesetz zur Behebung der Not vom Volk und Reich" de 24 de

marzo de 1933, la ley de habilitacién o ley de habilitacién par

- " excellence, como la llama H&rst Hasskarl (Die Begrenzung exeku-

tiver Rechtsetzungsbefugnis unter besonderer Berllcksichtigung
der Bundesgesetzgebung. Ein Beitrag zu Art. 80. Abs. 1. Satz

2 GG. Saarbrlcken 1969), que fué el instrumento jurfdico del
que se sirvil el Nacional Socialismo para liquidar el edificio
de Weimar y anular por completo las bases a partir de las cuales
se habfa construido desde 1los orfigenes del constitucionalismo
la distincidén entre la normacién de origen pariamentario v gqu-

bernamental, entre la ley y el reglamento.

Como escribirfa Friedrich Xlein en 1952: "El‘Derecho Cons-
titucional del Reich Alemén Nacional‘Socialista dejé tras de
s{ la problemdtica fritegra de las habilitaciones legislativas
. que procedfan del concepto de ley del Estado con divisién de 0
deres. La Gesetz zur Behebung der Not wvom Volk uad Reich de 24

marzo de 1933 le concedid al Gobiernc del Reich la competencia
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para dictar leyes y leyes ademids en sentido formal. Con ello se
habfa dado el paso decisivo para la supresidén de la separacién
entre el legislativo y el ejecutivo. De acuerdo con los concep-
tos vy parémetros de la Constitucién de Weimar se trataba Cier-
tamente de una "habilitaciéﬁ" legislativa, de una llamada ley
de habilitacién de reforma de la constitucién o, - dicho més co-
rrectamente de supresién de la constitucién. Pero fue simulta-
'neamente el instrumento formal legal coun el que se destruyd el
151stema constitucional vigente hasta la fecha v concretamente
el concepto tradicicnal de ley y se pudo preparar el terrenoc pa
‘ra un nuevo concepte de ley,. La Rz2ichsgesetz {lber den Neuaufbau
des Reiches de 30 de enero de 1934 reforzd este fundamento y de
36 en particular fuera de duda, que podrian entrar en vigor le-
- yes constitucionales nuevas medlante una decisidn del Gobierno
del Reich. Con ello desaparecieron, por una parte, las distine
cicnes entre ley de reforma de la constitucidn vy ley ordinaria
¥, POTr otra, entre ley y reglamento, que habfan dominado todo

el sistema constitucional anterior" (op. cit., P. 15).

No es de extraflar, en consecuencia, que el constituyente
de Bonn reaccionara de forma decidida contra 1la experiencia de
Weimar y su desnaturalizacién, no limiténdose a reafirmer el
marco general de la distribucibn de la capacidad normativa en-
tre el Parlamento y. el Gobierno tfpico del régimen parlamenta—
rio democrético, sinc suprimiendo el recurso a la legislacidén
de necesidad (el "estado de necesidad legislativa" pPrevisto en
la Ley Fundamental no tiene nada que ver con el artfculo 48 de
Weimar) y regulando de manera extraordinariamente restrictiva
la posibilidad de que el Parlamento hablllte al Gobierno para

dictar reglamentos jurfdicos.

Pero con ello entramos ya en el sistema de 1la Ley Fundamen

tal de Ronn.,
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LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN

La Ley Fundamental de Bonn se refiere a los reglamentos ju
rfdicos en varios preceptos (artfculos 82, 1 vy 2; 109.4; 115 k
F vy 2; 119.15 130. 1 v 2; 132.4), pero se trata de artfculos
que han quedado obsoletos, porque hacfan referencia a problemas
.del.periodo transitoric, o de artfculos que abordan prcblemas
particulares que apenas si juegan un papel en la praxis legisla

tiva,

En realidad, los reglamentos jurfdicos estdn regqulados en
el artfculo 80 de la Ley Fundamental, en el que se prevee la po
sibilidad de habilitar mediante ley al Gobierno Federal, a un
Ministro o a los Gobiernos del1os Lidnder para que dicten regla-
mentos jurfdicos, teniéndose que determinar en la ley de habili
tacién el contenido, fihalidad y alcance de la misma y debiendo
el reglamento indicar en cada caso cual es la ley sobre la que

descansa,

Hay una serie de aspectos o de problemas de interpretaciédn
en dicho artfculo que los podemos dejar de lado aqui, porque no
interesan directamente al tema que estamos tratando (posibili-~
dad de subdelegacién, control posterior del Parlamento del re-—
glamento dictado por el Gobiernc, eventual ratificacién del Bun
desrat de un regiamento jurfdico etc). Aquf sbélo vamos a abor-
dar el de lés relaciones entre la ley y el reglamento, entre la
ley de habilitacibn y el reglamento jurfdico, tomando especial-
‘mente en consideracidn la praxis constitucional desarrolladz a
10 largo de estos més de treinta afios de vigencia de la Ley Fun
damental, tal como se refleja en la jurisprudencia constitucio=-

nal en la materia.
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Ante todo hay que indicar que la Ley Fundamental de Bonn
no contiene un criterio de separacién material entre las esfe-—
ras de ‘accibn del poder legislativo y del titular del poder re-
‘glaméntario. A diferencia de lo que hace el Artfculo 82 de 1la
-Constitucién espafiola de 1978 que excluye la habilitacién par-
lamentaria en determinadas materias, la Ley Fundamental admite
que allf donde se exige una requlacién por ley pueda intervenir
‘también el reglamento jurfdico. Incluso en el terrenc de limita

cién de los derechos fundamentales.

Evidentemente esto no quiere decir que el constituyehte de
Bonn no tuviera una idea precisa de qué debfa ser la ley y qué
el reglamento, asf{ como de las relaciones entre ambos. De los
Debates Parlamentarios resulta con toda claridad que la ley re-—
' presenta'para ellos un valor jurfdico superior, que debfa ser
una norma a través de la cual se tomaran las decisiones méis per
manentes y con la que se hiciera frente a las cuestiones polfti
cas fundamentales, ya que el Parlamento es el fnico 8rganc del

Estado con una legitimacibn democritica directa.

El reglamentc jurfdico, por el contrario, debfa abordar
cuestiones accesorias, periféricas, va decididas en su micleo
esencial por el legislador. Y de anf las exigencias contenidas
en el artfculo 80 de determinacién del "contenido, finalidad v
alcance" de la habilitacién parlamentaria, asf como de la nece—
sidad de que el reglamento jurfidico cite expresamente la ley

que le sirve de fundamento, a fin de facilitar el control.

-La'iey'debe ser la regla. El reglamento jurfdico la eXCeD-
cibn. Y eﬁ tedo caso, unicamente la ley puede contener una au-
téntica manifestacién de voluntad, en tanto que el reglamento
jurfdico debe limitarse a la concrecidn o especificacidn ds 1=

3 < P N . T I S
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En la préctica, sin embargo, las cosas han sido bastante
distintas y éon una progresiva ten&encia a que cada vez lo sear
més. E1 nfimero de reglamentos jurfdicos ha sido siempre superio
al de leyes y la diferencia est& incrementéndose cada vez mis.
(Los datos estadfsticos pueden consultarse, por ejemplo, en el
articulo de Manfred Lepa "Verfassungsrechtliche Probleme der
_Rechtsetzung durch Rechtsverordnung", AOR (1980), p&g. 340, no-
ta 16). '

Perc no sélo desde el punto de vista cuantitativo se ha
producide una separacién entré la realidad y el texto constitu-
¢cional, sino témbién desde el punto de vista cualitativo. Como
indica M. Lepa en el artfculo recién citado, numerosas leyes
obtienen a través de 1o0s reglamentes jurfdicos nc sblc su pro-
Pio rostro, sino también con frecuencia.su posibilidad de apli-
cécién en general, adoptandbse a través de los mismos decisio-
nes de mlxima importancia, que no son simples desarrollos de
las adoptadas por el legislador en la ley de habilitacién (op.
cit. pdg. 340-41 y nota 17). -

Ello»obliga, en consecuencia, a reflexionar sobre el postu
lado de la concrecidédn de la habilitacién al que se refiere el
 .articu1o 80 GG y sobre la interpretaciédn que estid recibiendo,
en especial por parte del Tribunal ConstituCiohal Federal, pues
unicamente a partir de la deduccién de los principios de inter-
pretacibn fdrmulados por dicho érgano seri posible alcanzar una'

cierta precisién vy segquridad en la materia.

Hasta ahora, sin embargo, si atendemos a la literatura ju-
rfdica alemana sobre el tema, no ha sido asf ¥y la Jjurispruden-
.cia del Tribunal Constitucional Federal ha sido valorada como
particularmente equivoca e incluso contradictoria por la mavor

parte de los autores que se han ocupado de ella asf como tam—
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bién por la Comisién de Encuesta nombrada por el Bundestag pera

‘el estudio de la Reforma de la Constitucién.

Dentro de la literatura jurfdica destaca la cbra de H¥rst
Hasskarl, quien dedicd al tema su Tesis Doctoral (Die Begrenzun

exekutiver Rechtsetzungsbefugnis unter besonderer Beriicksichti-

gqung der Bundesgesetzgebung. Ein Beitrag zu Art. 80. Abs. 1.
- 8atz 2 GG. Saarbrlicken 1969), y publicé después dos artfculos

de notable repercusibdn, uno en DOV (16 Jahre Bundesrechtset-

‘zung und ihre Schwernunkte im Spiegel der Zahlen, pag. 558 ¥y sS

y otro en el AOR (Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge—
richts zu Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, 1969, p4&g. 85 v ss.), en
los que reproducifa con leves retoques las partes esenciales de

su Tesis,

Para dicho autor la jurisprudencia del Tribunal Constitu-—

cional Federal gira en torno a dos problemas:

12 Cuando, es decir, bajo qué premisas se puede considerar

como determinado el contenido, finalidad y alcance de la habili

tacifn para dictar un reglamento jurfdico. Se trata de un pro-

blema de concrecién de una norma jurfdica.

22 C6mo se ha de obtener un juicioc acerca de la determina-

-c16n de la menc1onada trlada. Nos encontramos ante un oroblema

de hermenetitica Juridlca.

En términos gen rales, nos dice, la jurisprudencia del Tri
bunal Constitucional Federal no ha sido unitaria, sino més bien

oscilante e incluso parcialmente contradictoria.

Ello vale ante todo para la cuestidn de si es posible fija
reglas generales en relacién con el tema, que mientras fue rec-
pondida inicialmente de manera negativa por el Tribunal, pasb a

serlo de manera positiva pero fluctuante con posterioridad., FPe—
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ro de manera especial dicha oscilacién y parcial cont“adlctorla
‘dad afecta a la cuestidn de cbdmo se ha de obtener un 3u1c1o a—
cerca de la determinacibén de la habilitacién, que condujo ini-
cialmente al Tfibunal a afirmar qué la determinacién del conte-
nido, finalidad y alcance de la habilitacién tiene que ser iden
tificada de manera expresa en 1o fundamental en la propia ley
con claridad inequfivoca (1. Deutlichkeitsformel), para pasar
después a considerar que dicha triada no tiene que estar expre-—
samente_determinada-en el texto de la ley, siendo suficiente 1la
deducciédn de 1a misma mediante la aplicacién de las reglas tra-
dicionales de interpretacién (2. Deutlichkeitsformel),entre las
que se privilegia la interpretacién histérica y sistemética,
llegando incluso a jugar esta ﬁltima no sélo en relacién con o-
tros preceptos de la misma ley de habilitaciédn, sino incluso
con otras normas del ordenamiento y afin con normas de 1la Comuni
dad Econémlca Europea (Sentencias 25 y 26, ambas de 13 de octu-
bre de 1970, en las que el Tribunal Constitucional rFederal remi
te a normas de la Comunidad Econdmica Europea para estimar como
determinado el contenido, finalidad y alcance de la habilita-
cibén, BVerfGE 29, p&g. 198 y ss.)

BEn conjunto, segfin Hasskarl, en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal se pueden distinguir varias fases,
en las que se procede progresivamente a una dulcificacién o a
un relajamiento del control gque efectua el Tribunal respecto de

las exigencias del aftiCulo 80 GG.

La primera se caracterlza por el esfuerzo del Tribunal Corge
titucional por definir cuando estén determinados el contenido,
la finalidad y alcance de la habilitacién, siendo muy estrictos
los principios utilizados por dicho érgano, que se tracducen en

los tres criterios etlcuetados per Hasskarl en los términcs si-



