guientes: previsibilidad (Vorhersehbarkeitsformel), decisibn
propia (Selbsentscheidungsformel) y carlcter expreso de la ha-
bilitacién (1. Deutlichkeitsformel). La habilitacidbn tiene que
ser tan precisa que el ciudadano pueda saber qué uso nari el po-=
der reglamentario de ella; tiene que contener al mismo tiempo
una manifestacidn de voluntad clara que unicamente haya de ser
concretada por el destinatario de la misma; vy ha de contenerse
'de manera expresa en la ley, no siendo suficiente el que pueda
efectuarse mediante deduccién utlllzando las reglas de interore

'taClOn caracterfsticas del mundo del derecno.

Sin embargo, ya en la tercera sentencia sobre el tema se i
nicia un cambio consistente en que el Tribunal Constitucioral
renuncia a considerar que tienen que estar determinados por s
parados el contenido, la finalidad y el alcance de la habilita-
cién,vestimando-qﬁe_es suficiente que la determinacidédn del al-
cance de la habilitacién se deduzcz de la finalidad de iz misma.
También con esta sentencia se inicia en la materia la anlica-
cibn de la Verfassungskonforme Auslegung con la intencién de su
plir las posibles carencias de la ley de habilitacidén no suscep
tibles de ser sanadas mediante las reglas tradicionales de in-

terpretaciébn,

La segunda fase coentempla la generalizacién de 1a Verfag-
sungskonforme Auslegung y se caracteriza por uh progresivo debl
litamiento del control de la habilitacién por parte del Tribunat
Constitucional, el cual con31dera "suficientemente determinado"
(hinreichend beslemt) el contenldo cuando se deduce- del senti-
do, de 1z flnal*dad, de 1a habilitacibn, la cual se deduce a su

vez de la finalidad de las disposiciones legislativas.

Con elloc se acentua la contrapesicibdn entre la exigencia

de unos principics muy estrlctos en la determinacién de la nzaw-
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bilitacién ¥ la utilizacién de unos principios muy amplios en

la forma de obtener un juicio sobre dicha determinacién.

La tercera Ffase supone un relajamiento todavfa mayor, en
el sentido de que el Tribunal Constitucional se inclina cada
vez més a considerar que basta con que esté "suficientemente
determinada" la finalidad de la habilitacién, va que de ella se

.puede deducir el contenido y alcance de la misma.

_ Las exigencias gque se plantean son cada vez menores, menos
'estrlctas, estando la Jurlsprudenc1a constitucional orlentada
teleologicamente., E1 Tribunal COnstltucional se refiere cada
vez con mayer frecuencia a que basta que el legislador ‘defina
el "programa" que tiene que ser ejecutado por el poder reglamen

tario.

Con ello el Tribunal Constitucional se aproxima a la tesis
mantenida por el‘Bundesgerichtshof en el sentido de gue la tria
da del artfculo 80 GG tiene que ser interpretada.de manera muy
laxa, muy flexible: "La habilitacibén a la Administracién para
que dicte reglamentos jurfdicos tiene su justificacibén en que
el legislador, por la multilateralidad del objeto que ha de ser
regulado o por diferencias condicionadas local o temporalmente
de la cuestibén a regular, no puede llevar personalmente a cabo
ia.regulacién. Cuanto mayoreé sean las exigencias que, como con-
secuencia del mandato de.concrecién, se le impongan al legisla-
dor, tanto mis inmanejable y disfuncional serd la posibilidad
de que el legislador legisle en cada caso concreto. Esto justi=-

flca el que sean su.ulca.entes unas exigencias mivu.mas en la Cori-

crecién del contenido, finalidad vy alcance de la habilitacidn

exigida por el artfculoc 80 GG".

Segtin Hasskarl, en el momentc en gque &1 ponfa fin a su es-

tudio, en 1968, parecfa que el Tribunal Constitucional queria
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:volver a criterios més rfgidos. Sin embargo, como veremos méis a
delante, ello no ha sido asf, sinc todo lo contrario. El nroce-—
so de relajacién en la exigencia de la concrecibn de la triada
del artfculo 80 GG no ha hecho mis que acentuarse, sin que‘se

produzca ninguna inversibén de la tendencia,

En cualquier caso y a pesar de la progresiva relajacién de
control por el Tribunal Constitucional constatada por Hasskarl,"
&1 llegaba al final de su trabajo a la siguiente conclusidn:
"En aproximadamente las dos terceras partes de los casos someti
doé al Tribﬁnal Constitucional Federal se pfcdujo la declara-
cién de nulidad de la norma habilitadora de los reglamentos ju-
ridicos. Asf pues; en estos casos el legislador federal no ha
estado a la altura de las exigencias del artfculo 80.1.2 GG. Es
‘te ntmero elevado de habilitaciones nulas sorprende. Tiende a
destruir la confianza del ciudadano en el trabajo legislativo
ajustado‘a la constitucidn llevado a cabovpor nuestros érganos
legislativos. Esta perspectiva cobra més impdrtancia si se tomé
en cbnsideracién el gran nfimero de normas de habilitacidn exis-
tentes no controladas por el Tribunal Constitucional Federal.
Una parte'no sin importancia de ellaépodria ser, en consecuen-
cié, anticonstitucional; de tal suerte que los reglamentos Jjuri
dicos que se basan sobre ellas son nulos. En todo caso, las ha-
bilitaciones federales para.la emisiéﬁ de feglaméntos jurfdicos
han resultado ser, como pone de manifiesto la juriSprudencia de
Tribunal Constitucicnal Federal, factores permanentes de inse-

guridad del trabajo legislativo® (pég. 108).

Este trabajo de Hasskarl, del que acabamos de hacer esté
amplio resumen, ha marcado la interpretacién del artfculo 80 en
la literatura jurfdica alemana, hasta el punto de que la mayor

parte de los autores lo que hacen al tratar del tema es reprodu
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cir en buena medida lo por &l expuesto o remitirse a su trabaio.
Asi, por ejemplo, Diéter Wilke, en el propio AUOR , en un comen—-
taric de jurisprudencia con el tftulo Bundesverfassungsgericht
und Rechtsverordnungen; al tratar del problema escribe: "Puesto
que Hasskarl ha informadec sobre su interpretacién hace unos
cuantos arios en esta Revista, no es necesario hacer referencia
otra vez a la jurispfudencia correspondiente, Una tal repeti-
.cién se justifica tanto menos cuanto que la jurisprudencia re-
ciente se debate en relacién. con las férmulas de .determinacién
de 1a habilitaéién,'Que Hasskal ha analizado ¥ étiquetado" (p.
230- ACR 1973)(Este mismo autor es quien se ocura del comenta-
fio del artfculo 80 en el Kommentar dirigido por Maunz-D¥ig).
De forma similar procede, por ejemplo , X, Hesse, quien en sus

- Grundzlige des Vérfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
sigue descansando hasta en sus filtimas ediciones (132 ed. 1982,
pdg. 200, nota 21) en el trabajo de Hasskarl, al que remite co-

me la inﬁestigacién "de conjunto" sobre el tema.

También sobre dicho trabajo descansa en buena medida el
Dictamen de la Comisién de Encuesta nombrada por el Bundestag
para estudiar la Reforma de la Ley Fundamental, la cual se pro-
nuncia en este punto de manera bastante crftica respecto de la
:jurisprudencia,del Tribunal Constituciona;fy en términos relati

vamente tajantes: "Al convencimiento de la Comisidn se affade el

que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal hasta.

la fecha sobre las habilitaciones para dictar reglamentos jurf-

dicos no ha sido particularmente consistente (subrayado nues-

tro). Mientras inicialemnte el Tribunal planted exigencias muv
elevadas al alcance de la concrecién de la voluntad del legisla
dor, en la medida en que exigfa que la habilitacién tenfa que

estar tan determinada que se pudiera prever en qué casos vy con



qué tendencia se deberfa hacer uso de ella, en sentencias poste
‘riores el Tribunal no ha considerado necesario una determina-

' cibn expresa del contenido, finalidad y alcance de la habilita~
cidn en el texto de la ley, si dicha determinacibn podfa ser'og
tenida mediante interpretacién de la ley a partir de su cone-
xién de sentido con otras normas y de los fines transcendentes
a la regulacién legal., En conjunto‘la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal sobhre el artfculo 80.1.2 GG ha condu
“cido a que, por una parte, el Parlamento, como consecuencia de
”-ias elevadas exigeﬁcias a 1a norma de deiegacién, se vea fuer-
temente sobrecargado por la necesidad dé elaborar habilitacio-
nes legislativas suficientemente determinadas, y a gque, por o-
tra parte, como cohsecﬁencia de la "“cuota de anulacibn", sin du
da muy alta, de las habilitaciocnes legislativas por el Tribunal
Constitucional Federal, la inseguridad juridica sea‘relativameg
te alta hasta la decisidn correspcendiente del Tribunal" (pég.
192-193).

De ahf que la Comisién propusiera la eliminacién de 1z re-
ferencia constitucional al contenido v alcance de la habilita-
éién, para dejarla reducida exclusivamente a la finalidad (pég.
193. Propuesta valorada criticamente por parte de la doctrina ,
especialmente por sw irrelevancia., En este sentido Frowein,
Rechtsetzungsbefugnis der Exekutive, DOV, 1977, pdg. 555; en
tanto que otro sector de la doctrina se muestra conforme, é par
tir de la consideracién de que "la finalidad es el elemento cen
tral de la triada" -~ M. Lepa, OP. Cit.. p&g. 344 —=; Bryde —
en v, Minch, Randnummer 22 zu Art, 80 GG == define a la figalii-—
dad como la "categoria autenticamente central"), asf como a que
valorara, sin decidirse finalmente a ello; la introduccidn en
la Ley Fundamental de un poder reglamentario auténomo a favor

del Gobierno.
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En general, pues, con alguna excepcién, como la de Manfred
Lepa, quien critica expresamente la "afifmacién resignada" que
se manifiesta en la literatura jurfdica, éegﬁn la cual "tras un
anélisis cuidadoso'de_las decisiones del Tribunal Constitucio-—
nal Federal no se puede prevef qué dedidiré el Tribunal en un
caso concreto" (op. cit. pag. 344), afirmando que se pueden de-
. ducir de 1la Jurisprudencia constitucional c¢riterios orientadores
que hacen que la inseguridad jurfdica no traspase umbrales so-
portables, en geheral, decimos, la literatura jurfdica alemana
es bastante critica respecto de 1la praxis constitucional y de
la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucional del
artfculo 80.1.2 GG. En todo caso, hay unanimidad en tornc a con
siderar que las relaciones entre 1la ley yv el reglamento nd'son
en la prictica 1o que los constituyentes de 1la Ley Fundamental
'pensaron due deberfan ser v que cada vez mis el poder reglamen-
tario se va afirmando como un instrumento normativo importante,
pudiéndose llegar a haﬁlar incluso de una mutaciédn constitucio-
nal, que vendrfa avalada por la interpretacién progresivamente

mds laxa en la materia del Tribunal Constitucional Federal.

Ahora bien si en estas consideraciocnes de tipo general
piénso que se puede estar de acuerdo con la doctrina alemana,
nmiestra imprésién personal es que la valoracién de 1a Jjurispru-
dencia constitucional qﬁe dicha doctrina efectua no es demasia-
do correcta. La conclusién a la que hemos llegado tras revisar
~las sentencias del Tribunal Constitucional Federal es que su o]
sicidén ha sido mucho m&s laxa, en lo que a la interpretacién
del artfculo 80 GG se refiere, de lo que la propia doctrina ale
mana la ha considerado y que, sobre todo a partir de 1968, se
produce uh cambioc espectacular en la evolucibén de la jurisoru-

~

dencia constitucional que, incomprensiblemente, no na sidc cues
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to de manifiesto hasta la Ffecha.

En efecto, hastalfinales de 1982, punto final de nuestra
inﬁestigacién, el Tribunal Constitucional Fedefal‘habia dictae
do 52 sentencias en relaciédn con el artfculo 80;1.2 GG, si bien
en 4 de ellas (N2 31 de 27 de julio de 1971 ~= BVerfGE 31, 357
¥y SS.; N2 5 de 17 de diciembre de 1975 —-— BVerfGE 41, 88 y ss.;
- N2 22 de 12 de octubre de 1978 —— BVerfGE 49, 343 vy ss.; y No 1
de 12 de junio de 1979 -~ BVerfGE 52, 1. v ss.) el Tribunal Cons
titucional Péderal simplemente se refiere al mismo pafalindicar
que no es relevante para ia solucién del caso y que no es necé—
sario, en consecuencia, pronunciarse sobre éi. Quedan, por 1lo
tanto, 48 sentencias en las que el Tribunal Constitucional Fede

ral se enfrenta directamente con el problema.

De ellas 271 corresponden al periodo que va desde.el aﬁb i-
nicial de trabajo del Tribunal, 1951, hasta 1968. Y en dichas
“sentencias el Tribunal declara en 11 ocasiones la inconstitucio
nalidad de la ley de habilitacién vy, consiguientemente de los
reglamentos jurfdicos que se apoyaban sobre ella, v en 10 se
pronuncia por la constitucionalidad de la habilitacién parlamern
taria., E8s decir, lé relacidén es de 11 a 10, del 50% aproximada-
mente, y no de 2/3 a 1/3, como afirma Hasskarl en su artfculo.
En términos puramente estadisticos estd, pues, cléro que el Tri

bunal Constitucional Federal es menos rigido o, si se.prefiere,

N

més laxo en la interpretacién de la triada del artfculo £C.1.

GG de lo que la doctrina alemana pretende.

En cualquier caso, lo que si resulta evidente de la lectu

-

ra de las decisiones del Tribunal Constitucional Federzl ce es—
tos afios, es la preocupacidn de dicho érgano por ejercer un con
trol efectivo en la materia, lo cual se manifiesta con bastante

claridad en la forma en que aceantua, por ejemplo, la oocida del
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constituyente de la Ley Fundamental a favor de uvna divisidén de
poderes que se aparta conscientemente del sistema de Weimar —--—
BVerEGE 1, 59-60; 2, 331 -- , en el énfasis que se pone en que
'sea el propio legislador el que manifieste directamente una vo-—
luntad de forma tan élara'que‘el poder reglamentario simplemen-—
te tenga que concretarla, pudiendo prever cualquier ciudadeno

a partir de la ley el sentido de dicha concrecién -- BVerfGE 7,
282 (296, 297, 301-304); 15, 153 (163-164) —, v en e intento
de justificar de manera relativamente pormencrizada por qué o
por qué.no‘Se adecua la ley de habilitacién a 1as.exigencias
constitucionales del artfculo 80 GG. Esto es una constante de
la jurisprudencia constitucional hasta la fecha, aunque, como
indicara Hasskarl, en ese intento el Tribunal recurre a précti-
cas hermenefiticas que dulc¢ifican considerablemente las exigen-

-clias constitucionales..

Sin embargo, el pancrama cambia considerablemente a partir
de 1968, De‘las.27 sentencias dictadas desde primero del &8 nas
ta fines del 82, el Tribunal Corstitucional se pronuncia en 2
por la anticonstitucionalidad de la ley de habilitacién, en 24
por la constitucionalidad y en 1, la N2 22 de 18 de julio de
1972 (BVerfGE 33, 303 y ss.), aunque considera que la delegacibn
del. legisiador a la'Universidad para que regule 1los criterios
de admisién de alumnos sélo es aceptable si el propiorlegisla-
dor determina el tipo y la jerarquifa u orden de valoracibzn de
los criterios de seleccidn, cosa que no ocurre en la Ley de Uni
versidad de Hamburg, razén por‘la‘que es anticonstitucional, no
se iimita simplemente a formular este juicio, sino que, argumen
tando que 1la pura’declaracién de anticonstitucionalidad condu-
cirfa a una situacién todavia peor y haciendo uso de la Verfas-

sungskonforme Auslegung, fija un plazo para que el prooio legis
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lador corrija la norma anticonstitucional en el sentido indica-

do en la sentencia.

Asf pues, desde 1968 el Tribunal Constitucional Federal sé
lo ha anulado 2 leyes de habiliatcién de las 26 que le hran sido
"recurridas. Y ademés las dos finicas que ha anulado corresponden
a los dos primercs recurscos sobre la materia de1 afio 1968 ~—
.el n¢ 6 de 30 de enero de'1968 (BVerfGE 23, 62 y s5.) y el Ne
16 de 11 de marzo de 1968 (BVerfGE 23, 208 y ss.) == ., Desde
marzo de 1968 el Tribunal Constitucional Federal, con la excep—
cibn de 1972 ya indicada; no ha anulado ni una sola ley de habi
litacidn . Esta tendencia ya era claramente visible'en el momen
to en el que'la Comisién de Encuesta nombrada por el Bundestag
redacta su Informe, ya que desde 1968 a 1973 el nfimero de sen-

- tencias en relacién con el artfculo 80.1.2 GG es de 17 y, con
la exéepcién de las dos primeras, todas las demés apuntan en la
misma direccién. Y en cualquier casc 1o que no cuadra con la
realidad de la jurisprudencia es el cédlculo de la Comisién de
que el Tribunal Constitucional Federal ha declarado anticonsti-
tucionales aproximadamente el 50% de las leyes de habilitacién
sometidas a su consideracién (p4g. 190: "E1l Tribunal Constitu-
‘cional Federal se ha visto obligado a declarar anticonstitucio-
‘nales‘ aproximadamente la mitad de las normas de delegacién por
&1 controladas"), ya que desde 1951 a 1973 sélo en 13 casos de
39 se produce la declaracién de inconstitucionalidad. La "cuota
de anulacién" no es, por lc tanto, del 50%, sino del 33%, Cier-
tamente muy elevada. Pero con una tendencia-decreciente mani -

fiesta que no ha hecho mis que acentuarse desde entonces.

Pero es que, ademéds, la propia lectura de las sentencias
a partir de este momento pone de manifiesto el cambioc de pers-

pectiva. Por ejemplo, la acentuacidn del Gobierno en cuaato ti-
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tular del poder reglamentaric como un poder democréitico, del qu
no hay que dudar en principio y frente al que no hay que extre-
mar las cautelas,'élgo que hubiera sido impensable en la juris-
prudencia de los afios 50 y 60. Concretamente en la sentencia Ne
28 de 4 de febrero de 1975 el Tribunal Constitucional afirma ég
presamente que la habilitacién parlamentaria tampoco tiene por
| qué ser muy precisa, "porque la vinculacién del poder‘reglamen—
'tario al contenido, finalidad y alcance de la habilitacién no
debe hacer olvidar el hecho de que &l poder reglamentario en
cuanto &rgano del Estado iegitimado democraticamente y politica
mente responsable le tiene que ser reconocido un cierto margen
de discrecionalidad en su actuacidn® (BVerfGE 38, 348 (363). ©
incluso la relativa frecuencia con gque el Tribunal Constitucio-
nal, sin necesidad de referirse expresamente al articuio 8C.1.2
GG ¥y al respeto al mismo por la ley de habilitacién correspon-
diente o incluso cuando la cuestién no ha sido suscitada siquie~
ra por el recurrente, se refiere expresamente al problema para
| remarcar que se cumplen las exigencias del artfculo 80 GG -—-—
Ng 22 de 24 de febrero de 1376 (BVerfGE 41, 344 =355-356-=); N
19 de 7 de octubre de'1980'(BVerEGE 56, 298 ~311-). Parece como
si el Tribunal Constitucional quisiera poner claramente de ma-
.nifiesto que estd dispuesto a conceder un margen amplio de ac-—
tuacién al poder reglamentario Yy que no es preciso concfétarAmg

cho la habilitacidn parlamentaria.

‘ En términos generales, pues, se puede afirmar que la queja
de la doctrina alemana acerca de la insequridad jurfdica por ro
poderse prever qué es lo que decidird el Tribunal Constitucioc-
nal Federal hasta que se haya pronunciado sobre la concreta ley
de habilitacidén sometida a su consideracibn, no parece que esté

en estos momentos muy justificada. Lo estuvo en las dos prime-



1

ras décadas de aplicacién de la Ley Fundamental, Pero ya no 1lo
est4 hoy. La inseguridad, si existe, se puede considerar como
perfectamente soportable vy caqa vez menor. Pensamos que un ané~
lisis objetivo de la evolucién de la jurisprudencia COnSthUClO
nal en su conjunto avala més bien la conclusién opuesta a la
que la doctrina alemana parece inclinarse: por la via del artf-
culo 80 GG se puede estar casi seguro que noe se consigue en es—
tos momentos un pronunciamientc favorable del Tribunal Constitu
cionai; a menos que se produzca una violacién tan patente del
texto constitucional gque resulte practicamente inevitable., Pero

esto es bastante improbable.

Esto es lo que, en nuestra opinidbn, puede afirmarse a par-
tir de la tendencia de 1la jurisprudencia constitucional a rela-
jar progresivamente el control de la triada del artfculo 80 GG.
Tendencia permanente, sin detenciones, sin marcha atrés, sobre
todo a partir de 1968, si inmediatamente después de aprobada la
Ley Fundamental de Bonn se pudo decir de la férmula del artfcu-~
1o 8C.1.2 GG que "es tan completa, tan perfectd..., como unica=~
mente una férmula puede serlo” (H.J. MUller, Die Stellung der
Rechtsverordnung im deutschen Staatsleben der Gegenwart, K8ln
1950, pég. 57), hoy habrfa que afladir que efectivamente la per-
 feccibn se qued$ eh la férmula y que en la realidad las cosas
han ido por otro camino. Como en todas partes, la normacibn de
origen gubernamentél es indispensable y cada vez en mavor nedi-
da e 1nt°ntar encerrarla a priori dentro de 1£m1 tes muy estric-

tos resulta a la postre una tarea 1mD051b1e.
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LA DISTRIBUCION DE LA CAPACIDAD NORMATIVA ENTRE EL PARLAMENTO Y
EL GOBIERNO EN ESPANA,

El constituyente espafiol de 1978 que ha introducido importag
tes novedades en materia de fuentes deil derecho, ha sido de 1lo
més tradicional a la hora de regular la distribucidédn de 1a capaci
dad normativa entre el Parlamento y el Gobierno. Y lo ha sido a-—
demds de una manera aparentemente despreocupada, sin que se produ
Jera el mds minimo debate sobre el marco general dentrc del cual
iba 2 tener que ejercitarse basicamente la actividad normativa

del Estado.

En efecto, el Capftulo II del Tftulo III de la Constitucién
atraviesa el proceso éonstituyente,_sin que generara discusidn a-
penas. Con la finica excepcidn de los artfculos 87 vy 92, en los
que se produjo un interesante debate en torno a las relaciones en
tre democracia representativa y democracia directa al abordarse
la cuestién de la iniciativa popular y el referendum, en 1los de-—
més artfculos la discusién quedd circunscrita a cuestiones técni-
cas,de detalle, importantes sin duda, Pero que no pasaban de ahf
y no llegaban a plantear el problema del marco general dentro del

cual cobran sentido,

Y sin embargo, inicialmente no parecfa que ese fuera su des—
tino., Mas bien al contrario. Todo parecfa indicar que este iba
a ser uno de los caballos de batalla del proceso constituyente,
unc de los temas en los que el debate iba a ser més intenso vy con

las posiciones méds enfrentadas.

En efecto, en el Primer Proyecto de Constitucién, el que
se publica en el Boletfn Oficial de las Cortes el dia 5 de enero
de 1978, los distintos Grupos Parlamentarios representados en las

Cortes Constituyentes parecfan tener ideag muy claras vy contra-
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puestas en torno al tema. Por una parte, ios partidos mayorita-
rios -- Unién de Centro Democrdtico y Alianza Popular —- se mos
traban partidarios de una regulacidn constitucional‘de la ley v
el reglamento muy parecida a la introducida por la Constitucidn
francesa de 1958 en sus articulos 34 y 37, previendo ademés la
figura de la legislacién delegada y del Decreto-ley. Asf en el
artfculo 72 del mencionadoc Proyecto se contenfa un amplio caté-
"logo de materias reservadas a la ley, mientras que en el artfcu
lo 79 se afirmaba que todas las materias no reservadas a la ley
eran del dominio del poderjreglamenfario; La definicién de 1la
ley era, pues, una definicién basicamente material, mientras
que la del reglamento era una definicidn formal, atribuyendose-
le ademds una competencia residual. Junto a eétas dcs fuentes
del derecho bésicas de todos los ordenamientos estatales contem
pofaneos, la Constitucidn prevefa también la posibilidad de que
las Cortes habllitaran al Gobierno para que dictara Decretos Le
‘gislativos, con muchas ﬁenos cautelas que la Constitucibn vigen
te respecto de las condiciones que debfa cumplir la ley de habi
litacién (compérense los artfculos 74 a 77 del Proyecto con 1os
actuales 82 a 85) y admitfa la posibilidad de que el Gobierno
dictara normas con fuerza de ley aufonomamente en casos de ex-
traordinaria y urgente necesidad. Bste era el marco general que
disefiaban, entprihcipio, los&partidos polfticos mayoritarios en
‘las Cortes Constituyentes para regular la actividad normativa
del Estado y la distribucién de 1a misma enﬁre-él Parlamento v
el Gobierno. Marco polémico, que reproducfa una opcidén consti-
tucicnal también polémica y ademés excepcional en el Derecho
Constitucional no sélo eurcpeo sino occidental, Mérco‘en tedo
caso muy favorable al'poder‘ejecutivo, al que no sblc se le re-
conocfa un poder reglamentério autd4nomo sino témbién una compe-

tencia residﬁal.r
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Por el contrario, los demés partidos polfticos representa-
dos en las Cortes Constituyentes —--— Partido Socialista Obrero
Espafiol, Partido Comunista, Partido Socialista Popular vy las
diferentes formaciones nacionalistas -- mantenfa una posicién
completamente distinta, que conectaba con la teorfa tradicional
sobre la materia casi desde los orfgenes mismos del Estado Cons
titucional. Dicha posicidn se dibuja con claridad en los votcs
.particulares y enmiendas presentados a los artfculos menciona-
dos en el pirrafo anterior y tendfan a configurar un marcod ca-—
racterizado por lo siguiente: 1¢ supresién de los artfculos 72
-y 79 del Proyecto de Constitucién; no debfan existir materias
reservadas a la ley, excepto las que escalonadamente se contu-—
vieran en el propio texto constituciconal a favor de la misma en
su forma orgénica u ordinaria con el alcance que eventualmente
hubiera de dirsele. A la ley, en principio, le debfa estar re-
servadé todo, sin que existiera materia alguna a la que no pu-
diera extenderse su actividad. Definicién, por lo tanto, exclu-—
sivamente formal de la ley siguiendo la tradicidn clésica en la
materia, es decir, definiciédn por el &rgano -— las Cortes Genew
rales -— y el procedimiento — el legislativo —-- regulado en
parte por la propia Constitucién v remitido en lo demés a los
Reglamentos Parlamentarios. Consiguientemente tampoco debfa e-
xistir el poder reglamentario autdnomo del Gobierno, sinoc que
elrreglamento_debfa ser siempre una norma subordinada y depen-
diente de la ley; 2¢ dentro de este marco general se admitfa la
legislacidn delegada, es decir, que las Cortes Generales nabili
taran al Gobiernoc para dictar Decretos Legislativos; v 32 se le
reconocia al Gobierno en determinadas circunctancias la pdsibi—

lidad de dictar Decretos-leyes.

Como puede verse, las dos posiciones eran claramente anta-—
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_ gbnicas y el tema parecfa déstinado a convertirse, ccmo hemos
dicho antes, en uno de los caballos dé batalla del proceso cons
tituyente, Sin embargo, en una fecha tan temprana de elabora-
cibén de la Constitucidn, comc es la que representa el trabajo
de la Ponencia de 1la Comisién Constitucional del Congreso de
los Diputadoes, que pub1ica el resultado de dicho trabajo en el
Boletin Oficial de las Cortes de 17 de abril de 1978, el tema a
parece resuelto de manera tajante mediante la supresidn pura vy
simple de los articulds 72 y 79 del .Proyecto, con el voto parti
cular en contra de Aiianza Popular exclusivamente y con una re-—
serva de Unién de Centro Democritico acerca de la conveniencia
de mantener en la Constitucién el poder reglamentario autédnomo
del Gobierno. En ningfin momento posterior, ni en el Congresc de
los Diputados ni en el Senado, volvera a2 aparecer el tema, ni

siquiera volverd a ser rozadoc de pasada.

En consecuencia, ﬁn tema tan importante en toda Constitu—
cibn moderna‘como es este de las relaciones entre el Parlamento
y el Gobierno en el terreno de la emisién de normas jurfdicas vy
la distribucién de la capacidad normativa entre ambos érganos,
ha sido resuelto en la nuestra practicamente casi sin debate,
§1 lo hubo, quedd circunscrito a la fase de Ponencia en el paso
del Proyecto de Constitucién por el Congreso de los Diputados.
Debate, pues, si lo hubo; repetimos, del que no sabemos absolu-—

tamente nada.

Ahora bien, si esto va de‘por si puede resultar extrafio,
atin m&s lo es que de las dos opciones que se enfrentan en torno
al tema en el proceso constituyente triunfe la minoritaria v
triunfe ademis en toda la linea: no sélo imponiendo el marco ge
neral, sino endureciendo incluso las condiciones en las que lds

Cortes pueden habilitar al Gobierno para que dicte Decretos Le-
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gislativos y ampliando el nfimero de materias no susceptibles de

regulacidn por Decreto-ley.

-Dada la ausencia de debate pﬁblico, resulta realmente impo
sible saber por qué ocurrid esto, es decir, por qué se llegd a
imponer la solucidn minoritaria. En nuestra opiniéﬁ, hay dos ré

zones que pueden contribuir a explicarlo:

12 La pretensién de poner claramente de manifiesto que la
Constitucién de 1978 no tenfa nada que ver con las Leyes Funda-
mentales del Régimen anterior. Y este era uno de los puntos im-
portantes desde esta perspectiva. El recuerdo del articulo 10
de la Ley de Cortés estaba muy fresco y la impresibn que se po-
dfa dar de que, en 1o que a las fuentes del derecho se refiere,
no- se producia una ruptura neta con el sistema anterior, pudo

contribuir,sin duda, a hacer cambiar de opinién a UCD.

- 22 Pero, sobre todo, la redaccibn final del Capftulo IT
del Titulo III es la que es como consecuencia del consenso cons
tituyente, fundamentalmente en este punto del consenso casi ex—
clusivo entre UCD y PSOE. El partido mayoritario —-— UCD —— se
planted como objetivo central conseguir imponer sus puntos de
vista en la redaccidn del Capftulo I del Titulo III, es decir,
aquel en el que se determina la composicién del Congreso de los
Diputados y del Senado, intentandc configurar unas Cémaras que,
mediante 1a fijacién de la circunsdripcién electoral, el nlmero
de escaﬁoé, la férmula electoral etc. tendieran a escorarse ha-
cia posiciones conservadoras. Y en aras de ese objetivo —- al-
canzade a la posﬁre de manera extraordinariamente effmera —-
‘cedid sin ofrecer practicamente resistencia en todo lo demés y
concretamente en la redaccién del Capftulo III que es obra casi

exclusiva de los partidos minoritarios.

En cualquier caso, el resultado final por lo que al tema
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que aquf nos interesa es el siguiente: ademis de las reservas
escaionadas que contiene la Constitucidn a favor de la Ley Or-
génica o de la Ley ordinaria; €l marco general en el que se en-
cuadra la distribuciébn de la capacidad normativa entre el Parla
mento vy el Gobierno en nuestro ordenamiento se Caracteriza por

las siguientes notas distintivas:

a) Por una atribucién exclusiva al Parlamento de la facul-
tad de dictar normas juridicas de caricter general de forma ini
cial e incondicionada (salvo por la propia Constitucién, como

o

es 1&gico).

b) Por la fijacidn extraordinariamente precisa de las cone
diciones en las que el Parlamento puede habilitar al Gobierno
para que dicte'disposiciones jurfdicas con fuerza de ley (Decrg

tos Legislativos).

¢) Por 1a-prohibicién de un poder reglamentario autébdncmo a

favor del Gobierno.

d) Por la circunscripcién del poder normativo autdnomo del
Goblerno a los casos de extraordinaria y urgente necésidad, con

carfcter temporal y con la exclusién de determinadas materias.

El marco constitucional es muy claro, pues, v es ademés el
opuestorjustamente al previsto en el Primer Proyvecto de Consti-
tucibn, 1o que debe ser resaltado por la imporfancia qué §uede
~tener a 1a hora de interpretarlo. Se trata, por lo demés, de
una reproduccidn fiel de la doctrina clésica de las relaciones
- entre eljlegislativo vy el ejecutive desde los orfgenes del Esta
do.Constitucional.e incluso antes, va que la misma es perfécta—
mente rastreabie'en varios autores de la Teorfa Clésica del Es-

tado, muy especialmente en Locke y Montesquieu.
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Por lo demds, esta es la interpretaciédn que dicho marco ha re
cibido de manera practicamente undnime desde los pPrimeros momentos
de vigencia del texto constitucional. Y ello tanto cuando se hace
una exposicién de tipo general sobre la materia al estilo de 1la
que efectuan, por ejemplo, Garcfa de Enterrfa y Fernandez Rodri-
guez en su Curso de Derecho Administrativeo, o Carro-Fernandegz v
Gomez-~Ferrer en su Ponencia "La Potestad Reglamentaria del Gobier-
no y la Constitucién" (RAP n2 8%), o Garrorena en su 1libro sobre
M"El lugar de la Ley en la Constitucidn Espaficla", o la que yo mis-
mo hago en “Las Fuentes del Derecho", como cuandc se estudia algu-
na institucidn especiffica, caso, por ejemplo, del estudio de Ja-
vier Salas sobre el Decreto-ley, en el que, sin hacer una exposi-
cién del marco constitucional general en el que la institucidédn se
inserta, esté clarfsimo cual es la interpretacién que del mismo

tiene el autor.

En esto no existe la menor duda. Y lo finico que se pPlantea
en la doctrina es si, dada la inexistencia de un Ambito propio de
la potestad reglamentaria en nuestra Constitucidén y el carécter
"residual" de esta fuente del derecho, serfa posible encontrar al-
gln &mbito en el que dicha potestad pudiera expresarse al margen
de la ley (practicamente en el terrenc organizativo y nada mls) o
si, por el contrario, ni siquiera en este caso ello serfa posible.
Discusién, como puede verse, de tipo menor y de alcance muy limi-

tado.
Ahora bien, ;qué esta ocurriendoc en la préctica ?

Sin duda alguna en nuestra breve experiencia constitucional
la desviacidén més clamorosa procede del Decreto-ley, desviaciédn
que ha llegado a ser tan importante que ha obligado al Tribunal
Constitucional a una interpretacién de la instituciédn vy de su fun-
cién dentro de la distribucién de 1la capacidad normativa entre el
Parlamento y el Gobierno completemente distinta a 1a que se hizo
inicialmente por la doctrina y de la que, en principio, era razo-

nable imputar al constituyente.,
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II.- EL ARTICULO 86 DENTRO DEL MARCO CONSTITUCIONAL

¢ Qué funcidén cumple el Decreto-ley dentro del marco que a
cabamos de describir ? ¢ Cémo ha de interpretarse a la luz del

mismo el artfculo 86 de la Constitucién ?

En realidad, aunque'de los métodos tradicionales de inter-
‘pretacibn el método histérico es el menos “fuerté", el menos
consistente, y todavia mds cuando lo que se trata de interpre-
tar e$ la Constitucién; ya que en este caso pof la propié natus=
raleza de la norma el aforismo de que fla ley es més inteligen-
te que,ei legislador"'encuentra un campo de aplicacién mucho
més amplio, no deja por ello de ser relevante a la hora de in-
terpretar textos jurfdicos, sobre tode cuando coincide en sus
resultados con alguno o alguncs de 1los otros métodbsutradicio—
nales. Y en este sentido dicho principic deberfa conducirnos a
una interpretacién sumamente restrictiva del Decreto-ley en
nuestro ordenamiento o, mejor dicho, a reforzar la interpreta=-
¢idn restrictiva que se desprende de los métodos gramatical, te
leolbgico y sistemitico. Pues en este caso todos sin excepcién
apuntan en.la misma dlrecc16n. No ya sélo el marco general den-
tro del que se inserta la 1nst1tuc16n, nl el propic tenor lite-
ral del articulo 86, ni la flnalldad que con dicho tenor lite=
ral se persigue, sino también 1la modi £icacidn que experlmenta
en este terrenc el texto constitucional en su proceso de elabo- .
" racibn deberfa conducir a esta conclusiém. El constituyente pa-
rece haber querido de manera muy clara dificultar la emisién de
Decretos—leyes, convertirlos en figuras normativas ccrnpletamen-—

te eXCQPC1onales.

Y asf{ fue interpretade de forma general por la doctrina
desde los primeros momentos posteriores a la entrada en vigor

de la Constitucién. Garcifa de'Enterria,‘por ejemplo, escribe en
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la Tercera Edicién (1979) del Curso de Derecho Administrativo a
propbsito de la institucién lo siguiente: "El texto fundamental

en vigor responde, en efecto, a un reflejo reactivo muy intenso

(subrayado nuestro) y perfectamente justificado, por lo dem&s,
frente a la situacién anterior, quellegitimaba el uso del Decre
to~ley como una verdadera competencia legislativa alterbativa
en manos del Gobierno, a fuerza no sblo de una relajacidn de

" facte de la verificacibdn de sus presupuestos habilitantes, sino
también de la inexistencia de iure de mecanismo alguno de rati-

ficacién o conversidn por el Srgano legislative y de control

por los Tribunales. Sobre la base de esta negativa experiencia,

las Constituyentes aceptan, sf, el Decreto-ley, pero intentan

extremar a.ultranza las cautelas frente al mismo". (p. 141. Sub

rayado nuestro). Y de manera muy especial interpreta de manera
restrictiva la definiéién del presupuesto de hecho habilitante
con que se inicia el artfculo 86 vy que es la auténtica cuestidbn
clave del instituto. "Esta definicién. del presupuesto de hecho
habilitante (*casc de extraordinaria vy urgente necesidad") es
un ejemplo tipico de lo que se conoce en términos de la teorfa
jurfdica con el nombre de conceptos jurfidicos indeterminados,
es decir; de conceptos cuyo alcance concreto no puede precisar-
se-é priori, pero s{ caso por caso en funcibén de las circunatan
cias cOeténeas_e‘inclﬁso posteriores (un retraso notable en la
'publicacién del Decreto-léy obviamente desmentirfa la urgencia
de su adopcién) a su aplicacibén y que, a la vista de estas, no
_.admite sino una sola solucibn justa (o la necesidad existe y es
realmente extraordinaria y urgeate © no existe con tales éarac-

feres)" (p. 142).

Mas acusada todavia es esta linea interpretativa en lz mc-

nograffa de Javier Salas sobre "Los Decretos-leyes en 1a‘ConstE
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tucidn Espafiola de 1978" (1979), presidida en todo momento por
la caracterizacién del Decreto-ley como norma excepcionmal que
sélo débe admitirse de manera muy limitada. De ah! los inten~
tos de Salas de delimitar con la mayor precisidn posible el pre
' supuesto de hecho habilitante, a fin de evitar el recurso al
mismo de manera fdcil, asf como los de hallar criterios que nos
_permitan deslindar cuando estamos ante un ejercicio correcto o
incorrecto (constitucionalmente hablando) de la potestad de dic
tar Decretos—leyes: posibilidadlde quella'materia fuera regula-
da por ley mediénte'el procedimiento de urgencia (p. 30-31), di
ferencia de fechas entre la adopcién del Decreto-~ley por el Coxn
-‘sejo de Ministros y su publicacién en el BOE (32), ilegitimidad
| constitucional de los Decretos-leyes que pretendan la prérroga
‘de los plazos legalmente establecidos a la Administracién para
dictar el Reglamento ejecutivo de una ley o aprobar el texto ar
ticulado de una ley de bases (32)(Hay que decir, sin embargo,
que de esta técnica se ha hecho uso una vez, concretamente en
el Decreto-ley 26/1982 de 22 de diciembre, unc de los primeros’
del recién estrenado Gobierno Socialista, de forma, por 1o de-
mds plenamente constitucional segfin todos los indicios, come ==e
pondria claramente de manifiesto en el debate de ratificacién o)
convalidacién del mencionado Decreto-ley en el Congreso de log
Diputados, en el éue ningfin Grupo Parlamentario planted objec-
" cibn alguna a la intervencién del Ministro de justicia, Sr. Le-
desma justificando la medida. Diario de Sesiones de 27 de enero
de 1983), ilegitimidad dé la inclﬁsién‘én‘el texto de.un‘Decre-
toi-ley de normas extracrdinarias y urgentes y de otras que no
lo son (33).(En este sentido STC 29/1982 de 31 de mayo, Fto.
Jco. n2 6) etc. Y de ahf también su interpretacién sumamente em
plia de las materias ne susceptibles de regulacidn por Decreto-

ley, que reducen de manera notable el dmbito de accibén de este
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Las referencias podrfan multiplicarse. Pero no es necesa-
rio., Baste indicar que esta era la interpretacibdn 1légica, razo-
nable, practicamente la fnica gque cabfa con el texto constitu-

cional en la mano y mis afin tomando en consideracién su proceso

de génesis.

R P U Ot A .
I ' . . I i I .i -

ITIT.- UTILIZACION DEL DECRETO-LEY

Parece que esté fuera de toda duda, sin embargo, que 1o es
ese el uso que se estd haciendo del Decreto-ley y que, a la luz
de lo que viene ocurriendo con esta institucidn a 1o largo de
estos cinco afios, en modo alguno se le puede considerar como u-~
na fuente normativa rigurosamente excepcional. Desde eneroc de
1979 a finales de septiembre de 1984 se han dictado 103 Decre-
tos-leyes, lo gque da una media de 1,4 Decreto-ley por mes, es
vfdecir, uno casi cada quince dias., Y ello ha ocurrido, mejor di-
cho, estd ocurriendo independientemente de la composicién de
las Cortes Generales y del menor o mayor apoyo que en las mis-
- mas tenga ei Gobierno, ya que si con la inccrpcracién del PSOE
a1 ejecutivo se ha redﬁcido algo el nfimero de Decretos-leyes;.
la verdad es que, tomandc en consideracién la muy distinta po-
.sicién del.Gobierno actual‘con la que tuvieron los diferentes
Gobiernés de UCD, 1la proporcidn en»qﬁe 1o ha hecho ha sido tan
- insignificante, que no se puede hablar en modo alguno de cambio
de tendencia. En efecto, en 22 meses‘de Gobierno socialista se
‘han dictado 26 Decretos-leyes, en tanto que en los 47 de Gobier

nos de UCD se dictaron 81. No muchos mis si se toma en conside~
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racifn que en esos 47 meses hay que incluir dos disoluciones de
~las Cémaras y la consiguiente imposibilidad de que el Parlamen-
' to trabajara durante varios meses, aparte de la inestabilidad
mayor caracteristica_de estos pericdos. Desde el punte de visté
cuantitativo, pues, el Decreto-ley parece haberse instalado en
nuestro ordenamiento como una fuente relativamente normal v no
~como 1o que se pensé en principio qué-seria. Una frecuencia de
1,4 veces por mes de supuestos de extraordinaria y urgante nece
sidad o no pueden darse o nos obligarfa a cambiar el sentido de

esas palabras en el Diccionario de la Real Academia.

La primera desviaciédn del texfo constitucional radica aqui
El simple nfimero de Decretos~leyes supone una alteracibdn del
marco general previsfo por el constituyente. Alteracibn, por 1lo
demés, tan impdrtante‘y producida de forma tan répida desde el
- momento de entrada en vigor de la Constitucidn que dificilmente
se podrfa aceptar para interpretarla constitucionalmente la te-
sis de la "mudanza o mutacién constitucional" (Verfassungswand-
lung). M4s bien podrfa pensarse que nos encontramos ante pric-

ticas pura y simplemente anticonstituciocnales.

Pero no s810 por el nfmero se porduce una desviacidn entre
la Constitucidén y la préctica del Decreto-ley. También desde el
-punto,de vista cualitativé se le pueden poner reparos al uso
que‘ée est4 haciendo del Decreto-ley., En efecto, en alguﬁos ca-
sos se ha hecho un uso claramente anticonstituciénal de la ing-
titucidn (independientemente de que la norma haya sido recurri-
da ante ei Tribunal Constitucional y &ste haya apreciado dicha
anticonstitucionalidad) v en otros han existido dudas razona-
bles acerca de la adecuacién de determinados Decretos-leyes a
la Constitucién. Y ello sin entrar a valorar o 1o la existen—
cia del presupuesto de hecho habilitante, mis que dudoéa en mu-

chas ocasiones.
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Dicho uso claramente anticonstitucional o de dudosa consti
tucionalidad ha tenido lugar tanto con los Gobiernos de UCD CO-
mo con el del PSOE, sin que tampoco aquf se note mucha diferen-—
cia, aunque tal vez se podrfa pensar de manera diferente, si se
toma en consideracién exclusivamente 1los recursos y cuestiones
de inconstitucionalidad planteados al Tribunal Constitucional
contra Decretos-leyes, mds numerosos contra los del Gobierno so
‘cialista que contra los de los Gobiernos de UCD. Pero ello se
debe simplemente a que el comportamiento del PSOE a la hora de
recurrir al Tribunal Constitucional fue mucho més mbderado'que
lo esté siendo el de AP. En cualquier caso, Decretos~leyes an-
ticonstitucionales o de constitucionalidad dudosa — insistimos
prescindiendo de la verificacién del presupuesto de hecho habi-

litante -- los ha habido con todos los Gobiernos hasta la fecha

Evidentemente la relacién que se hace a contimuaciédn no
pretende ser sinc una simple ejemplificacién de lo que se acaba
de decir con alguncs de los botones de muestra mis significati-
vos. Realmente un estudio exhaustivo desde el punto de vista de
la constitucionalidad/anticonstitucionalidad de todes los Decre
tos=-leyes dictados hasta la fecha, ademis de extraordinariamen-—
te trabajoso tampoco tendrfa demasiado interés. Con los ejem—
plos que aportamos pensamos que es suf1c1ente 2 los efectos de

1o que aquf se pretende.

Ya en uno de los primeros Decretoé—leyes‘postconstitucioné
les, el 3/1979 de 26 de enero sobre Proteccién de 1la Seguridad
Ciudadana resulta bastante patente su carécter anticonstitucio-
nal, algo que el propio Gobierno tiene que reconocer en el Pre-
dmbulo, al afirmar que se esti tipificando penalmente ciertas
conductas a través de un Decreto-ley, si bien, como es obvio,

no lo dice asf de manera expresa, sino que pretende presentar
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dicha tipificacién como una simple refundicién de normas ante-—

‘riores. "las presentes normas llevan a cabo la tipificacién pe-—

nal de ciertas conductas de apologia ¢ preparacién de actos te-
rrorlstas, refundiendo o actualizando otras anterlores... Todas
- las disposiciones cuentan con precedentes y 1lo ﬁnlco que se ha-
ce es precilsar el alacance de las ya vigentes o remover algunos
obstéculos que se han hécho patentes en los filtimos tiempos". Y
esta misma sensacién de incomodidad que la posicién anticonsti-
tucional le produce al Goblerno se pone también de manifiesto
en otro Decreto—ley del mismo afio muy relacionado con el ante-
rior, el 19/1979 de 23 de noviembre, en cuyo Prefmbulo puede le
erse lo siguiente: "Aunque la competencia de la Audiencia Nacio
nal es objeto de especial consideracidn en el Proyecto de Ley
Orgénica del Poder Judicial remitido a las Cortes Generales, e-
videntes razones de extraordinaria y urgente necesidad hacen a-
'consejableillevar a cabc las reformas —— incorpqracién de nue—
vos tipos delictivos, entre otras — y la prérroga —-- de la Ley
56/1978 de 4 de diciembre de medidas especiales en relacibn con
1os delitos de terroriémo cometidos por grupos armados, de vi-
gencia proyectada de un afio —;rindicadas mediante Real Decreto-

ley*,

Sin entrar en,el'tema de la urgencia, mds que discufible,
sobre Ebdo,en el ﬁltimb caso, vya que antes de la celebraciéh
del referendum de aprobacibén de la Constitucién se habfa aproba
do una Ley de duracibn anual y, en consecuencia, se pcdfa pre-
Ver con exaétitud la situacién Que se crearfa tras el trascurso
'de‘dichovespacio de tiempo, lo'que ocurre en estos cCasos es gue
el problema es otro. No es la existencia o inexistencia del pre
supuesto de hecho habilitante lo decisivo en estos casos, sino

el hecho de que estas materias no son susceptibles de regula-=
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cidn mediante Decreto~ley. Nos encontramos ante &erechos de la
‘Seccibn Primera del Capftulo II del Tftulo I, es decir, ante el
nficleo fuﬁdamental de nuestra Declaracidn de Derechos y es evi-
dente que aquf no hay la més mfnima duda éobre_el'élcance de la.
exclusidn contenida en el articulo 86. En el debate de convali-
dacién del Decreto-ley ante el Congreso de los Diputados en la
sesién de 20 de diciembre de 1979 se argumentarfa en contra de
" la constitucionalidad del Decreto-ley por casi todos los Grupos

‘ Parlamentarlcs (Dlarlo de Sesiones. 20 de diciembre de 1979, ne
57. pag. 3896 y ss.) | -

' No menos embarazo y clara consciencia de su actuacién anti
constitﬁcional manifiesta el Gobierno en 1los Reales Decretos-
leyes 13 y 14/1979 de 19 de septiembre por los gque se somete a
“reférendum los Proyectos de Estatuto de Autonomfa del Pais Vas-
co y Catalunya respectivamente. "E1l presente Real Decreto-ley,
se lee en la Exposicién de Motivos de ambos, se limita a fijar

la fecha de lIa consulta y, dada la inexistencia de normas de de

sarrollo de la Constitucidén relativas al referendum, a seflalar

la disposicién de procedimiento aplicable para el caso concreto

sin introducir ninguna nueva regulacibén especffica de la mate-

ria ni normas de carécter general".

. Excusatio non petlta...! Por lo demas, esté bastante claro
que el referendun de aprobacién de un Estatuto de Autonomfa a-
fecta al referendum que es una institucién bdsica del Estado y
afecta al régimen de las Comunidades Autégomas, materias ambas
exéluidas de regulacién por el'Decreto-ley pqr el artficuloc 86,
Ello se pondrfa claramente de manifiesto en el debate de conva—
lidacién de los mencionados Decretos—leyes en el Cong*eso de
1os Dlputados, en el que el tema de la antlconstltucvonalldaﬂ
fue suscitado desde varios puntos de vista por el portavoz de

AP, Sr. Fraga Iribarne (Diario de Sesiones de 27 de septiembre
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de 1979. n¢ 34. pag. 2097 y ss. en especial la 2099), resaltan-
do sobre todo que afectéban a materias no susceptibles de regu-
lacibn por Decreto-ley y en particular al ré&gimen de‘las Comuni
dades Auténomas, a lo que sbl0 se le supo contestar de manera
bastante sofista que ello era imposiblé porque las Comunidades
Auténomas no existfan todavfa. "Los Decretos-leyes, dirfa el
portavoz de UCD, Sr. Guimdn, no pueden afectar al régimen de
'las Comunidades Autbnomas, ya que con todo rigor puede afirmar-—
5€ que las Comunldades Auténomas no existen todavia“ (pag. 2102
Y en el mismo sentido el portavoz de Minorfa Catalana, Sr. Roca
afirmarfa: "Tampoco se puede decir que esto afecte al régimen
de las Comunidades Auténomés, entre otras razones porque -—- al
menos en nuestra interpretacidén —— las Comunidades Autdnomas e-
xistirdn a partir del momento de la aprobacién definitiva del
texto estatutario, pero hasta ahora no tenemos conciencia de
que exista una Comunidad Auténoma" (p&g. 2107). Que dicha argu-
mentacidn carece de toda consistencia no parece que sea necesa-—
rio demostrarlo.{Un Comentarioc sobre dichos Decretos-leyes des-
de el punto de vista de su constitucionalidad fue publicado en

la RAP, n2 89, por Enrique Linde con el tfiulo "ibewaas Aubface «
a t becnin- G GedocaToria 4 o Aiapodinms ahpintom scal fin Sinen
2 Caklutiie : V\gﬁ-ﬂﬂ--h & C--vmc-.m v ‘l,vm 4 Loy Ononnica. 7 - 443 )

7 Pero el Gobierno de UCD no sbio regulé,materias-no suscep.
tibles de serlo mediante Decreto-ley, sino que 1legé a hacer un
‘uso escandaloso, podrfamos decir, de dicha institucién instru-

mentandc a través de ella procedimientos no susceptibles de ser

lo, como es, sin duda, el de la delegacidn legislativa,

Con la Constitucidén espafiola en la mano estid ciaro que,

salvo 1o previsto en el artfculo 86, el Gobierno no puede dic-—
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tar normas con fuerza de ley si no es con la autorizacidn expre
sa de las Cortes Generales, sobre materia concreta, con fija=-
¢idbn de plazo, sin posibilidad de subdelegacibn, con delimita-
cién precisa del contenido, alcance y finalidad de la misma etc
Es decir, siguiendo las posiciones més avahzadas de la experien
cia constituciocnal extranjera, el constituyente espafiol ha tra-
tado de evitar cualquier.posible abdicacibn por parte‘de las
Cortes Generales de la misién que les estéd constitucionalmente
confiada,. asi cono. prOthlr cualquler habilitacién genérica al
eJecutlvo que supu51era una especie de cheque en blanco para es
te. De ahf la minuciosidad con que estd formulado el artficulo

82 CE.

Ahora bien, lo que el constituyente espafiocl no ha hecho,
aunque habrfa que decir con mis exactitud, que no se le ha pasa
do ni siquiera por la imaginacién hacer, es prohibir de manera
expresa que se pudiera efectuar una delegacibn legislativa me-
diante Decreto-ley. La naturaleza de ambas instituciones es tan
diferente, que parecfa absolutamente 0cicso que se hiciera re-
ferencia alguna al tema en el texto constitucional. Jamés a nin
- quna conStitucién se le ha ocurrido prever siquiera esta posibi

lidad.

Y sinbembargo, en‘ei‘RealvDecreto—ley 2/1980 de 11 de ene-
ro sobre medidas econdmico-fiscales derivadas de la elevaéién
de los productos petroliferos, uno de 1los casos Claros en 10s
que se dan razones de urgencia para justificar la utilizacién
del Decreto-ley, nos enconframos conr dos disposiciones finales
en las que se contienen otras tantas "delegaciones legislativas
a favor del Gobierno sin cumplir, por lo demés, 10s requisitos
ex1glaos para las delegac1ones lﬂglslatlvas previstos en el zr-

tfculo 82 CE.
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En el debate parlamentario de convalidaciédn (Diario de Se-~
siones de 13 de febrero de 1980. n? 62) el tema serfa abordado
por‘praéticamente todos los Grupos Parlamentarios. Peces Barba
— PSOE —- calificaria de "insblitas y escandalosas" (p4g.
4216) las disposiciones Einales_mencionadas,'éolicitando de ia
Camara la "derogacibén del mismo (del Decreto-ley), ya que es u-
na vergllenza legislativa, que viola todo lo que hay que violar
'en el artfculo 82 de 1ia Constitucién" (p&g. 4217)., Y la misma
opinién mani festarfan todos los demds: Fraga — AP ——, Péreg
Ruiz -— PSA --; pérez ROy0 —— PCE/PSUC ~- etc. La respuesta del
Miﬁistro de Hacienda, Sr. Aficveros, en la que no distinguirfa
con precisién entre desiegalizacién y delegacibén legislativa,
argumentando que estamos ante lo primerc y no ante lo segundo
(p&g. 4223), se limitarfa a afirmar que "no existe deslegaliza-
cién porque no la puede haber en un Decreto-ley (!), y porque a
efectos de deslegalizacién no se cumplen las normas que estable
ce la Constitucién" (p&g. 4223), proponiendo una "interpreta-
cibn arménica" del ordenamiento jurfdico realmente incompatible

con el texto de las disposiciones finales en cuestién.

_ En resumen, no sélo se comete la auténtica monstruosidad
jurfdica de una autohabilitacién para dictar Decretos Legislati
vos, sino que ademés se'contravienen todas las previsiones cons

titucionales en la materia.

Por tltimo, para terminar esta referencia a la posible an-~
ticonstitucionalidad de Decretos-leyes dictados por el Gobierno
de UCD, mencionar los do§ de 1la época sobre los que se 2a prow-
nunciado el Tribunal Constitucional. El primero, el Rezl Decre-
to-ley 10/1981 de 19 de junio, sobre inspeccisn y recaudacidén
de la Seguridad Social, objeto de un Recurso de Inconstitucio-

nalidad resuelto por Sentencia 29/1982 de 31 de mayo, en la que
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si bien el nficleo esencial del Decreto-ley fue consideradc confor-
me a la Constitucidbn, fue declarada, sin embarge, anticonstitucio-
nal la Disposicién Adicional del mismo que contenfa una deslegali-
zacidn de determinadas materias.(En realidad, el Tribunal Consti-
tucional no se pronuncia con la claridad que serfa de desear acer-
ca de la inadmisibilidad de la deslegalizacién mediante Decreto-
ley. En principio, en los pérrafos 2 y 3 del Fto. Jco. ne 6 el
Tribunal parece inclinarse por la inadmisibilidad de 1a deslega-—

' lizacidén via Decreto-ley, pero en ambos pérrafos se incluyen ma-

tizaciones que no dejan la cuestiédn totalmente zanjada).

El segundo, el Real Decreto-ley 11/1979 de 20 de julioc so-
bre medidas urgentes de financiacién de las Haciendas Locales,
que ha llegado al Tribunal Constitucional en mfiltiples ocasiones
por la via de la cuestién de inconstitucionalidad ¥ que, aunque
fue considerado ajustado a la Constitucién por el Tribunal no de-
jé de plantear dudas e incluso opinicones contrarias a su consti-
tucionalidad en el seno del propic brgano (voto particular del
Magistrado Gbémez~Ferrer), asf{ como en la doctrina (véase, por un
lado, Juan Martin Queralt, La Ordenacién Constitucional del Decre-
to-ley en materia tributaria, REDF, n® 24, y Ramén Falcédn v Tella,
El Decreto-ley en materia tributaria, REDC n® 10, en contra de 1la
constitucionalidad del Decreto-ley, ¥, bor otro, Carlos Palao, La
disminucidén retroactiva de bonificaciones fiscales ¥ los Decretos-—

leyes en materia tributaria, CT, n® 43),.

Recapitulando: nfimero alto de Decretos-leyes, dificultad de
Justificar el presupuesto de hecho habilitante en bastantes casos,
regulacién de materias no susceptibles de serlo por esta via, ins-
trumentacidn de procedimientos vedados aliDecreto—ley. La verdad
es que tanto el marco general como el particular se han visto desg—
bordados con frecuencia en la legislatura constituyente v en la

primera legislatura constitucional.
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Aunque en un primer momento la abrumadora mayorfa del Par-
‘tido Socialista en ambas Cémaras, la cdnsiguiente estabilidad’
del Gobierno, a diferencia de lc que habfa ocurrido en las dos
legislaturas anteriores con UCD, y la enemistad reiteradamente
manifestada por los socialistas frente al Decreto—ley,'debe—-
rfan haber conducido a una préictica completamente diferente en
lo Que a la emisidn de esfe tipo de normas se refiere, la verda
'es que, como ya hemos recordado antes, no ha sido asf. Ni desde
el punto de vista cuantitativo, al que ya hemos hecho alusién,
ni desde el punto de vista cuélitativo, es decir, des&e el DunN
to de vista del respeto a la Constitucién. Conviene, no obstan-
te, dejar constancia de que tampoco se ha producido ningfin re-
trocesoc en este terreno, como se ha pretendido hacer creer a
partir del caso RUMASA.y-de la espectacularidad del Decreto-ley
expropiatorio del mismo. En general, como vamos a ver a conti-
nuacién, el Gobiernc del PSOE se ha movido en la misma direc-
¢idn en que lo hicieron los anteriores de UCD, Ni m&s, ni menos
El caso RUMASA es, podrfamos decir, un asunto que le ha tocado
resolver al Gobierno del PSOE, pero en modo alguno la regla en

el uso del Decreto=ley.

Dudas acerca de la constitucionalidad se presentaron ya en
el primer Decreto-ley dictado por el Gobierno soc1a115ta a los
pocos dias de haber asumldo realmente el poder. Me refierc al
Real Decreto-ley 22/1982 de 7 de dlciembre por el que se intro-
ducfan determinados cambios en la organizacién del Gobierno. E1
. tema se planted en el propio debate parlamentario de convalida-
cién del Decreto-ley ante el Congreso de los Diputados. En rea-
lidad, fue el Ministro de la Presidencia, Sr. Moscoso, quien sa-
cé a colacibn el tema en su intervenciédn inicial de‘éolicitud

de convalidacién por la Cémara. Aunque la reforma, decfa el Sr.



77

Ministro, se podfa haber efectuado por Real Decreto, como se ha
bigmﬁa;ta el momento siempre baséndose en la Disposicién Final

. de la Ley de Regimen Jurfdico de la Administraciédn del Estado,
el Gobiernoc habfa preferido hacerlo por Decreto-ley para ser mé
respetuoso éon la Constitucién y con la propia LRJAE, cuyo ar-
ticulo 3.2 establece la "regla" de la creacibdn, supresién o re-
forma de los Departamentos Ministeriales por Ley, contempléndo-
'se en la disposicién final una simple "excepcién“ a dicha re-
gla, admitiéndose el recurso al Real Decreto. "El Gobierno, con
cluirfa el Ministro, por respeto al texto constitucional,‘por
respetp;a esta Cémara, ha querido volver a la situacién origi~'
nal, exigiendo el rango de Ley para cualquier modificacién e-
'sencial de su estructura, por lo que deroga en este Decreto-ley
la Disposicidn final primera a la que me he referido, con 1o
cual se da razbn a la Constitucibn que, en su artfculo 103.2,

- exige que los 6brgancs de la Administracién del Estado sean re-
gidos, creados y coordinados de acuerdo con'la'ley" (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados. II Legislatura. Sesién
de 28 de diciembre de 1982. p4g. 159-160).

En dicho debéte el Grupo Parlamentario de AP, a través de
_dél Diputado Herrero de Mifion, tendrfa una intervencién pinto-
- resca, sin abordar el tema de la constitucionalidad o anticons—
titucionalidadldel-Decreto—ley, a pesar de qﬁe con posteriofi—
dad 54 Diputados de dicho Grupo Parlamentario encabezados por
el Diputado Ruiz Gallardén presentarfan un Recurso de Inconsti-
tucionalidad contra el mismo (el 101/1982, BOE de 12 de'marzo
de 1983). Pero el portavoz de UCD, Sr. Lavilla, sf que 1o abor-
darfa de manera ekpresa, haciendo gala ademds de una excelente
capacidad de andlisis jurfdico. En su opinién el Decreto-ley e-

~ra anticonstitucional por 1os dos siguientes motivos:
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1¢ Porque estamecs ante normas que afectan a una institu-
cién bésica del Estado -- el Gobierno y la Administracién — y
del 4mbito de los Decretos-leyes estd excluido, por imperio del
artfculo 86 de la Constitucién, todo agquello que afecte a la or

denacibdn de las instituciones bé&sicas del Estado;

22 Porque en dicho Decreto-ley se hace referencia al esta-—
.tuto de los Magistrados y los Jueces, que es materia reservada

a la Ley Orgénica {(pigs. 166-167),

- En el debate en el Congreso de 1los Diputédos no‘se.prohuhw
ciarfa scbre el tema ningfin otro Grupo Parlamentario, si bien,
como se ha indicado, el Grupo Popular recurrirfa por anticonsti
tucionalidad el Decreto-ley, recurso que debe estar a punto dé

ser resuelto por el Tribunal Constitucional.

Dudas asimismo sobre su constitucionalidad.se plantearon
en el debate parlamentario a propdsitc del Real Decreto~ley
24/1982 de 29 de diciembre sobre medidas presupuestarias, finan
cieras y tributarias. También en este caso el Ministro de Ha-
cienda, Sr. Boyer, abordarfa el tema en su intervencidédn inicial
argumenfando que el Decretofley era constitucional. porque no a-
fectaba a materias de ley brgénica, finicas excluidas de regula-
cibén por Decreto-~ley, y porque la préctica de los Decretos-le-
‘yes en materia tributaria estaba perfectéménte consolidada, pro
cediendo a una enumeracién de los dictados en la materia desde
la aprobacién de la Conétitucién. (Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados. II Legislatura. Sesibn de 27 de enero
de 1983, p&gs. 364-365). |

En sentido distinto se promunciarfan, de pasada el Diputa-
~do comunista, Sr. Pérez Royo, v de una manera mucho mis frontal

el Diputado de Minoria Catalana, Sr. Roca,
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El primero se mostrarfa de acuerdo con el Ministro en que
es perfectamente admisible el Decreto-ley en materia trlbutarla
Pero -afiadirfa: "Este es un Decreto-ley extraordlnarlamente com-
Plejo, en el cual se encuentran materias que, perfectamente,
pueden ser reguladas o abordadas por el Decretc-ley,.. Pero hay
también materias estrictamente presupuestarias;.. modificacio-
nes presupuestarias" (p4g. 391). Y afiadfa: "Tengc que distin-
guir entre la normal competencia legislativa y la competencia
presupuestaria, como una competencia distinta de la normal com-
'pefencia legislétiva y, en consecuencia, mientras que el Decre-
to-ley puede ser un perfecto sucedineo para la imposibilidad
del uso normal de la competencia legislativa por esta Cémara,
en cambio, no puede sustituir la competencia especffica de esta
Cédmara en materia presupuestaria. Para eso estd la prérroga au~-
tomitica que establece 1a Constitucién, perc no el mecanismo
del Decreto-ley" {pigs. 391-3%2).

Bl segundo harfa un ataque mids frontal a la constituciona-
lidad del Decreto-ley y tras afirmar que "estamos ante una alte
racibn del orden constitucional previsto" (pég. 406), utiliza-

rfa estos tres argumentos:

12 que no hay coincidencia entre las materias reservadas a
la Ley Orgénica y las excluidas de regulacién por Decreto-ley,
como habfa afirmado el Ministro de Hacienda, sino que la exclu-

sidn era méds amplia;

22 que la reserva presupuestaria a favor de las Cortes Ge—
nerales 1mp1de el uso del Decreto-ley en la materla. "Debers a-
ceptarse que, como mfnimo, es discutible que una reserva tan es
pecial como es la que se contiene en este artfculo 124 bueda
ser reconducida por la via del artfculo 86 en una disposiciéa

legislativa provisional" (p4g. 407)
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32 que en el Decreto-ley en cuestibn se hace referencia
al Fondo de Compensacién Interterritorial y se afecta, por 1o
tanto, al régimen de las Comunidades Auténomas,'materia tam-

bién exciuida de regulécién por Decreto-ley (pég.‘407).u

También este Decreto-ley fue recurrido por parlamentarios
de AP y estld pendiente de qué el Tribunal Constitucional se pro

.nuncie sobre &1.

Pero, sin duda, los dos primeros Decretos-leyes'de 1983 se
rfan los mis llamativos desde el punto de vista de la posible

anticonstitucionalidad.

El primero de elloé, el 1/1983 de 9 de Ffebrero, que deroga
la exacciédn sobre las gasolinas de automocidn en las islas Ca-—
narias, Ceuta y Melilla, fue recurrido por el Parlamento de la
Comunidad Auténoma de Canarias y ha sido declarado anticonsti-
tucional por el Tribunal Constitucional en la sentencia 49/1984
de 5 de abril (hay un Votc Particular del Magistrado Sr. Aroza-
~mena). Sin embargo, ni el Decreto-ley en cuanto tal ni la sen-
tencia del Tribunal Constitucional son significativos en rela-
cibén con la problemética constitucional de este tipo de disposi
ciones, ya que el motivo por el que el Tribunal ha estimado 1la
anticonstitucionalidad del Decreto-ley hubiera wvalido igralmen.-
te, aunque el contenido de.la norma hubiera estado incluido en
una Ley de las Cortes Generales. Pues lo que estaba en juego e—
ra si el Decreto-ley modificaba o no el "régimen econdmico-£is-
cal" de Canarias, el cual 5610 podré ser modificado de acuerdo
' con lo establecide en la Disposicién Adicional 32 de la Consti-
tucidn, previo Informe del Parlamento Canario, que, para sexr
favorable, deberé serlaprobado por las dos terceras partes de
sus miembros. Al haberse efectuado de forma distinta, la norma

era anticonstitucional. Obviamente el que dicha norma fuera un
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Decreto~-ley no tiene, desde este punto de vista, ninguna impor-
tancia. Lo esencial es la omisidn del trémite de informe previoc
del Parlamento Canario. (EBsto resulta con toda claridad de la

ccnclﬁsién que formula la Sentencia del Tribunal Constitucional

en el Fto., Jco. ne 7).

El segundo, el Real Decreto-ley 2/1983 de 23 de febrero es
. sin duda,'el Decreto-ley més famoso desde la a@robacién de la
Constitucibn. Se trata del Decreto-ley de expropiacién de RUMA-
sA, qué.ha dado lugar al debéte més intenso hasta la fecha so-
bre la institucién del Décreto-ley vV qué condujo incluso a una
situacién considerablemente incémoda al Tribunal Constitucional
el cual se dividié por igual entre Magistrados que consideraban
que el Decreto~ley era anticonstitucional y Magistrados que lo
estimaron conforme 2 la. Constitucidn., Como es 18gico, dicha de-
cisién del Tribunal Constituclonal avivéd todavia més la polémi-
ca, que'continua teniendo actualidad, si bien'ésté centrada vya
en otra perspectiva, distinta de la del instrumento jurfdico
que se empled originariamente, sobre todo tras la admisiédn a
trimite por el Tribunal Conétitucional de la Cuestién de Inccng
titucionalidad planteada contra la "Ley de expropiacidn de RU-
MASA" en la que se convirtid el Decreto-ley tras su tramitzciédn

por el apartado 3 del articulol86.

L . _ , rmacsls
No es nuestra intenciédn pronunciarnos en est2 R sSo-

bre el tema, porque a los efeCctos que se persiguen con este P
it trabajo no 1o consideramos en absoluto necesario. Aquf
de lo que se trata es simplemente de poner de manifiesto que el
marco constitucional general respecto a la distribucidn de 1la
capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobierno y el oar-
ticular sobre el Decreto~ley se han visto desbordados en la
préctica, bien de manera contundente o bien con Decretos-leyves

sobre cuya constitucionalidad existen dudas razonables. Y es ob
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vio que el Decreto-ley de expropiacibén de RUMASA es uno de el-

los.

Sintetizando lo que llevamos éxpuesto nasta el momento,
:pensamos que no es aventurado afirmar.que nos encontramos ante

| uno de 1los casos m&s llamativos de desviacién de la préictica
normativa del texto constitucional, desviacién tanto més. signi-
ficativa si se tiene en cuenta que estamos todavia en la mitad
de la Segunda Legislatura Constitucional. Demasiado poco tiempo
para una desviacién tan considerable,‘posiblemente la de més en

-tidéd hasta la fecha;

IV.=- INTERPRETACICON DEL DECRETO-LEY POR LAVJURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Bl uso que se ha hecho del Decreto-ley ha condicionado,
por. 1o demés, como no podfa ser de otra manera; la interpreta-
cibén que se ha hecho del mismo y en especial una interpretacién
tan cualificada comoc es la que efectua el Tribunal Constitucic-
nal. La verdad es que este Altimeo, situado ante la embarazosa
situacién de tener que pronunciarse con més frecuencia de 1la
que serfa de desear scbre unas normas definidas de la forma en
que 1o estén en élvarticulo 86_de,ia\Constitucién, no ha tenido
mds remedio que tomar en ‘consideracién qué es 1o'qué esté ocu-
rriendo en la préctica con la institucidn y se ha visto forzadc
a una interpretacidn de la misma sumamente generosa, legitiman-
do en buena medida'el recursc Erecueﬁté por pérté de los distig

tos Gobiernos a esta técnica normativa,

- Dicha. generosidad en la interpretaciédn por parte del Trikbu
nal Constitucional se pone de manifiestc desde mfltiples puntos

~de vista: primero, en la propia definicién de la naturaleza del
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Decreto-ley; segundo, en la céracterizacién del preéupuestp de
hecho habilitante; tercero, en la interpretac%éﬁ muy restricti-.
va de las materias excluidas de regulacidn por Decreto-ley; vy
cuarto, en los efectos atribuidos a la tramitacién'dei Decreto-
ley como Ley por el procedimiento de urgencia previsto en el a=

partado 3 del artficule 86.

En efecto, por 1o que al primer punto se refiere, hay que
resaltar que el Tribunal Constitucional no considera al Decreto

ley como una norma rigurcsamente excepcional, como en pr1nc1plo

;parecia ser la intencién de los constituyentes, como ya vimos,

sino que la considera simplemente come un instrumento normativo
no-normal, no-ordinario. El ejercicio de la potestad normativa
con fuerza de ley no debe hacerse normalmente mediante Decreto-
ley. Pero nada més. Ello lo afirma expresamente el Tribunal
Constitucional en el Fto. Jco. ne 5 de la Sentencia 6/1983 de

4 de febrero, en el que dice textualmente: "De este modo, nues-—
tra Constitucién ha adoptado una solucidn flexible vy matizada
respecto del fenémeno del Decreto~ley, que, por una parte, no
lleva a su completa proscripcidn en aras del mantenimiento de
una rfgida separacién de poderes, ni se limita a permitirlo en

forma totalmente excepcional, entendiendo por tales agquellas en

que pueda existir un peligro inminente para el corden constitu-—

cional. Nuestra Constitucién ha contemplado el Decreto—ley'comc

un instrumento normativo, del que es posible hacer uso para dar

respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual, sienm

pre- que su utilizacidn se realice bajo ciertas cautelas".

Realmente los términos que emplea el Tribunal Constitucio-
nal parecen mds apropiados para la definicién de la Ley en el
Estado. Constitucional contemporéneo, condiciconada, a pesar de

su vocacibén de permanencia y estabilidad, por el cambio incesan
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te que tiene lugar en la sociedad a la que va dirigida, que pa-
ra la definicién del Decreto-ley. E1l "instrumentc normative del
que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas
cambiantes de la vida actual™ es la Ley, la Ley ordinaria o la
Ley a secas. La decretacién de urgencia, en principio, parece
que debe tener un significade distinto. Pero, sea como sea, asi

es co-mo se ha pronunciado el Tribunal.

Esta definicién de la naturaleza del Decreto-ley COmd ins-
. trumento normativo simplemente no ordinario, la apuntala el Tri

bunal Constitucional desde un doble punto de vista:

19 A diferencia de 1o que ocurre con la Ley Orgénica, a la
qﬁe el Tribunal Constitucional considera un instrumento excep-
cional en el sentido de que altera un principio bésico de nues-
tro sistema democritico, como es el principio de mayoria simple
o relativa { Sentencias 5/1981 de 13 de febrero, 6/1982 de 22

de febrero y 76/1983 de 5 de agosto), el recurso al Decreto—ley
| no supone para el Tribunal Constitucional una alteracidn compa-
"rable., Ciertamente el Tribunal afirma expresamente que la "re-
gla" para 1a emisién de normas con fuerza de ley es el artfculoc
66 de la Constitucién vy que el articulo 86 es la "excepcidn®
(STC 29/1982 de 31 de mayo, Fto. Jco., ne 1) Pero aparte de re-
‘cordar esta obviedad, el Tribunal Constitucional no insiste en
‘io mis mfnimo en ella, MAs bien al contrarioc. éuando se extien-
de sobre ella manifiesta una clara tendencia a reducir el rigor

de la excepcidn (STC 6/1983 de 4 de febrero}.

2¢ Circunscribiendo las medidas realmente excepcionales 2al
dmbito del artfculo 116 .de la Constitucién y admitiendo, en cozn
secuencia, la utilizacién del Decreto-ley como instrumento no-
normal, pero tampoco rigurosamente excepcional, extraordinario.

"Apoyan esta interoretacidn dostipcs de consideraciones: por un
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parte, el gue nuestra Constituc@én separe-el tratamiento de las
situaciones, que pueden considerarse como de extraordinaria Y
urgente necesidad; que dan lugar a estados de alarma, excepcibn
y sitio, que define el artfculo 116, y que regule, en.cambio;
en»otra sede sistemAtica diferente la necesidad Justificadora
de los Decretos-leyes; y, por ctra parte, el hecho de que el éﬁ
bite de actuacién del Decreto-ley como ianstrumento normativo no
'se defina de manera positiva, sinoc que se restrinja de modo ne-
gativo-mediante una lista de excepciones" (STC 6/1983'de 4 de

febrero. Fto. Jco. no 5).

Ahora bien, esta definicién de 1la naturaleza del Decreto-
ley conlieva de manera légica una determinada caracterizacién
del presupuesto de hecho habilitante - "extfaordinaria y urgen
te necesidad" --~, que se singulariza en la interprétadién juris

prudencial por lo siguiente:

a) Discrecionalidad praéticamente total del Gobierno en la '
apreciacibén del presupuesto de hecho habilitante. Aungue el Tri
bunal Constitucional se reserva en teorfa el control de si se
dan las circunstancias de extraordinaria necesidad y urgencia
("Bl asegquramiento de estos 1fmites, la garantia de que en el
ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes
ptiblicos se mueven dentro del marco trazado por la Constifucién
es, evidentemente, funcién propia de este T.C." STC‘é9/1982 de
31 de mayc. Fto. Jco. n® 2), sin embargo, acentfia mucho més "el
-peso que en la apreciacién de lo que haya de considerarse como
céso de extracrdinaria y urgente necesidad es fbrzoso'chCeder
al juicio puramente polftico de los érganos a los que- incumbe
1a-direccién‘politica del Estado", razén por la cual reduce su
posible réchazo de "la definicién que los &rganos poiitiéos ha-

gan de una situacién determinada como caso de extraordinaria v
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urgente necesidad" a los "supuestos de uso abusivo o arbitra-

- rio", para concluir: "en principio y con el razonable margen de
discrecionalida&, es compétencia de los 6rganos polfticos de-
terminar cuando la situacién, por consideraciones de ektraordi-
naria y urgente necesidad, fequiere el estabiecimiento de una
norma por la via del Decreto-ley" (STC 29/1982 de 31 de mayo.
Fto. Jco. ne 3). ' o |

b) Relativizacién de la extraordinaria necesidad y urgen-
cia désde un doble'puntb de viSta: primero, dgsde la perspecti-
va de que la necesidad justificadora del Decretleey no tiene
que ser una necesidad absoluta, objetivamente existente y sus-
ceptible de ser apreciada como tal por cualquier observador im-
parcial (con cierto grado de flexibilidad, por supuesto); segun
do, qué el punto de referencia para definir la extraordinaria y
urgente necesidad son los objetivos de la polftica gubernamen-
tal, con lo cual la libertad de apreciacién del Gobiernao se con
vierte en practicamente ilimitada. "La necesidad justificadora
de los Decretos-leyes, dice el Tribunal Constituciocnal, no se
puede entender como una necesidad absoluta... sino que hay que

entenderla con mayor amplitud como necesidad relative respecto

de situaciones concretas de los obietivos gubernamentales, que,

_por razdnes diffciles de prever, requieren una accidn normativa
- inmediata en un plazo més breve que el réquerido por la via nor
mal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacidn par-
lamentaria de las leyes... la utilizacién del Decreto-ley...
tiene que reputarse constitucionalmente lfcita en todos agque-

llos casos en que hay que alcanzar 1los objetivos marcados vara

la gobernacibn del pafs, que, por circunstancias diffciles o

imposibles de prever, requieren una accidédn normativa inmediata
o en gue las coyuaturas econdmicas exigen una ré&pida respuesta®

(sTC 6/1983 de 4.de febrero. Fto. Jco. no 3s)
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Nb es de extrafiar, en consecuencia, tras 1o que llevamos
expuesto, que el Tribunal Censtitucicnal, también en cl?a COYim
traposicidn a su. jurisprudencia acerca de la Ley Orgénica, in-
terprete de manera restrictiva las materias excluidas de regu-
lacién por Decreto-ley, abriendo con ello un amplio campo a la
utilizacién de este instrumento. Ello se pone claramente de ma-
nifiesto en las Sentencias 6/1983 de 4 de Ffebreroc y 111/1983 de
"2 de diciembre, en las que el Tribunal Constitucional considera
constitucionales dos Decretos-leyes relacionados, cuando menos,
con los artfculos 31, 33 y 38 de la Constitucién, interpretando
de manera extraordinariamente restrictiva el alcance del verbo
"afectar" utilizado por el artfculo 86 e introduciendo una dife
renciacién entre los derechos segfin su posicién en el Tftulo I
(en la Seccién Primera del Capftulo II o en las demés), que a-
bre un margen de maniobra considerable a la té&cnica del Decreto
ley { ver en especial la Sentencia 111/1983 de 2 de diciembre v
en particular el Fto. Jco. Octavo, en el que se llega a califi-
car al derecho de propiedad de derecho subjetiveo "debilitado",
que permite flexibilizar 1la interpretacién del artfculo 86 v el

alcance de las exclusiones en &1 contenidas).,

Por @ltimo, simplemente indicar la importancia que el Tri-—
bunal Constitucional atribuye a la convalidacién del Decreto-
ley v en especial a su tramitacién como ley por el procedimiern~
to de urgencia, que borra casi por completo el origen guberna-
mental del Decreto-ley v casi suprime por completo todo vicio
de inconstitucionalidad. Esto se pone particularmente de mani -
fiésto en la sentencia 111/1983 de 2 de diciembre, en la que se
estd produciendo constantemente un trénsitc del Decreto-ley a
la Ley en que aquel desembbca, a través del cual, no de manera

rotunda, vero sf implicitamente, el Tribunal Constituciornal in-
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tenta justificar la constitucionalidad de todo el procéso. A e-
llc se referirfan los seis Magistrados firmantes del Voto Parti
cular a dicha Sentencia, que se inicia de la siguiente forma:
"NUeétra primera discrepancia respecto del parecer mayoritario
se refiere a la posible incidencia de 1la Ley 7/1983, posterior
al Decreto-ley impugnado 2/1983, sobre el &dmbito del presente
recurso de inconstitucionalidad. La relacifn entre ambas normas

puede ser exntendida de dos maneras diferentes: bien consideran—

do que el Decreto-ley vy la Ley posterior son dos normas distin~ . -

tas, bien estimando que representan dos momentos de la miéma
Nnorma... La opinibn de la que disentimos oscila entre estas dos
concepciones incompatibles, aceptando devcada_una de ellas tan
sélo una consecuencia y negando la otra. Estima, de una parte,
que la impug-nacidn del Decreto-ley no arrastra necesariamente
la impugnacién de la Ley, pero al mismo tiempo, mediante alusio
nes a la 'retroactividad! de esta Ley, cuyo alcance como norma
determinante de la expropiacidn hace retroceder hasta el momen-

to de 1la promulgacién del Decreto-ley, atribuye implicitamente

a la Ley eficacia para sanar los vicios Fformales del Decreto—

ley",

V.- CONCLUSIONES PROVISIONALES

A estas altwras de nﬁestra experiencia constitucional vy
tras 1o que se acaba de exponer, pensamos que estd claro cue el
Decreto~ley A0 es en la realidad 1la institucién que se pcdirfa
-deducir de la lectura de.la Constitucién, sobre todo a la luz
de los trabéjos constituyentes. Cualquier "jurista persa" que
intentara explicar el sentido de la institucién ofrecerfa une

imagen del Decreto-ley muy alejada de lo que es en la prictice.
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‘En realidad, estamos ante unc de esos casos en los que tal
-&ez se hubiera podido hablar de "mudanza" o "mutacidn constitu-
cional", es decir, de un cambio en el funcionamiento de la ins-—
titucién sin que haya cambiado el texto de la Constitucién que
la regqula. Pero én este supuesto se ha de decir que 1o que se
ha producido, hablando con rigor, es una desviaciédn entre el bg
recho Constitucional y la Realidad Constituéional (Verfassungs—.
'recht/Verfassungswirklichkeit) desde 1os primeros momentos y no.
una paulatina, lenta y casi imperceptible evolucidn del ingtitu
to, qﬁe ha conducido a la postre a conferifie wna funcién dis—
tinta de la prevista en el texto consfitucional. Dicho con o=
tras palabras: no se eété acabando por hacer un uso determinadc
del Decreto-ley, sino que se empezd ya en el mes de enero de
1979 a hacer un uso determinado del mismo y no se ha dejado des

de entonces de continuar con la misma préictica.

- En consecuencia, méds que de una mutacidn constitucional en
el‘séntido técnico y preciso del concepto, estamos ante una se-
paracidn entre teorfa y préctica, entre norma y realidad., La
Constitucidn dice una cosa v se hace ctra. Y la intensidad de
la desviacién ha llégado a ser tan importante que, como hemos
visto, hasta el propio Tribunal Ccnstztucmonal ha tenido que e}
'marla en con51derac16n y. adecuar a ella su 1nLerpretaﬁ16n del

artfculo 86.

Naturalmente cuando esto ocurre tan inmediatamente después
de estrenada una Constitucién es necesario plantearse la cues-—
}tién: {, estuvo realmente acertado el constituyente a la nora de
fijar el marco de la distribucién de la capacidad normativa en-
tre el Parlamento y el Gobierno ?: ¢ es verdaderamente razona-
ble tras la experiencia.acumulada en los tltimos decenios y en

especial a partir de la crisis econdmica de 1929 en este terre-
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no reservar al Parlamento toda la normacién "inicial" y dejar
reducida la del Gobierno a la "secundaria y subordinada" ?:
{ es diferente la experiencia que se estd viviendo en Espafia

de la de los paises de auestro &mbito histérico y cultural ?

La verdad es que cuando se analizan globalmente los Decre-

tos-leyes dictados a lo largo de estos aflos y si prescindimos

de algunos del primer aflo, condicionados por el Ffendmeno del te

rrorismo y de las dificultades de la inicial puesta en marcha

- del "Estado de las Autonomfas", la casi totalidad de los Decre-

tos-leyes se refieren a materias de tipo ecombmico y/o fiscal o
de organizacidn administrativa, es decir, se centran en 1os dos

&mbitos a los que se ha extendido tradicionalmente la normacidn

~de origen gubernamental. Esto es algo que viene ocurriendo va

desde hace bastantes decenios en casi todos los paises de nues-—
tfq entornd, independientemente del marco constitucional & in-
cluso a pesar del marco constitucional y de la prohibicién ex-
presa de dicha normativa de origen gubernamental. Y ellc estd
ocurriendo también en nuestra reciente experiencia constifucia;
nal. El constituyente espaficl extremb el rigor a la hora de re-
gular la capacidad normativa del Gobiernc v el resultado final

estd siendo una separacidn constante entre la norma y la reali-

~dad. Como decfa Engels en el Anti-DUhring, las cosas que se ti=-

ran por la puerta entran por la ventana. Y eso es 1o que esté
ocurriendo en nuestro pafs por la via del Decreto-=ley. Por 1o
Aercs wis A ya . . ﬁ ,
dem&s y como m, este fenbdmeno no es u-
na peculiaridad espatiola, sino que, de una o de otra manera, se
da en todos los paises occidentales democréticos, en 1os gue
no formalmente, pero si desde un punto de vista sustantivo, se
constatan las mismas relacicones entre la legislacién parlamen-

taria y la normacién de origen gubernamental.
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Bhservaciones en torno a los limites de la

potestad reglamentaria del Gobierno.

Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Universidad Complutense de Madrid

1.~ Re®rencia al marco constitucional.

lLa Constitucidn, segin nos dice su Preédmbulo, preten-

de —entre otros obietivos~ construir un Estado de Derechc aque
asegure el imperio de la ley como expreyién de la voluntad sobera-
na del pueblo. Asume asf los postuledos cue informan la cultu-
ra jurfdico-politica que se despliega a partir de las revolu-
cjoneg burguesas. Posteriormente, en el articulado, concreta
estos propnbsitos con férmulas normetives aque definen a Espafia
como un Bstado social y demoerético de Derecho, basado en la
soberanfia ponmular y en un régimen representativo articulade por
el pluralismo politico-social.

Tn este contexto, las determinaciones bédsicas para la vida
nacional son adoptadas,dentro del respeto a la Constitucién,
por el legislador. De esta forma, la ley es la principal fuente
de Derecho poroue expresa la voluntad popular y las Cortes, que
la representan, adcuieren una posicidén central en el ordenamiento
donstitucional.

son todas estas unas nociones elementales cue no precisan de
ulteriores explicaciones en este lugar. Vos basta con apuntarlas
v con%hacer una observacibén més: en nuestro ordenamiento, los
ciudadanos ¥ los poderes pdblicos estin sometidos a la Constitu-

¢ibn y a la ley,por este orden. Y del mismo modo aue la Encuen-



tra su fundamento juridico y su validez en la Constitucidn,
1las restantes fuentes normatives y los actos aplicativos -
del Derecho cue realizsn los onersdores juridicos, ademds -
de constitucionales, han de ser legales. Rs decir, han de -
sjustarse a la ley (1).

Por otra parte, laz Constitucidn introdice un evidente
contenido material cue ha de informar necesariamente a la to
talidad del ordenamiento juridico. Las zfirmaciones del Preég
- bulo, el recohocimiento de la libertad, justicis, igualdad y
pluralismo politico como valores superiores, las referenciss
del articulo 10.L a los fundamentos del orden politico y de
la naz socisl, configurasn unz dimensidn axioldgica cue iden-
tifica la concepcidn constitucional del Derecho (2). Esto -
cuiere decir, ocue lejos de todo plentesmiento positivista y
formalista, las normas juridicas tienen nue ser coherentes -
con esa carga velorativa cue singulariza el texto fundamental.
Fn realidzd, lo cue sucede es cue el constituvente ha recune-
redo v profundizado el contenido material aue cualificd desde
sus nrimeras manifestaciones a1l Derscho constitucional. Asi,
se explica la distincidn entre Derecho constitucional y Dere-
cho de dominecidn nolitica (3) o la diferencia ocue existe en-
tre al constitucionslismo normativo y el semdntico (4).

A la vista de estas idees, es posible afirmar cue la nri
macia de la ley bajoel immerio de la Constitucidn se encuadra
en el respetd del legislador tanto a las formas como a los con
tenidos materisles de la norma suprema. Y vara ocue este sometl
miento sea efectivo, el constituyente ha desarrollado el esoue
ma orgenizativo del Estado de Derecho dotindole de un ilportan
te gistema de garantias oue culminan en la justicia constitu-—-—
cional.

- Ahora bien, profundizando en el principio de supremacia -
de la Constitueidn (art. 9.1 CE) y en el imperic de la ley, que,
odemde de en el Preimbulo, se enuncia con cardcter generzl en
el articulo 9.3 CE, conviene precisar ocue proyectan su eficacia
de distinta manera seglin se contemplen en relacidn con los ciu-

dadsnos o con los ppderes vlblicos. Asi, resvecto de los prime-
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se presentan como unz garsntia cue les permite desnlegar su suto
nomias en todas acuellas esferas oue, no se les prohiben. Tn cam-
bio, respecto a losg noderes plblicos, la Constitucidn y 1la ley -
operan como presupuestos oue habilitan su sctuszcidn.

Este planteamiento se impone desde el momento en gue el or-
den juridico-nolitico se cimenta sobre la soberania popular y sg9-
bre el respeto a la dignidad humana. El Fstazdo, los poderes plbli
~cos adquieren entonces un carbcter instrumental y, por tsnto, 1i
mitado. La justificacidn politice de este planteamiento es eviden
te. La construccidn juridica cue expresa esa diferente vinculs--
cidn del Derecho la hz formulado Xelsen:"un individuo que no fun-
cione como drgano del Estado puede hacer todo acunello aue no es-
t2 prohibido por el orden juridico, en tanto que el Fstado, esto
es, el individuo cue obra como drgano estatal, solamente puede -
hacer 10 gue el orden juridico le antorize a realizar. Desde el
punto de vista de la técnica juridice es superfluo prohibir cusl
suier cosz a un drgsno del Estado, nues baste con no autorizarlo
a2 hacerla" (5).

Fn esta linea narece moverse la jurisvrudencia del Tribunal
fonstitucional al interpretsr el articulo 2.1 CE cuando afirma -
cue de este nrecepto "derive cue la sujeccidn a la Constitucidn,
entendida como deber negativo se aplica a todos y aque estz suje-
ceidn actha como deber positivo de obrar con arreglo a la misma,
respecto de quienes son titulares de poderes nublicos” (6). Cier
tamente, no llega a las Ultimas consecuencias cue hemos sefialado
antes, vero %al vez la czusa sea oue no&}equeria asi la cuestidn
oue en ase momento examinzba: el recurso de amparo interpuesto
por parlamentarios gallegos vnrivados de sus derechos en cumBto -
tales por no prestar el juremento de acatamiento de la Constitu-
cidn y del Estatuto.

si,ademés de cuznto llevamnos dicho, tenemos vresente la im-
portante tabla de derechos ¥y libertades constitucionales y su
fuerza vinculante para los poderes pidblicos (art. 53.1 CE), no
hay duda de que la valoracién cue nosg debe merecer el Estado que -

ha refundddo la Constitucibn de 1978 tiene que ser francemante po-



4,
sitiva. Establece un Estado de Derecho no sélo formzal sino
t3bidn materizl, Ademds organiza un notable conjunto de instru-

mentog para mayor garantia y seguridad de los ciudadanocs.

2.~ Los reglamentos en el ordenamiento juridico.

Es un heeho ampliamente contrastado aue la Constitucién
como principio organizador de la convivencia polfitica se ve acom-
. pafiada y, en ocasiones, relativizada por la Administrscifn y el
Derecho z2dministrative (7). En efecto, se subraya & su potencia-
lidad conformadora de la socéedad, su intensa capacidad organi-
zadora de las estructuras sociales y la amenaza que la interven-—
cién administrativa representa para la propia libertad. No se
trata sino de las consecuencias derivadas de las transformaciones
del Tstado contemporfneo (8) gue conducen s un crecimiento desor-
bitado de la organizacidén administrativa y plantean problemas de
adaptacién al Estado de flerecho en su configuracién original (9).

En realidad, se asiste a la consagracién del protagonismo del
Poder ejecutivo, del Gobierno y de la Administracién en el mar-
co del FEstado social de Derecho, La Constitucién expresa esta rea-
l1idad robusteciendo notablemente la posicién del Gobiermno en
cuanto director de Tm politica nacional y de los aparatos de la
Administracidn dentral. De esta manera, es posible afirmar que
si las Cortes son el eje central del sistema constitucional, el
Gobierno es el motor aque impulsa su funcionamiento.

Fntre los distinteosgs instrumentos con gue cuenta para cumplir
con este cometido ge hallz la poteztad reglamentaria que le atri-
buye el art. 97 CE. Se trata de una de las manifestaciones del
poder normativo del Gobierno que, sin duda,es mucho més amplio. .
Asi, recordemom aue le corresponde aprobar los decretos-~leyes
y los decretos legislativos. Ademi®, no puede olvidarse su privi-
legiada posicién en materia de iniciativa legislativa y, en gene-
ral, en todo el procedimiento Z&&&3d244%& de elaboracidén de las
leyes. Tampoco hay cue desconocer gue le corresponde concertar,
de acuer#o con la Constituciébn, los tratados y convenios interna-

cionales.
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De todo este conjunto de temas, nos vamos a centrar
en los reglamentos gubernsmentales para examinar algunos aspec-
tos de su régimen juridico oue nos han parecidc significativos.
En este sentido tal vez la primera precisidn cue con-
venga realizar sea la de distinguirlas de otros actos juridicos
de los 6rgenos constitucionalee aue reciben esta denominacién.
Fn efecto, la Constitucibh alude a los reglamentos parlamenta-

rios (art. 72.1 CE) y las leyes orfénicas reconocen poderes regla

_mentarios al Tribunal Constitucional {(art. 2 LOTC) y al Consejo

Generszl del Poder Judicial (art. 5 LOCGPJI) (10).

Resulta as{ qre los distintos Srganos constituciomales gozan
de poder reglamentario. Ahora bien, si con el concepto de regla-
mento se quiere hacer referencia a todos estos actos juridicos,
es necesario observar oue esa categoria no serfas& en modo alguno
unitaria. Simacaso la Gnica nota comin serfa la propia denomina-
¢ibén y el hegho de cue eﬁ%odos ellos pueden encontrarse =sspectos
organizativos, aunque este no sea un contenido necesario del regla
mento gubernamental y s{ de los demés. Fuera de estos extremos,
les principales diferencias estriban, por una parte, en la propia
posicién del reglamente en el ordenamiento jurfdico: asi solamen-
te lLo8 de las Cortes estén inmediatamente subordinsdos a la Cons-
titucién y sometidos al enjuiciamiento del “ribunal Constitucio-
nal por los trémites del control de constitucionalidad (11). R&&
S&E2LpeRLEL Los dembs, em cambio, estén subordinados a la Consti-~
tucidén y a2 1a ley. Por otrs parte, a-tendiendo a la extensibn
objetiva de 1a potestad reglamentaria, vemos que la de las
Cémaras, la del Tribunal Constitucional y la del Consejo General
del Poder Judicisl es sustancialmente organizativa. Sin embargo,
la potestad reglamentaria del,Gobierno, suncie tambidn pueda
ser organizativa es fundamentalmmnte de desarrollo e integracién
de las leyes. La diferencia es,pues, notable y, por eso, parece
diffcil mantener la naturaleza unitsria de todas estas figuras.

Fn realidad, creemos oue estas manifestaciones reglamentarias
de contenido organizativo pueden explicarse mejor si se relacicnan

con la posicién de 6rgancs constitucionales aque poseen las Céma-

ras, el Tribunal Constitucional y el Condejo General del Poder
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. . . s les
Judieial. Es decir, su condicién de "Srgancs a los que s& confia

1a actividad directa del Estado y gue gozan, dentro de los limi-
tes del “Yerecho objetivo,que los coordina entre si pero no les
subordina el uno 2l otro, de una coupleta indevendencia recipro-
ca" (12). Orgenos ocue son inmediatos, cue"iraen su investidura
directamente del acto constitutivo y cue son cocesencizales al tipo
de ordenamiento cue éste hace surgir; de ah{ deriva su posicién
&e supremacla respecto a los otros y de reciproca independencia
_antre ellos, de manera que pueda darse también su reciproco&eHhkss
control" (13).

Por otra parte, se suele reconocer = todo ente institucionali-
zado 10 gue ge ha denominado "poder de organizacibdn', entendien-
do por tal la facultad de emanar normas exclusivamente dirigidas
a su organizacién interna sin que, en modo alguno, ,puedan afec-
tar a la posicién jurfidica de los ciudadanos. Vendriza a ser una
esvecie de voder inherente a la naturaleza ingtitucional de un

ente 0 un 4regano individualizado.

3.~ La potestad reglamentaria del Gobierno.

A) Ley y reglamento.

En consecuencia, vamos a cefiirnos exclusivamente a 1o que 4
el art. 97 CE denomina "potestad reglamentariz’ del ,Gobierno* y,
nor lo-tanto,-a los reglamentos gubernzmentales. Segﬁﬂpemos sefia—~
lado, la potestad reglamentaria esté sometida en su ejercicio
a la Constitucidn-y las leyes. Asi lo dice expresamente el mismo
art. 97 CB. Los reglamentos estéin vinculados a dos tipos de nor-
mas, las constitucionales y las legalew. Sin embargo, su cone-
xidn inmediata es con las lgyes, law cualesg, a su vez, estfn in-
mediatamente subordinadas a la Constitucbn.

Como es evBdente, resulta entonces ocoue la nocidn y la posi-
cibn del reglamento gubernamental depende de la £86&3238% relacidn
aue mantiene con la ley. Se hace necesario, por lo tanto, reali-
zar zlgunas precisiones sobreé& esta fuente.

En el ordenamiento constitucionzl espafiol, la ley —-entendida
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en sentido amprio, pvues existen vearias clames de leyes— se conci-
be como una norma primaris, cue innova el Derecho objetivo, capaz
de regular cualguier materia dentro del respeto a la Constitucién.
Estl jerdrauicamente supraordinada al reglamento que en modo algu
no podré contradecirla (14). Asf, la fuerza tfpica de la ley le
permite, por un 1lado,imnovar la legislacién precedente y, por

el otro resistir, prevalecer frente a toda modificacibén que no
provenga de otra ley.

No existe ningiin campo veéado al legislador, mi, por consi-
guiente, reserva alguna . favor del reglamento. La condicién ex-
pansiva de la ley (15) obliga al replanteamiento del significa-
do de las reservas legales. Como sefiala Mortati,(l6), en este con-
texto, el principio de legalidad absobbe al de reserya. Por eso,
es necesario buscar un sentido nuevo 2 esta institucidn. Asi gse
pasa o S&A&EREZ2E%L% hablar de la reserva de ley como una técnica
papa "significar acenciones adicionales o segundas" (17).

El carégter primario de la ley apunta a su rapacidad innove-
dora del ordenamiento jurfdico: introduce, modifica, elimina nor-
mas y al hacerlo define, modula, limita la posicién jurfdica de
los ciudadanos y de los poderes piblicos.

Sin embargo, no puede afirmé%%gp%ﬁagggggpto material de la
ley. En efecto, si B&&& esti superada #m identificacién con el
trataniento exclusivo de 1o relativo a la libertad ¥y la propiedad
¥, por e&lo, no podemos definirla desde esta perspectiva, tam-
poco es podible diferenciarla en base a la generalidad y abstrac-
cibn de sus mandatos. En primer lugar, porque otras normas, por
ejemplo, las reglamentarias teombién tienen este carfcter. En se-
gundo lugar, poraue hay leyes de contenido particular y concre-
t0. Incluso la definicidén politita de la ley, es decir,.su con-
ceptuacidn como acto bésico de orientacibn polltica es realmen-
te diffcil de aplicar a supuestos como el de la ley 17/1984, de
1 de junio por la que se 2&L&2&H modificen las plantillas de
103 misicos y bandas del Ejército del Aire sin incremento de
gasto piblico.

Por tanto, solamente es &% viable un concepto formal de ley:

acto normativo de las Corteg Generales o de las Asambleas legisl-
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lativas de las Comunidadds Autdnomas, .elaborado conforme al
procedimiento legislativo, aprovado como ley y publicado, tras
la saneibén y promulgacibdn #¥FL en el Boletin Oficial del Estado.
Cuanto hemos indigado ge desprende del tratamiento que la
Constitucidén dedica a esta fuente normativa, as{ como de la in-
terpretacién conforme a la Contitucién de otros textos legales,
empecial™i Titulo preliminar el C4digo Civil., Queremos decir
que no existe unz normativa constitucionel dedicada directamente
‘a definir de manera sistemftica el conceptoﬁ%aaturaleza Yy la efi-

cacia de las leyes.

BY Configuracién constitucional del reglamento.

Otro tanto puede decirse de los reglamentos gubernamentales.
En este casgo, ademds, con la varticularidad de cue ni siguiera
los menciona el articulo 1 del Cddigo Civil. La Constitucidn, por .
parte, se limita a enunciar lz potestad reglamentaria del Gobier-
no sin definirla. Ahora bien, se desprenden en todo caso de ella
los siguientas extremos: a) el reglamento es un scto normativo
del gobierno (art. 97 C.E.); b) adovta la forms de Decreto expe-~
dido por el Rem (art. 62. f. C.E.); c) esth sometido a la Consti
tucidn v a la ley (art. 97 C.E.); d) el ejercicio de la potestad
reglamentaria es controlado por el vpoder judicial (art. 106. 1.
C.E.).

Ademdis, es preciso tener en cuenta, las emigencias de jerar
quia normativa, irretrtactividad e interdiccidn de la arbitrarie
dad de los podereghhblicos que contiene el articulo 9.3 C.E. Asi
mismo el articulo 105 a) C.E. encarga a la ley regular la audien
cia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracidn de las
digposiciones administrativas oue les afecten y no es nosible ol
vidar oue la Administracidn Publica, ¥, por tento, el gobierno
oue la dirige, deben servir con objetividad los intereses genera
les ¥ para ello han de someterse plenamente a la ley v al Dere-
cho (artieulo 103. 1 C.E.).

TPor Hltimo, resulta evidente, como ya hemos dicho que no exis
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te uns materia cue estd® reservada szl reglamento, Los reglamentos
gubernamentales no nueden subordinarse directamente a la Consti-
tucidn, es precisa la internogiti islatoris (art. 97 C.%.).
Por eso, adouieren un cierto cer2cter residusl, nues, en princi-
pio, solamente pueden operar donde lo consienta la ley, sin con®
tradecirla nunce y, desde luego, sin poder abordar acuellas mate
riag protegidas pvor las reservas legales. '

B De ¥x¥= todo este conjunto de nrincipios gue enmarcan la no
éicibn del reglamente en el seno del ordensmiento juridico nos
interesa subrayar dos cuestiones. La vrimera es la tendencia Jue
se advierte en la Constitucidn de asegurar el imperio de la ley ¥,
de la jerarcuia normativa. En este sentido, existe una clara preo
cupacidn nor gsrantizar la tregularidad juridica, en Ultimo extre-
mo, la coherencis del ordenamiento y su armonla interna. Las dim-
tintas exvresiones acue se refieren a la sujeccidn & la Constitu——
cidn,a la conformidad con la ley, con el ordenamiento juridico,
g). sometimiento pleno al Derecho, asi lo indican. Esto, obviamen—
te conduce a la comprefsidn del espacio que pueda quedar vwara las
fuentes subordinadas a la Constitucidn y a la lpy. Desde esta vers
nectiva, encontramos una clara contiauidad con la argumentacidn =
cue recalca la preocuvnacidn de nuestro Estado de Derecho por la
efectividad de sus garantias.

En segundo lugar, la insistencia de la Constitucidn en subor
dinar las fuentes infralegales y, en concreto, la reglamentaria
no sdlo a la Constitucida y a la ley, sino tambidn 2l ordenamien-
to juridico (art, 9.1 C.E.) y al Derecho (art, 103.1 C.E.), pare-
cen indicar que no nos encontramos ante una simple reiteracidn de
ideas, sino cue hay algo mis que lg sumisidn a la Congtituclion y
a la ley.

En este punto, es necesario aludir a la interpretacidn gque se
ha dado a la expresidn "sometimiento pleno a la ley y al Derecho"
del articulo 103.1 C.E. En reslidad, estd fdrmula es la versidn
espafiola del articulo 20.3 de la.ney fundamental de Bonn segln el
cual "Fl poder legislativo estd sometido al prden constitucional;
los poderes ejecutivo y judicial a la ley y al derecho”. Ciertamen

te, la versidn alenana es mhs perfecta tecnicamente y mias completa,



pues extiende la sumisidn s la ley y al Derecho tambien al Poder
judiecial, sometido municamente 21 imnerio de la ley" por la Cons
titucidn espafiola (art. 117.1 C.%.) (18). Ademis, el articulo 20.
3 LFB se refiere no a la rdministracidn sino al Poder ejecutivo,
10 gue nos parecs mis acertado puesto que asi comprende inequivo
camente al conjunto‘%obierno~Administracibn v no se enfatiza la
sustantividad de esta Wltima. Hacemos esta obgervacidn no con el
propdsito de negar la existencia institucionsl de la Administra~
.cibn, gino para llamar la atencidn sobre su subordinacidn al Go-
vierno (articulo 97 C.E.) y sobre la necesidad de diferenciatlos
pums loj distingue la Constitucidn.

En todo caso, aun sdmitiendo la mayor fortuna de la LFB, lo
cierto es que ruestro ordenamiento, gracias a 1la teiteracidn de
normas cue proclaman el caricter 1imitado de los noderes plblicos
v la subordinacidn de todas las fuentes a la Constitucidn y =z la
ley, consigue los mismos efectos.

Ia internretacidn oue la doctrine alemana he realizado del
articulo 20.3 LFB insiste en oue esa vinculszecidn a lz ley y al
Derecho sunone la superacidn del vositivismo legalista, de msne-
ra aue el poder ejecutivo y el judiecisl ocuedan sometidos no sdlo
al Deredho escrito, sino tambidn 21 no escrito, a los principios
generales y a los valores constitucionales. Invluso hay cuien con
sidera cue se trata de una sumigidn no sdlo al Nerecho positivo,
sino tambidn al DerecHo natural. Se incorpora, por tzanto, wuna di
mensidn material, axioldgica como & pardmetro para delimitar la
actuacidn regular de estos poderes publicos (19).

En nuestro Derecho constitucionzl, ese efecto esth asegurado
desde el propio articuld 1.1 C.E., en la medida ocue contiene una
norma de apertura (205 cue fundamenta el ordenamiento juridico so
bre un sistema de valores y desde el articulo 9.1 oue dispone la
sujeceidn general a la nonstitucidn y al ordenamiento juridico.
Por esop el articulo 103.1 C.E. no es gino una especificscidn re
ferida a la Administracidn de ese presupuesto fundamental de la
Constatucidn. Evidentemente, la incorporacidn de esta carga agio-
1bgica incrementa notablemente las facultades fiscelizadoras del

Poder judicial y del Tribunal Constitucional a la hora de velar -
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se refiere a la discipline de las fuentes tradicionales del
derecho: la ley vy el reglemento.

Bsto no auiere decir, sin embargo aue carezcsn de impog
tancia. Ya hemos hablado del significado de la ley. Es menes
ter, decir 2lgo ahora sobre el reglamento en cuznto acto nor
mativo. Es una fuente secundaria, sus normas no innovan en sen
tido »nropio el ordenamiento en la medida en ocue overan vor de
bajo de la ley v no pueden madificar vnor sf mismos -esto es,
sin habilitecidn legsl- la esferas de derechos y deberes de los
ciudadanos. BEn definitiva adolecen del cardeter subordinado
propio de lay normas que se emanan sin la participacidn direc
ta o indirects de la comunidad (24).

No obstante, nuede decirse nue sirven para'integrar y de
sarrollar la ley. Desde esta perspectiva colzboran a la constru
ccidn del ordensmiento juridico e inciden en la esfers de auto
nomiz de las personas. Por eso son fuente del derecho.

En cuanto a la estructura 1dgico-formal de sus disposi-
ciones, presentanlos cabtacteres de generslidad y abstraccidn
oue tambidn se predican de las leyes (25).

Fste cardicter secundario, subordinado de las normas regla
mentarias no debe llevarnos a2 engsfic. Los reglamentos son los
actos normativos gue se nroducen en mayor nimero ¥y corn mayor
intensidad en cualauier ordenamiento juridico., El esvafiol no es
ninguna excewvncidn. Garcia de Enterria ha hablado de "legisla-—
cidn motorizada" {26). Con esta expresidn no sbdlo se refiere
2l crefiente nlimero de leyes gue encuadran nuestra vida, sine
también la ingente cantidad de decretos aque introducen normzs
‘reglamentarias.

De hecho, -1la wida de cualouier psrticular se ve acosada
constantemente por distintas disposiciones 4& esta naturaleasz.
Los fines asistendiales del Tstado social de Derecho se tradu-
cen en una intervencidn continua de la sdministracidn en las
diferentes facetas de la vida social. La actividad de nrestgoe-
cidn cobra =zoul una gran inportenciz. Todo elle 1lle¥ba a l1la ne
cesidad de dictar reglamesntaciones para abordar cada nroblema

especifico. Cobra asi presencia material el principio Adninis-
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trzcidn v se hace nacesario afrontar el reto cue representa la
salvaguardda del Wstado de Derecho frente a la impresionante -
estructura del Poder ejecutive (27).

En este ovunto, hay que regresar a cuestiones ya mentiona-
das: el poder reglamentario del go®ierno se ejerce de acuerdo
con la Constitucidn y la ley (articulo 97 C.E.). Bl articuloc ©.

3 C.E. consarra el principio de legalidad. ¥®s importente, enton
ces, establecer como juega el nrincinio de legalidad en relacidn
con la accidn administrativa Yy reglamentaria del gobierno.

Aaqui se ha ;roducido una conocida evolucidn tanto del dm-
bito dentro del aque opera el princivio de legalidad como de la
naturaleza de la vinculacidn que ejerce sobre el gobierno vy la
Administracidn (28). En cuanto z la nrimers ya se ha dicho que
actualmente se concibe a 1la ley como fuente »nreferente ¥y univer
sal: no hay materias excluidas pers el legislador, solamente Do
drd admitirse dicha zona excluida para la ley cuando se onere en
ordenamientos gue expresamente la disponen a nivel constitucio-
nal.

Tal es el caso de Francia bajo la Constitucidn de 1858 (29).
Sin embargo, ni siguiera aqul ha prevalecido esta restriceidn ma
terial del &mbito propio de 1la ley y asi la evolucidn reciente de
la jurisprudencia del Consejo Constitucional no sd1o ha conduci-
do a una extensidn continua del dominio de la ley sino ocue inelu
s0 ha llegado a abandonar definitivamente 1la nocidn material de
ley oue, en vrincipio parece deducirse del articule 34 de la Cong
titueddn francesa (30).

Asi, pues, asistimos a la consagracidn de la capacidsd regu
ladora universal de lz ley. Pero, esta lev, tendencialmente, om
nicomvreasiva ;cdmo opera frente al %obierno Y la Administracidn?
Desde, las vrimerss formulaciones del Estado de Derecho se ha pre
tendido asegurar el imperio de la ley frente al Poder ejecutivo.
La legalidad de la Administrzcidn es uno de los corolarios del
Estado de Derecho.

Se trafa de someter a Derecho, someter a la voluntad del le
gislador la accidn de los brganos gubernamentales y administrati

vos. Este propdsito se reaifsza en un nrimer momento gracias =z
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ung formulacidn negativa del principio de lerzlidad: el Poder
ejecutive no puede actuar en contra de las leyves. De esta mane
ra, la ley opera como un llmite a la discredionzlidad zdminis-
trativa. Limite oue es reforzado vor la tiecaica de las reservas
legales. Fsta construccidn sunone un indudadle progreso puesto
que vermite el control judicisl de la observencia de esos 1Yimi
tes por el reglamento y, en general, los actos zdainistrativoes.
Is, pues, una manera de hacer eficaz el principio de la separa
cibn.ge noderes, asegurando la nrimacia nolitieca del drgano re
presentativo dw los ciudadanos. En el fondo, esto es 1lo aue sig
nifica la subordinecidn de la accidn administrativa a la ley.

Pero si las transformaciones del FEstado han producido un
crecimiento desorvitadp del aresz del Poder ejecutivo, un ensan
chamiento de los ambitos del Derecho administrstivo y, vor tan
to, de los reglamentos, ese proceso se ha visto acompafiado por un
esfuerzo paralelo por ssegurar el sometimiento a2l Derecho de esos
poderes en expansidn. Asi es posidle habler de la peulatina con
figurscidn del régimen zdministrativo como una luche contra las
inmunidades del voder (31). En efecto, se observe un importante
esfuerzo doctrinal cue conducird a la transformacidn del senti-
do del nrincipio de legrlidad: de operar como un llimite externo
a los noderes de la Administracidn (vinculacidn negativa), se ha
nasado a considerar la ley como nresupuesto habilitante pars su
existencia g ejercicio {(vinculacidn npegativa)(32).

Esta doectrina, fundada en concevecidn graaﬁalista del orden
juridico elaborada por Merkl y zdoptada por Kélsen, gse ha apli-
cado a muestro ordenamiento utilizando para ello npreceptos a
los cue ya hemos a2ludido: articulo 9.1 v3 C.E., articulo 103.1
C.E. y relacionandolos con disposiciones legales oue ya ofrecian
una base vreconstitucional para esta interpretacidn. asi, las
nociones de "conformidad zl Derecho", o "infraccidn del ordena
miento juridico', de la Ley de la‘jurisdiccibn Contencioso-Admi
nistrativa (articulo 83), v de la Ley de Procedimiento Adminig-
trativo (articulo( 40.2, 48 y 115). Ifualmente, lz idea de ordew
namiento juridice zcogida por la reforma del Titulo vreliminar

del Dddigo Civil. De esta forma se llega a la conclusidn de que
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"no hay en 21 Derecho esnafiol ningun #esnacio franco o libre

de ley" en acue la Administracidn nueda actuar con un noder
ajuridico y livre. Log actos y las dismnosiciones de la iAdmi-
nistracidn, todos han de someterse a Derecho", han de ser
"conformes™ a Derecho. ELl desajuste, la disconformidad, consg
tituyen "infraceidn del Ordenaniento Juridicon y_les nriva,
actual o potencialmente (distincidn entre nulidad y anulabili
dad)de ¥=2lidez. Tl Derecho no es, nues, nera la idministracidn
una linde externa oue sefigle hacia fuera unz zona de prohibicidn
y dentro de la cuel pueda ella nroducirse con su sola libertead
¥ arbitrio. Por el contrario, el Derecho condiciona y debermins,
de manera nositiva, la accidn adninistrativa la cual no es wh-
lida sl no responde a una previsidn normativa 2..."EL prinecinio
de legalidad onera, nues, en la forma de una cobbrturs lesal de
toda la zctuacidn administrativa" (33).

Resumiendo lo gue hasta zhora se ha dicho, resulta la si-
fuiente posgsicidn del reglamento:a) Fs una fuente normetiva sudb
bordinada a la ley: sdlo es vosible dictar un reslamente cuan-
do lo autorice la ley y en los t3rminos oque 2sta disvonga b) ILa
ley sble puede remitir 2l reglamento cuando se trate de materias et
aue no estdn protegidas por la tdcnica de la reserva ¢)El regla
mente para ser vklido no sdlo ha de respetar la ley, sino el con
junto de valores y principios generales que informan el ordena-—
miento juridico d4) E1 control judicial aseguras esta corresponden
cla formal y material del reglemento a la ley y al Derecho, es
decir vela por el imnerio de la ley.

Esta configuracidn de los nresupuestos y del dmbito vpropio
del reglamento es plenamente cohedte con la #dea de Estado de
Derecho de la Constitucidn. La potestad reslamentaria estd limi
tada juridicamente y sintoniza con los princihdios que caracteri

zan nuestre ordenamiento constitucional,

4,- 4.- El problema de los limites de la potestad reslamen

taria en relséidn con la dindnica de su ejercicio.
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o vodemos desarrollsr en este lugar una teoria completa
del reglamento acue habria que construir srticulando los prin-
ciplios constitucionales examinados con las normas recogidas en
distintos fextos legales: elfddigo Civil, la Ley de Rdeimen Ju
ridico de la Administracidn del Fstado, la Ley de Procedimiento
Administrativo y la Ley de 1ls Jurisdiceidn Conténcioso-Adminis
trativa.

Sin embergo, si haremos algunas referencias concretas a ag
nectos puntuales del régimen juridico de los reglamentos del‘gg
bierno con el objeto de noner de manifaesto algunos asmectos pro
blemdticos en torno a2 su hmbito normativo.

a) El _titular de la votestad reclanentaria. Wl articulo Q7

C.E. es terminante en este punto: la potestad reglamentariz co-
rrespo@é al gb%ierno. Por gobierno hay aque entender acui Consejo
de YMinistros (34). Creo gue conviene subrayar ocue la atribucidn xm
se efectha en favor del %obierno ¥y no de la Administracidn. Tl
articulo 97 C.E. tambidn es terminante en este nunto (35). Con
rsta precisidn no pretendo realizar uns disputa merasmente semsn-
tica o terminolo%ica, sino enlazar con una interpretacidn estric
tade la Constitucidn: el %Pbierno es un drgano constitucional per
fectamente identificado que dirige 1la politica nacional y, para
ello ejerce la potestad reglamentaria ¥y la funcidn ejecutiva v di
rige la Administracidn. Pero propiamente no se confunde con ella.
La Administracidn tiene una realidad institucional propia intima
mente ligada al(%oblerno pero carente de la naturaleza juridico-
politica de &ste. El %oblerno responde politicamente ante las Hor
tes, lda Administracidn responde Juridicamente ante los Tribunales.
El gobierno se renueva periodicamente, la Administracidn permane-
ce.

Por su parte, el reglamento no es sdlo un acto administrati-
vo, normalmente, el reglamento gubernamental serd tambidn un acto
de orientacidn politica. Me parece aque hay aue tener en cuents es
tos datos para situar correctamente 1a cuestidn. Hay oue enfocar
este tema desde la Constitucidn, no desde las leyes administrati-

Vas.
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EFl articule 297 C.E. atribuve a2l noder reglementzrio, es ds-
cir, la nroddccidn de esta fuente normativa, solamente al %obier—
noe. ©sto ouiere decir, oue los miembrog de dste y los titulares
de los drganos de la Administracidn carccen de potestad para ema
nsr reglamentos. Sdlo si se produce una esvecifica habilitacidn
legiglativa vpodrin dictarios. Obviamente, nos referimos a reglamen
tos juridicos, es decir, a reglamented cue inciden en la esfera
Juridica de los particulares. Como ya dijinos antes esto mmo suno
ne cue los ministros u otras sutoridades inferiores carezcan de
la facultad de dictar mormas orgesnizativas 4£36). De hecho la LRJ/T
la reconoce exnresamente (artivulésﬂZ} v sigs.).

b) La propis Ley de Régimen Juridico de la Administrafidn del
mstado contiene otra norma interesante: la nue establece la indero

gabilidad de los reglamentos. Fn efecto, el art. 30 sediala aque "las

resoluciones adnministratives de cardcter singular no podrin vulne
rar lo estsblecido en una disvmosicidn de cardecter gemeral, auncue
a2cudllas tengen grado igual o sunerior a estas® (37). CGarcia de En
terria v Fernandez Rodriguez encuentran cue la ijustificacidn de es
ta norme -cue mis oue un linite al reglanento entienden cue repre-
senta una regla para su svlicecidn- en la construccidn tdecnica del
principio de legalided. La idministrscidn -sefizalan- estld sometida
a todo el ordenamiento, wor lo tanto, tamnbi®n a sus reglamentos.
zn tanto en cuanto no se hsaya previste la dispensa, la derocacidn
singulsr serlia una infrsccidn del provio reglamento.mz A diferen-—
cia de la 1em el reglamento no puede autorizar derogaciones singu
lares norcue esti vinculado a la legzlided, vinculescidn aue no afec
ta a8l legisledor.

Parece cue esta justificacidn es razonable., Sin embargo, el
problema de la derogacidn singular oue excluye el articulo 30 LRJAR
puede plantearse en unos términos cue conlleven una solucidn dife
rente. fn este sentido, se ha anuntado (38) ocue el vprincivnic de
igualdad sustancial, $al como resulta configurado por el articulo
3.2 de la Constitucidn italiana y 9.2 4w  la esnzfiola puede exigir,
nrecisamente un tratamiento perticular diferenciado nara evitar
cue la igualdad ante la ley se traduzca en injusticia. Desde lue-

z0, este planteamiento se presenta como una excencidn. Sin embar~
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0, N0 creo oue nor eso deba desjar de considerarse: la igualdad
no supone necesariamente un trsto igusl, sino, nreciszmente, una
atencidn diferencisda nara acuellos supuestos cue seen objetiva
mente diferentes. Asi vnlenteadajlas cosas, habria que recordar
aue el‘éobierno es un noder plhblico y a los poderes nublicos les
corresponde remover los obstaculos cue dificulten la efedtividead
de la libertad e igualdad del individuo y de los Frupos en que ge
integrs (art. 9.2. C.E.).

c) Entre lss distintas ckases de reglementos se encuentren

los llamados reslamentos ejecutivos., Son los cue ejecutazn la ley.

Es decir, los oue la desarrollsn e integren para su mas eficaz =
aplicacidn. Bl reglamento ejecutivo no puede trensgredir los con
tenidos materiales de la 2ey. Pero esto no significs oue se deba
limitar a reiterar sutomdticamente suszm nrecentos "no debe enten
derse aue la adninistrecidn sdlo fuese el brazo alergedo de 1z
ley v se limitara a ejecutarla sutomaticsmente sin libeartad crea
dora™ (39).Como dice Starck, '"las valabras de la ley necesitan
siempre ser interpretadas", "La vinculacidn a la ley de la admi-
nistracidn ni puede normarse a nivel jueidico-nositivo mds alld
de las posibilidades linguisticas, ni nuedar por debﬁo de 2stas
en cuanto aue reguladaza por el Derecho positivo" (40). Precisamen
te, este margen de cue dismone el‘éohéerno pare ejercer la potes
tad reglamentaria es lo gue le otorga al reglamento su condicidn
de fuente.

A ello alude el Tribunal Constitucional en su sentencia 39/198:
de 30 de junio cusndo sefiala: que "la coincidencia de reguiacio-
nes materiales en la relacidn ley-Reglamento en lawggte asume el
desarrollo normativo, cue comnlementa o pormenoriza el texto de l=a
ley, np significa la negacidn de la nota de "innovati¥" como una
de las que se pnredican acertadsmente para definir 1lo que es el rs
glamento y no ejecucidn, pues innovar eg,tambidn, desde la pers—
pectiva calificadora ocue estudiamos el desarrollo de las normas
anteriores. Besarrollo normativo, se distingue de aplicacidn en
el escuema de la distineidn entre reglamento v acto" (41).

En torno a esta relacidn ley-reglamento es vreciso tener en

cuenta otro dato: el reglamento ejecutivo efectus un dessrrollo
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noraativo de la ley nue posee un cierto sentido innovstive como
acabzmnos de ver. Fsa interpretzcidn reglamentaria de la ley nece
sariamente ha de ser conforme a ellza, No caven reglamentos contra
legem. Serd necesario cue el Poder judicial controle el sometimien
to pleno a la legalided formal y amaterial. Inwlusoc deber: fiscali

~ar les integraciones, y complementos secundum v praeter leggm aue

vuedan existir en un reglemento paras determimmr si entrsn dentro
de 1o aue es el desarrollo normativo de la ley.

Anora bien, lo ocue riunca puede azdmitirse es subordinar 1z

eficacia de la ley al reglsmento. Las leyes sepslin el Cddiro Civil

(articulo 2.1) entran en vigor a2 los veinte diss de su publica-
cidn comoleta en el Boletin 0Oficial del Estado a no ser cue Aig—
pusgieren lo contrario. Creo cue es importante recalcer esta cues
tion porcue exviste una tendencia generalizada -sobre todo en la
Administracidn- a reletivizar la eficacia de las lsges a la emana
cidn v al pronic contenido d=1 reglemento. Admitid la validez de
este planteamiento supone aslterar radicalmente los concentos de
Estado de Derecho y del principio de legalided constitucionalmen
te establecidos. Pasaria a predominar la voluntad gubernamental g
adninistrativa sobre lgvoluntad legislativa en detrimento de los
prinecipios politicos bisicos de la soberania nafional y de la
democracia representativa. Lo mismo habria que decir de acuellos
supuestos en oue una norma reglamentariz suspendiese o condicio-
nase sin habilitzcidn suverior previa la aplicacidn de una ley.

Es cierto cue en algunos casos las normas legales necesitan
inexcusablemente una concreccidn reglamentariz. Tn tzles supues-
tos creemos cue la provnia ley ha de immoner 21 %obierno un plazo
determinado para la adopcidn del correspondiante reglamento y
habria aue nZintearse la exigenciz de una responsabilidad guber
namental no solamente politica, cusndo no lo hiciese y de ese in
cumplimiento se derivasen verjuieios para los ciudadenos. Lo aue,
sin duda no nuede admitirse es que este tipo de omisidn no de iu
gar en tales casos a responsabilidad.

Fuera de los sunuestos en ocue la concrecidn reglamentaria sea

indiskpensable hay cue afirmar la zvlicabilidad directa de la ley:
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es decir, su canacidad vara confisurar situsciones juridicss
subjetives de los ciudadanos y para fundamentar en base z ella
rretensiones deducibles ante los Tribunales.

Otro tipo de cuestiones cue suscite la conexidn lev+reglsa
mento se refieren a la situscidn en ocue cuedarla la norma reglg

mentaris en el supamsto de cue fuese derogada la ley objeto de

desarrollo reglamentario o fuese declarsdz incongtitucional.

Hormalmente, en el orimer suvuesto, si la derozscidn se nro
duce de una maners expresa, sera la ley derogatoria la cue fija-
rad su alednce determinando que disposiciones normativas pierden
vigencia. Al menos esto seria lo deseable. Ahora bien, cuando es
no suceda ;oud ocurre con los reflamentos ejecutivos? Del mismo
modo soaue ocurre con los roglsmentos dictados en base a Jeyes
declaradas contrariss a la constitucidn? Poroue el Tribumal Cons
titucional en los procesos de constitucionzlidad sdlo se pronun
cia sobre la ley o sobre las normes con fuerzz de lsy impugnadeas. |
Mo puede extender su decisidn z los reglamentos (42),

La solucidn nue se imnone en los casos de deroszcidn de 1z
ley vor contradiccidn con otrz nosterior es evidente. Viene da
da bor mawm un nrincinio general zcorido en varte por el art., 2.2
del Cddifo Civils las disvosiciones wRErxivwrrnosteriores dero-
gen a lezs anteriores oue sean incompatibles con ellas, se refie
ran a la misma materia, y sean de igual o superior rango. Ahora
bien, cuando unas ley sea declarsda nula por el Tribumal Constiw-
kzkazaaktucional se nroduce una situacidn en la que el presupues
to habilitante de la potestad reglamentaria, la nrbpia ley, de-
saparece del ordenamiento juridico, sin que séa sustituida por
otra nueva.

De este modo, sucederi que un reglamento dictado respetando
plenamente esa ley cue scaba declararse inconstitucional serla
formalmente legal v, vor tanto, inatacable desde esta nerspecti-
va nero constitucionalmante irresulzr. Wo nos cabe dude cue en
easte suvuesto se podria reaccionar frente a esas disposiciones
reglamentarias a través de los remedios judicisles. Seglin el

articulo 7 TLOPJ los jueces deberlan inaplicarlos y de acuerdo
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con la LJCL se podriz solicitar la declarseidn de su nulidad.
Poroue en casos como dste estariamos ante nulidad radical so-
brevenida: de hecho este reglamento no estaria de scuerdo con
la Constitucion v el ordensmiento juridico, no seria cénforme
a Derecho (articulos 9.1 y 103.1 C.E.) y su mantenimiento for
mal en el ordenamiento juridico atacaria al vrincipio de segu
ridad juridica (art. .3 C.E.).

Por eso, habis cue considerar cue el deber de la Adminis
tracidn de declarar de oficio la nulidad de los reslamentos
na de ser cumplido especialmente en estas ocasiones (articulo
109 LPA). Es decir, oue la libertad de apreciscidn aue le con
fiere este precapto;"la Adminigtracidn nodrd", desapareceria
vara transformerse en un iwnerativo. Cuando una ley es declara
dainconﬁtitucional no aqueda ammX ningun margen de duda vosible
sobre su conformidad con el ordenamiento Juridico. Por tanto,
estariamos ante la hipotesis mds clars paras la aplicacidn de
esta t2cnica devuradora de las irresularidades normativas,

Wo obstante, nos parece oue este sistema mo es el que ofre
ce las mayores ventajas. Fn efecto 5poﬁ%ué disocciar la declares
cidn de nukidad de 1la ley de la del reglzmento que la ejecuta
si en realidad ley y reglamento confisuran un conjunto normati
vo? Como ha dicho el Tribunal Constitucional (STC 18/1982, de
4 de mayo) la distincidn enire ley y reglamento acentlia los ver
files en el terreno de la eficacis ¥y de los instrumentos de
control, pero nierde importancia cuando se contempla desde 1la
persvectiva de la regulacidn unitarie de una materif, ...

Estamos pensando en la posibilidad de oue el Tribunal Cons
titucional extienda el Xmbito objetivo de 1a sentencia estima-
toria de un recurso o cuestidn de inconstitucionalidad a las
disposiciones reglamentsrizs derivadas de 1la ley ocue se decla=
ra mula. Teoricamente, seria la solucidn mis sencilla, e inelu
s0 podrla venir facilitada por la identificacidn del conjunto
normativo ley-reglamentos en la demanda de inconstitucionalidad
0 en el auto de remisidn de 1la cuestidn.

El enjuicizmiento de los reglamentos por los drganos encar
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fgai0s de ejercer la justicia constitucionsl no es algo que pue-
da considerarse heterodoxo. ILa Ley Constitucionsal austrisca lo
nrevé expresamnente en su articulo 139 ¥ es la cue responde mds
claramente al modelo kelseniano (43). Por su parte, la Ley de
la Corte Constitucional dedica sus ssticulos 57 a 61 = regulasr
la impugnecidn de los reglamentos ilegales(44).

Por otra parte, nuestra Constitucidn y laz LOPE permiten
cue el Tribunal constitucional conozca pretensiones contra regla
‘mentos: asi, ademds, del sunuesto vrevisto en el art. 161.2 CuEuy
én la medida oue vidle un derecho fundamental, un reglamsnto vue
de dar luger a un recurso de ampars (45). Del mismo modo, un re-—
glamento puede originar un conflicto de competencias. £si, nues,
la materia reglamentariz no es algo ajeno a las commetencias del
Tribunal Constitucionsl.

For otra parte, la sentencia constitucional en materisg de e
conflictos tiene una gren extensidn objetive: declars la titulari
dad de la competencis, acuerda la anulacidn de la dispoagicidn o
ecto originante del confliecto ¥y resuelve lo aue estime procedente
sobre las situaciones de hecho o de derecho originadas (Cfr. Aart.
66 LOTC)=

Lo gue estamos considerando no es proplamente la atribucidn
de una nueva competencia al Tribunal: no se trata de conferirle
el poder general de enjuiciar los reglamentos fumidagzx, sino gola
mente el de declarar la nulidad de 1la ley v de los reglamentos
fundados en ella. Por tanto, mi3s que una cuestidn de comnetencia
es un problema de delimitacidn del dmbito material de lg senten-—
cia de inconstitucionalidad. Vistas asi las cosas, hay que exami
nar las normas oque lomx regulan. Rl articulo 164 de 1la Constitu-
cidn no cierra el caemino a una interpretacidn como la que Propo-
nemos. Sin embargo, el articulo 33 LOTC 1a excluye: la sentenciz
estimatoria se limita a declarar la nulided de los nrecentos im-
nugnados y de los que pOT conexidn o consecuencia estén viciados
de inconstitucionalidad (46). Por su parte, la Jurisnrudencia del
Tribunal Constitucional remite el control de lecs reglamentos a
los Tribunales (47).

La unica forma en la cue el Tribunal Constitucionsl, vista

la regulacidn de sus facultades Y su interpretacidn jurispruden-
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cilal, wuede concurrir a lz eliminacidn formal de los reglsmen—
T0s & oue nos estamos refiriendo es la oue ofrece el art. 92
LOTC: el Tribunal nuede disponer cuken ha de ejecutar sus sen-
tencias. Yo podemos profundizar acul hzsta donde llega esta fa
cultad (48), pero no nos parece dudoso aue, al menos, permite
incluir el recuerimiento =al %obierno vars que declare la nuli-
dad de e=o0s reglamentos.

d) Hemos sefizlado cue la configuracidn del principio de le-
galidad como exirencia de una vinculacidn vpositiva de los pode—
res publicos a la ley g hace mds intenso el sometimiento a las
exigencizs del Wstado de Derecho del Gabierno y la aAdministra-
cidn. Ahora Wien, existen disposiciones constitucionales ¥ nric
ticas juridicas ocue pueden desvirtuar en nerte ests construccidn.

Asi, en nrimer lugar, surge la siguiente pregunta: el arti-
culo 97 C.®. atribuye al gbbierno la potestad reglsmentaria. Por

- . ‘ - - I - 3
consiguiente, no tiene el gobierno una habilitacidn generzl vara

dictar reglementos sin necesidad de una habilitacidn puntual en

ceda cas? (49).

A nuestro juicio, el problema puede ser sunerado intervretan
do sistemsticamente la Constitucidn., ¥l noder reglamentario que
menciona el art. 97 C.E., no atribuye al gobierno una potestad

discrecional, libre en cuanto al cuando y al cdmo de su ejercicio.

{33

Bst: linitade por la Constitucidn y las l:yes y sometida Dlenamen
te & Derecho. Teniendo en cuenta esto Wltimo, puede conectarse la
atribucidn del art. 97 C.E. con la concepcidn nositiva del nrin-
cinio de legelidad ya cue dste se deriva de la nropia Constitu-
cidn.

De esta mnanerag el art. 97 C.B. identificarlz al titular 3del
voder reglamentario y no excluiria la habilitaecidn nuntual nara
su ejercicio.

No obstante, esta clausula generzl nuede servir para funda
mentar la emanacidn je reglamentos ejecutivos de las leyes cuan
do estas no se la encomienden expressmente al gbbierno ¥ sesan
precisos para su avlicacidn. ¥s decir, aue excencionalmente, jeke]
dria operar como titulo habilitante para el ejercicis puntual

del vpoder reglamentariosClaro que, vara ser coherentes mon cuan
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to nenog geflalado, convendris nreciser oue laz directa cobertura
constitucional de un reglamento ejecutivo deberia corresvonderie
con una necesidad manifiesta del reglemento pars anlicar la ley.
Hecesidad cue, por otra narte, podria sar considerada como una
atribucidn técita o implfcita de la potestad reslementaria.

En segundo lursar, estd el nriobleme de los llamados regl amen~

tos indenendientes. Ina internretacidn estrieta del nrincinio de x

vineulacidn wositiva conduciria 2z negar su existencia,., Sin embar
£0, en la prdctica se dictan reglamentos oue no son nroviamente
integrativos o complemnentarios de uns ley ¥y oue no se bassn en una
ley previa, o,=i aducen un fundamento legal ,es indirecto vy generi-
co.

Letualmente se sostiene (50) que un reslamento independiente
de la ley unicamente cabe en el dabito de las materiss organizati
var, incluyendo como mucho en las mismas los sunaastos de regula-
ciones de las relaciones Qe sunpemacia esnecial y ello siempre oue
no afecten a los derechos bisicos de los interesados™,

Por tanto, es un reclamento administrativo o interno (31} cue
no nmuede vrovectar su eficacia ad exXtra, sobre la esfera juridica
de los narticulares o de entes distintos del ocue los dicta ¥ oue
se exvlica fundamentalménte nor razones funcionales (51)

Adendis, se ha rastrezdo el :mnhito que podria ser tipico de es
tos reglamentos: el organizativo, las relaciones de supremacia es-
pecial, las vrestaciones favorables a 10s administrados y se ha pues
to de manifaesto gque, tambidn agui, diversas reservas constitucio-
nales restﬁngen raucho el camvo acue podria cuedar Dara un reglamento
independiente de la ley: cuedaria un espaclo "residual" determina-
do por las materias no redervadas a la ley v condicdimnado permanen
temente por la posibilidad de cue el legislador les recule directa-
mente, excluyendolas asi del poder normstivo inderendiente del g,-
bierno £5%).

Sin embargo, no se niega la figura del reslsmento indenpendien-
te sencillamente porgue existe, poroue el gobierno y la Administra-
cidn los diecten. Incluso, se ha hablado de la irresistibdle exvansidn

de este tipt de potestades normatives del ejecutivo cue son exigidsa
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nor las tendencias proniss de las orgsniza-iones estaztales con-
temporsness (54), cue es una menifestacidn del deher del ejecu~-
tivo de cumplir con sus cometidos institucionales (5&), Desde
luego, tento la jurisorudencia del Tribunal Constitucional, co
mo la del Tribunal Supremo los admiten (58).

Ante esta realided, cobra una gran importancia ls labor fis
calizadora de los jueces porrue si en el suvmmsto de la habili-
tacidn legal la potestad reglomentaria aperece ya encuadrada for
malmente nor la ley, en este caso esa referenciza no axiste. Tam
noco hay la obligacidn gubernamental de contar con el dictamen
previo del Consejo de Rstado oue, en cembio, es nrecentivo para
los reglamentos ejecutivos {Cfr. art. 22.3 LOCR). Sin smbargo,
como sf slguen operando las normas, nrincinios y valores consti
tuclonales y los princinios generales del ordensmiento juridico,
la potestad reglamentariz indenendiente debe respetarlos, tambidn
es un poder limitado. Y la garantia de cue no exceds de =llos ia

revresenta su control judiecial.
Conclusidn

Hemos apuntedo a lo largo de estas vniginas clgunos aspectos
destacados de la configuracidn constitucionsl de 1la notestad re-
glamentaria del gobierno. Ciertamente, existen cuestiones de re=
lieve cue no nos nhemos propuesto estudiar. Fal vez la nrincinpal
entre ellas sea la relacionada con el juego de la conevidn ley-
reglanented en la distribuecidn de competencias entre el Ystado
¥y las Comunidddes Autdnomas. Yo obstante creo, cue se han seflala
do los perfiles mds importantes y algunas de las cuestiones que
suscitan.

Es evidente, el avance gue el tratamiento constitu
cional del reglamento ¥ su interpretacidn doctrinal representan
en la via de profundizacibn del Estado de Derecho. Sin embargo, pe
se a todo, el gbbéerno para cumplir con sus objetivos de orien-
tacidn nolitica, la Administracidn por su inercia burocritica y
ambos por imperativos de eficacia y funcionalidad tienden a salir

se de estos escuemas que hemos exruesto.
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Esto hace aque seaon cada vez mbds imnortantes las garantias juridi
cas ¥y, en la medida, enroue estss sean insuficientes, les politi
cas. Aufusto Barbera (5§) ha desarrollsdo una interesante criti—
ca a2l sistema de garantias de los derechos fundamentales gue se
fundamenta en el escuema traiicional del Tstzdo de Jerecho, Fl
sistema de los derechos »lUblicos subjetivos es insufieiente, de
masiado estrecho. Por eso, provnone su integracidn nor medio de ins
tituciones de libertad, contrenoderasy sociasles, instezncias Dar=-
ticipafivas cue moderen el noder estatal. Y, en relacidn con es-
te planfteamiento, provone redescubrir el derecho objetivo a tra-
vés de 12 potencizeidn de los vslores cue asume,

Pues bien, en la conjuncidn de estzs dos limeas de accidn,
una fundamentalmente nolitica, encaminsda a un control vertieal
del vnoder (5%) y, otra, basicamente juridico-politice dirigida a
construlr las baseg normativo-~institucionsles rrecisas nara aue
los valores Constitucionales se reslicen cada vez con mayor inten
sidad creemos oue puede estar la clave nara correrir log disfun-
ciones oue acueian z nuestro Tstado social y demnocritico de Dere-—

cho.
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NOTAS

Ciertamente, nstas afirmaciones nen de ser entendidas de acuer
do con la generalidad con cue se exnresan. Para darles un vae-
lor especifico serla necesario tener en cuenta 0tros aspectos
oue caracterizen el sistema de las fuentes normativas. Es de-
cir, habria ocue considerar la posicidn que en 21 ocunan los
tratados internacionasles y lzs corisecuencias gue derivan de la
descentralizacibn polfitica y normativa e institucional realiza~-
da por la Constitucién.

Cfr. en torno a estas cuestiones, Pablo ILucas Verdd, .Fstimative

¥y pnolfitica constitucionales. Pacultad de Derecho, Universidad

Complutense, kadrid, 1984.
Pablo TIucas Verdd, Curso de Derecho Polftico, vol. I, Tecnos,

Madrid, 1972, pégs., 43 vy sigs.

Karl Loewenstein, Teoris de la Constitucién, sriel, Barcelona,

1965, pigs. 216 vy sigs.

Hans Kelsen, Teorfa Generzl del Yerecho y del Estado, iéxico,

1950&, pigs.,227. Por eso, no es casul oue el artfcule 18 de
de la Constitucidn austriaca de 1920 disponga && cue & la Admi-
nistracién del Estado en todds sus menifestaciones sélo puede
actuar sobre la base de la ley.

STC 122/1883, de 16 de diciembre, fundamento 42 A),

Pablo Iucas Verdd, Curso de “erecho Polftico, vol.II, Tecnos, Ma-

drid, 1983, reimpresién de la 32 edicibn, phgs., 466 y sigs.
Cfr. Manuel Garcid Pelayo, Las transfirmaciones del Estado con-
temporéneo, Alianza Editorial, Madrid, 1977, oigs.

Pablo Lucas Verdd, La ILucha vor el ZLgtado de Derecho, Real Cole-—

gioc de Espafia, Bolonia, 1975, pigs, 39 vy sigs.

(LO) En el caso de otros Srganos de relevancia constltucional, sus

reglamentos son dictados, a propuesta de cada uno, por las Mesas
de las Cémaras (Fefensor del Pueblo, art. 20 LODP y Acuerdo de
de las Mesas de 6 de abril de 13983); por el Gobierno {(Consejo

de Estado, LOCE, disp,final 32 y Real Decreto 1674/1980, de

18 de julio), Ministerio Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
disp. final 12). En relacién con el Tribunal de Cuentas, la

L.0. 2/1982, de 12 de mayo no contiene ninguna atribucién expresa



(11)

(12)

(13)

(14)

(15)
(16)

2.

de poderes reglsmentarios, mientras aue reserva a la ley
la regulacibn de su funcionamiemto y del estztuto de su
personal y a2l Gobierno la elaboracidn del correspondien—
te proyecto. Wo obstante, el art. 3 LOTCU atribuye& al
propio Tribunal la "competencia execlusiva para todo lo
concerniente al gobiernog fégimen interior del mismo ¥

al personal a su servicio". Afirma la naturaleza comin de 1z
potestad reglamentaria de los érgasnos constitucionales,
José Marfa Boguera Oliver, "Enjuiciamiento e inaplicacién
judicial de los reglamentos", REDA, n¢ 40-41, CZvitas, Ma-
drid, enero~marzo de 1984, pigs. 24.

Estas razones pueden permitir considerarlos con cierta au-
tohomfa como actos normativas de las Chmaras con valor de
ley. Cfr. Pablo Lucas Murillo de ls Cueva, "Los Srganos
constitucionales”, en Andrfs de Blas Guerrero{comp.), In-

troduccibn al sistema polftico espefiol, Teida, Barcelona,

1983, pégs., 141 y sigs. Sefala la distinta naturaleza de
de estas diferentes figuras reglamentarias, Enrique Alvarex
Conde, El régmimen polftico esnaficl, Tecnos, Madrid, 1983,

vig. 266.

Santi Romano, "Nozione e natura degli organi costituzmonali
dello Stato™, en Seritti minori, vol.I. Diritto Costituzio-—
nale, Giuffrd, Vildn ,1950, pig. 12.

Costantino Mortati, Tetituzioni di Diritto Pubblico, vol.T.

Cedam, Padua, 1375, pégs., 207 y sigs.

Angel Garrorena Morales, El lugar de lg ley en la Constitu-

cifn espaiiolas, CEC, Madrig, 1981; Javier Pérez Royo, las

fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, régs., 8l y

sigs. También, Eduardoe Garcfa de Fnterria ¥y Tomés Ramén Fer-

nindez Rodrfgusz, Curso de Derecho Administrative, vol.I

Civitas, Madrid, 1980, pigs., 121 y sigs.

Garrorena, op. cit., pig. 72.

Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, vol.II
Cedam, Padua, 1976, pég. 794. Tambidn, Vezio Crisafulli,

Lezioni d4i Diritto Costituzionsle, wvol., II, Cedam, Padua,

1378, pigs., 56-57.
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(21)
(22)
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Garrorena, ov. cit., p4g£.,59. Esas acepciones adicionales
apuntan, a su juicio, a determinar algunos aspectos del
programa legislativo, a reducir la discrecionalidaddel
legiglador, 2 preqisa?véﬁ;%ze han de regularse slgunsas
materias, excluyendo su tratamiento por algunas fuentes
especificas, a impedir la deslegalizacién. Véage, tambiém,
en relacibn con esta nocibn de reserva, Mortati, Istituzio-
ni, vol.I. cit., pées. 343-344.

En torno a la formulacién ificizl del concepto de reserva

¥ su conexién con el dualismo ley-formal/ ley-material, cfr.
Garrorena, 0p. cit.,nfgs., 13 y sigs. Tembién, Dietrich

Jesch, Ley y Administracibn, IFA, Madrid, 19%8, pigs., 13

¥y sigs. Christian Starck, Bl conceptoc de ley en la Cohstitu-

cibdn alemana. CEC, ¥adrid, 1979, végs., 117 y sigs. Alfre-

do Gallego Anzbitarte, Ley y reglamento en el Yeracho Phbli-
co Occidental, IF4, Madrid, 1971, pAgs. 139 vy sigs.
En este sentido, Rduaedo Garcfia de Enterris, 3&5%iR2R2IHEE

"Prineipio de legalidad, Estado material de Derecho ¥y fa-
cultades interpretativas y constructivas de la jurispruden-—

cia en la Constitucién", Revista Egnaficla de Derecho Constis

tucional, n? 10, CEC, Madrid, enero-zbril de 1984, ,pigs.,
14. Garrorena, opn. cit., pdegs® 80, piensa que la férmula
espaficla es menos extensa que la alemana -np extiende al
Poder judiciallel sometimiento al Derecho~ pero mis intensa:
exigqhn sometimiento "pleno” al Derecho a la Administracién.
Cfr. 3tarck, op. cit., pégs., 61 y sigs.

Pablo Lucas Verdd, "Comentario al artfaulo 12 de la Constitus

cibn", en Comentarios a lask leyes politicas dirigidos por

Oscar Alzaga, Tomo I. Constitucién espafiola de 1978, Edersa,

Madrid, 1983, pégs.,37 y sigs.

Asi, a partir de la STC de 2 de febrero de 1981,

Cfr. Boquera Oliver, op. cit., pégs., 33-34.

Javier Pérez Royo, "Fuentes del Derecho", en José Juan Gon-
zélez Encinar (ed), Diccionario del sistema polftico esspaol.
Akal, Madrid, 1984, p&g.348. Id. op. cit., pags. 81 y sigs.

Lorenza Carlassare, Regolamenti dell‘esecutivo a principlo

di legalitd. Cedam, Padua, 1966. pags. 12 v sigs.



(25)
(26)

(27)

Carlzssare, op. cit. pass. 28 v sigs.
tduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramdn Fernsndez, Curso de

Derecho Administrativo, vol. I, Civites, Madrid, 1979 pag.

162.
Sobre la necesidad de nuevas tdcnicas de proteccidn de 1a
libertad ante esta situacidn, Cfr. Garcia Pelayo, on., cit.

pag.

.(28)Jesch, op. cit. pags. 131 y sigs. estudia nrecisamente 1la evo

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

lucidn del nrinecipio de legalidad,

La Constitucidn de 1958 en su articulo 34 enumera las mate-
rias provias de la ley y el articulo 37 establece ocue "las
matefias aue no sean lass propias del dominio de la ley vo-
seen un caricter reglementario”.

Cfr. Louis Pavoren, "Le droit constitutionnel jurisvrudsntiel

en 1981-1882", en Revue du Droit Public et de l1a Seience Politi

que en France et a letrancer n.2/1983, LGDJ, Paris, pags. 348

¥y sigs. donde, ademds de znalizar diversas decisiones del
Consejo Constitucional aue conducen a estas conclusiones, se
hace 2co de nosiciones doctrinales de dos constitucionslis—
tas eminentes (Rend Capitant y Hichel Debrd) cue en 1967 v
1972 respectivamnente relativizaban la tajente divisidn de cam
nos normativos cue parecia deducirse de la Constitucidn
(ibidem pag. 353, notz50).

Cfr. Eduardo Garcfa de Enterrfa, La lucha contra las inminidsz-
deg del poder, Tivites, Madrid, 1983, 32 ed.

Garcfa de Enterrfa y Fernéndez Rodriguez, op. cit., pésgs.,
365 y sigs. Vease, ademis, la excelente sintesis cue reali-
za José Iuis Carro y Fernindez Valmayor em el trabajo que
publica con Rafael Gémeg-Ferrer Morant, "ILa potestad regla-

mentaria del Gobierno y la Constitucibn", en Documentacién

Admingdtrativa, n? 188, Presidencia del Gobierne, Hadrid,

1980, pégs.,182 y sigs. También, Garrorena, op. cit., phga.
%8 v sigs. Vea#ée, igualmente, Jesch, op. cit., pégs. 219 y
sigs. Carlassare, op. cit., pigs., 155 v sigs.

Garcfa de Tnterrfa y Fernidndez Rodfiguez, op. cit., vigs.,



(34)

(35)

(36)

§37)

(38)

369-370.
Cfr. Pablo Lucas *urillo de la Cueva, "Gobierno", en Go&

Diccionerio del&-:sistema politico esmnafiol, cit., négs.,

382 y sigs.

Para Garcfa de Enterrfa y Fernindez Rodriguez, op. cit.,
pég. 172, la potestad reglamentaria se le reconocs ¥y atri-
buye a la Administracién,

Cfr. Boouera Oliver, op. cit., pégs. 16 y sigs. También,
Rafael Gémez-Ferrer WMorant, op. cit., pégs.227 y sigs. Asi-
mismo, Garcfa de Fnterrfa y Fernféndez Rodriguez, 08. cit.,
pégs., 170 y sigs. Por su parte, la jurisnrudencis del
Tribunal Supremo es oscilzante en este vunto. 281, las

STS de 3 de diciembre de 1981, 15 de junio de 1982, 12 de
julio de 1982, 15 de octubre de 1982, todas de la Sala 3s,
adoptan criterios contradictorios. Cfr. al respecto, 3oauera
Oliger, op. cit., pégs. 19 vy sigs.

Gapcia de ®nterria y Fernéndez Rodriguez, ov. cit.,pégs.,

183 y sisg.
Enzo Cheli, Potere regolamentare e struttuta costituzionale,
Giuffré, Wilén, 1367, pégs., 365 v sigs.

(39) sStarck, op. cit., phgs 386.

(40)

(41)
(42)

(43)

Ibidem. Tembidn, Carlassare, op. cit., pigs., 198 vy sigs.

Mortati, Istituzioni, vol.IT,cit., phgs.

En el mismo sentido la STC 18/1982, de 4 de mayo.
Légicamente, nos referimos a los procesos de constitucionalié
dad, pues cuando el *ribunal, con motivo de un conflicto de
competencias deba enjuicisr la constitucionalidad de una

ley, su sentencia no se limitafa a pronunciarse sobrs ella,
sino que, también, resolverd sobre la titularidsd de la
competencia y sobre la validez de los &2%&8% reglamentos y

de cuantas disposiciones se hayan dictado en relacién con

la compbetencia controvertida (cfr. artfculos 66 y 67 LOorg).
Cfr. Hens Kelsen, "La garantie juridictionnelle de 1z Consti-

tation (La Justice constitutpnnelle)”, en Revue de Droit

Public et de la Science noliticue en France et = 1’etranger,

1928, pégs., 197 v sigs., propone la inclusién de los regla=-
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(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

(52)

(52)

(53)
(54)
(55)

mentos ejecutivos entre los actos sujetos a comtrod de
constitucionalidad. Para una referenevia a la cuestibn oue
planteamos en el texto en el ordenamiento italianeo, cfr.
Carlassare, op, cit., plgs. 325 y sigs.

Cfr. al respectos, Theo OUhlinger, Legge sulla Corte Cogtitu—

zionale austriaca . Cedeur, Florencia, 1982, pégs., 65 y

108 y sigs. Por lod demés, zcogen esta soluciédn, Mortati,

Atti con forza di legre e sindacato di costituzionalit},

Giuffrd, Milén, pigs., 57 ¥y sigs.; id. Istituzioni, vol.II.,

cit., pég. 1403. También Gustavo Zagrebelsky, Ls giustizia

costituzionale, Tl lulino, Bolohia, 1977, végs., 61 v sigs.

En este sentido, efr. STC 31/1984, de 4 de marzo, fundamento
42,
Cfr. Rail Bocanegra Sierra, ¥l valor de las sentencias del

Tribunal Constitucional., I®aL, Madrid, 1982, pégs., 235 N

sigs,

As{, por ejemplo, STC 20/1981, de 11 de junio, fundamento 4;
STC 32/1983, de 28 de abril, fundamento 1.

Bfr. Bocanegra, op. cit., pégs., 245 &wéigs.

En torno a este tema, cfr. Carro y Fernéndez Valmayor, OD.
cit., pégs., 187 y sigs. También Carlassare, op. cit., pigs.,
268 y sigs.,

Garcia de Enterrfa y Ferndndez Rodrfguesz, op. cit., pégs.,
191.

Ese carfcter interno era una de las razones por las que en
tiﬁmpoa vasados se sotuvo cue no ~ran propiamnente normas juri

dicas. Kelsen, Teorfa General del Estado, cit., pig. 310,

subraya, por el contrario, su cardcter jurfdico.

Bogquera Oliver, op. cit., pic. 10 reconduee estos reglamen—
tos al conceptoc de poder de organizacidn. Vease también, Juan
Alfonso Santamaria Pastor, "La teorfa delleficano en el Dera—
cho administrativo"”, REDA , n? 40-41, Civitas, Madrid, enero-

marzo de 1984, pigs., 68 y sigs.,
Gémez-Ferrer YoXrwvt¥, op. cit., vphgs., 214 v sigs.
Mortati, Atti coqkorza di l&gce, cit., ©vigs., 57 y =igs.

Morteti, Istituzioni, vél. II, cit., 794 y sigs.,




(56)

(57)

(58)

7-

Asf, 87C 18/1982, de 4 de mayo contrsmone reglamentos
ejecutivos y reglamentos de organizacidn. Tabién la STE
35/1982, de 14 de junio. Del Tribunal Supremo, STS de 24

de noviembre de 1880 y de 22 de octubre de 1981, anbas de

la Sala 42; y STS de 11 de abril de 1981 y de 10 de marzo

de 1982, ambas de la Sala 32. Vease, resvecto a la jurispru-
dencia post-constitucional del Tribuna@ Supremo, Bartomeu
Colom Pagstor, "Reglamento indecpendiente y potestad reglamen-
taria: cinco afios de experiencia constitucional"™, en REDA,
n? 40-41, Civites, Madrid, enero-marzo de 1984, pigs., 239

¥y sigs.

Augusto Barberaz, "Commento all’articolo 29", an Commentario
della Costituziongiggggg&gg& Giuseppe Branca. Principi fon-
damentali (Art., 1-12), Zanichelli, Bolonia, 1975, pigs.,

65 y sigs.,

Loewenstein, op. cit., pégs., 390 y sigs.
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Puede decirse que el artfculo 86 CE era uno de esos lugares

en los que la doctrina estaba esperando al Tribunal Constitucional.

El Decreto-ley aparecfa, en efecto, de forma bastante paraddjica,
como un instituto a la vez demasiado nuevo ¥y ‘demasiado cbnocido,
en el que lo conocido (el Decreto-ley de la Dictadura y el de 1la
Transicidén) resultaba por entero inservible y donde 1lo nuevo poco
podfa extraer ni de los "materiales parlamentarios" ni de un derecho
comparado con nombre y apellides (el 77 italiano) en el que se inspiraba

y del que se distanciaba a partes igualesl.

Las primeras aplicaciones, por otra parte, del art.86 CE, en
las primeras semanas de vigencia de la Constitucidn, con las Cortes di -
sueltas, no harfian sino aumentar los interrogantes y, con ello, la
expectacién ante un Tribunal Constitucional atin no constituido y
cuya doctrina sobre la 1legislacién de necesidad todavia se harfa

esperar algiin tiempoz.

Hoy la Jjurisprudencia constitucional sobre el Decreto-
ley se halla contenida en tres Sentencias: La: STC 29/1982, de 31
" de mayo, en el recurso de inconstitucionalidad contra el R.D.-L.10/1981,
de 19 de junio; sobre Inspeccidén y Recaudacién de la Seguridad Social3 ;
la STC 6/1983, de 4 de febrerd, en dos cuestiocnes de inconstitucicnali -
dad acumuladas en relacién con la disposicién transitoria segunda,
letra b) del R.D.-L. 11/1979, de 20 de julio sobre medidas urgentes
de financiacién de las Haciendas LocalesA; Yy la STC 111/1983, de
2 de diciembre, en el recurso de inconstitucionalidad contra =1 R.D.-L.

2/1983, de 23 de febrero, de expropiacidén del grupo "Rumasa"5

Las péginas que siguen pretenden sistematizar y, en alguna
medida, valorar la jurisprudencia contenida en estas Sentencias estruc—
turdndola en torno a la triple problemdtica del significado jurfdi-
ce-politico (i), de la naturaleza (II) y del control jurisdiccional
(III) del Decreto-ley.



I.La Constitucién ha incorporado en su artfculo 86 un institu—
| to en virtud del cual el Ejecutivo ejerce una competencia legislativa
excepcional, provisional y limitada, a la vez que establece los mecanis-
mos que aseguran el inmediato pronunciamiento del Legislador sobre
el ejercicio de esta competencia. Las Sentencias que nos ocupan suelen,
asi, comenzar glosando el régimen constitucional de nuestro Decreto-
ley. Lo que hacen a través de lo que llaman los "tres bloques definidos"
de requisitos que debe reunir el mismo. Estos "blocques" hacen referen-
cia, respectivamente, al carécter excepcional de la competencia (cladsu-
la de "extracrdinaria y urgente necesidad"); a la limitacidén o restric-
cidén de su &mbito material (materias excluidas) y a su provisionalidad
(necesidad de un inmediato pronunciamiento del Legislador, que, de
un modo simplificado, se reconduce a la alternativa, formulada como

preceptiva, de la "convalidacidn")®.

La excepcionalidad de la competencia legislativa contenida
en el articulo 86 CE es el primerc de sus caracteres, y el més expresiva
mente formulado: "en caso de extraordinaria y urgente necesidad".
No debe extrafiar, por tanto, que la primera de las Sentencias comience
contrastando esta competencia extraordinaria con la competencia legisla-
tiva detentada por las Cortes Generales . La clailsula de "extraordinaria
y urgente necesidad", sin embargo, y ello es un elemente y una aporta-
cién bésicos de la jurisprudencia  constitucional sobre 1la materia,
posee una doble funcién o sentido: De un lade, la extraordinaria
¥ urgente ne:césidad es el presupuesto de hecho habilitante de esta
competencia excepcional, excepcionalidad que debe ser el resultado
necesario de su vinculacién a un supuesto definido por lo extracrdina-
; de otro lado, la situacién de necesidad viene a condiciona¥y el
contenido de la legislacidn de necesidad o de urgencia, con 1la que
debe guardar-una relacién de adecuacién o congruencia, 1la llamada
tambien '"conexidén de sentido". Conviene, sin embargo, tratar por
separado cada uno de leos dos elementos que integran la que cabe califi-
car come "bifuncionalidad" de la clatisula de eictraordinaria ¥y urgente

necesidad.

El Tribunal espera a su segunda Sentencia para entrar
de lleno en su concepcidén del presupuesto de hecho habilitante del
Decreto-ley’. Es, en efecto, en la STC 6/1983 donde aparece recogida

por primera vez, en términos ya rotundes, su comprensidén de la excepcio-



nalidad de la competencia que nos ocupa. El largo pérrafo segundo
del fundamento. jurfdico 5 es el que formgla y argumenta la "teorfa
de la necesidad relativa" . Su formulacidén aparece montada sobre
la distincién entre una necesidad "absoluta" y una necesidad "relativa',
cada una de ellas atendidas en lugares distintos de la Constitucidn.
Asi, el Tribunal identifica la necesidad "absoluta" con las situacicones
de crisis del sistema polftico, los cuales encontrarian su tratamiento
en los institutos del artficulo 116. )/ si las necesidades absolutas
estén atendidas en el art.116, la necesidad atendida en el artfculo
86 s&lo puede ser '"relativa": Asf, la necesidad de "dar respuesta
a las perspectivas cambiantes de la vida actual", "a las situaciones
concretas respecto de los cbjetives gubernamentales que, por razones
dificiles de prever, requieren una acecidn normativa inmediata"., A
esta conclusibn ha llegado el Tribunal a través de una interpretacién
sistemdtica de la Constitucién, que pone de manifiesto cémo ésta
ha regulado en sitios diferentes los mecanismos de respuesta a las
crisis de la comunidad politica y 'la necesidad Justificadora de
los Decretos-leyes"; a la misma conclusidn le lleva la observacidn
de que 1la regglacién de los Decretos-leyes no revela un contenido
positivo, sino sbélo negativo, en forma de exclusidn de determinadas
materia;. De todo lo cual concluye, con una formulacién gire incluye._-
una cierta peticién de principio, que "la utilizacidén del Decreto-
ley, mientras se respeten los lfmites del art.86 de la Constitucién,
tiene que reputarse constitucionalmente licita en todos aquellos
casos en los que hay que alcanzar objetivos marcados para la gobernacién
del pais, que, por circunstancias diffciles de prever, requieren
una accifn normativa inmediata o en que las coyunturas econdémicas

exigen una répida respuesta".

La argumentacién del Tribunal, apenas es necesario detenerse
en ello, no es de las mds sélidas: E1 que 1la Constitucidn prevea
una serie de institutos para hacer frente a determinadas situaciones
de crisis (por lo demds tampoco definidas de modo precisc por el
constituyente) no se ve cémo puedz condicionar el grado de '"necesidad"
exigido para que el Ejecutivo pueda sustituir interinamente al Legislati
ve en el ejercicio de la normal competencia de este dltimo, Del mismo

modo que el hecho de que la Constitucién no precise de forma positiva



el contenido de esa legislacién excepcional, que, ciertamente, puede
ser de lo més variada, tampococ prejuzga .Z.a’ excepcionalidad de 1la

situacibn llamada a hacer frente.

La realidad es que en la Constitucién es muy diffcil
encontrar argumentos para rebajar el grado de 1la '"necesidad" del
art.86, una necesidad que, de forma casi tautoldgica, aparece reforzada
por les caracteres de lo extraordinario y urgente. Pero el Tribunal
ha debido advertir que en la_ conciencia constitucional contempordnea
la legislacién de urgenéia ¢ de necesidad ha perdido el dramatismo
de otras épocas, que hoy nadie ve en las "ordenanzas de necesidad"
la antesala del golpe de Estado; que, de hecho, son miltiples las
lsituaciones en las que, sin que tampoco -'amenace ninguna catéstrofe,
sf puede resultar casi inexcusable recurrir al Decreto-ley. Y puede
incluso que el mismo constituyente hubiera advertido la rigidez de
la claiisula que nos ocupa, que, en contra de lo que parece opinar
el Tribunal, tiene poco de "flexible ¥y matizada"a. Pero, por otra
parte, si con una clalsula similar se ha podido 1llegar en Italia
a la conocida proliferacidén de los Decretos-leyes, ;qué no hubiera
cabido esperar aquf de una clafisula suavizada? De este modo es el
Tribunal quien se ha visto, en cierto medo, obligade a formular esta
"teorfa de la necesidad relativa" que la Constitucién misma no hubiera
podido plasmar sin poner en serio peligro el delicado equilibrio
del sistema parlamentario. Todo. lo cual no supone hacer al 7TC cémplice
©, acaso peor, instigador de una violacién constitucional sino, més
bien, reconccer una de esas funciones que sélo &1 estd en condiciones
de llevar a cabo: En este caso, la de garantizar la excepcionalidad
de esta competencia legislativa. Cuestién distinta es, sin embargo,
la de hasta qué punto, con las formulaciones de 1la STC 6/1983, ha

sentado las bases correctas de diche objetivo.

Pero al Tribunal no le ha preocupado dnicamente, en relacién
con el presupuestc de hecho, flexibilizar y matizar 1la necesidad,
sino que ha procurado desentrafiar diversas situaciones en las que
puede tener sentido recurrir al Decreto-ley. La formulacién més completa
de estas ''variantes" se encuentra en la tercera de las Sentencias,

en su fundamento jurfdico 6 , donde cabe individualizar las siguientes:



En primer lugar, la urgencia, la necesidad de adoptar
disposiciones legislativas con eficacia inmediata. Este es, en realidad,
el supuesto bésico, que, de un modo u otro, debe encontrarse siempre
presente . Lo interesante a destacar es cémo, desde la primera Sentencia

y aparece concretado en el requisito de que tampoco el procedimiento

;s o]
legislativo de urgencia pueda resclver la situacién creadal.

En segundo lugar, la "inmediatividad", es decir, supuestos
en los que la efectividad de la medida depende de que 4&sta entre
de manera inmediata en vigor. Aqui no se trata tantc de situaciones
sibitamente acaecidas a las que hay que dar ‘respuesta inmediata,
cuanto de decisiones legislativas que, por su propia naturaleza, sélo
son eficaces cuando se adoptan con el méximo de celeridadll. Claro
Que en su caso lo que se plantearfa es hasta qué punto tiene sentido

mantener para ellas una reserva de ley.

-rm-u-gn tercer lugar, la "anticipacién". En este caso la urgencia
no lleva a modificar el ordenamiento ante situaciones imprevistas
cuanto a adelantar la entrada en vigor de un proyecto de ley, es
decir, la futura ordenacién '"normal" de una materialz. De este mecdo,
¥ aunque ello no se formule nftidamente, la primera de las variantes
siempre conllevaré un cierto elemento de provisionalidad en su conteni-
do, de "suspensién" de un régimen que se sigue considerando ordinario,
en tanto la tercera de ellas persigue una anticipacidn, considerada
necesaria, de: la vigencia de la futura ordenacién de wuna materia.
Por lo demds, la referencia, en esta #ltima variante; a la presuncién

de confianza de que goza el Gobierno en el sistema parlamentario

no parece mis necesaria que en las antericres.

Lo cuzl nos lleva a plantear la cuestién de si el Decreto-
ley tendrfa una "cuarta" variante en el supuesto de un Gobiernc carente
de apoyo parlamentario. Pues no cabe olvidar que nuestra Constitucién
ne garantiza una confianza parlamentaria constante sino, dnicamente,
en virtud de la mecénica del voto de censura constructivo, la confianza
parlamentaria originaria. De tal modo que es perfectamente concebible
el supuesto de un Gobierno que no goce de la confianza de 1la €amara,
la cual, sin embargo, no estarfa en condiciones de derribarlo. En

tales supuestos, en los que a lo mejor ni siquiera sea lo més opeortuno



la dimisidén del Gobierno, puede que el Decreto-ley, con el copsentimien-
tc de I €%mara, sea la solucién de algunas situaciones que, por lo

demds, no podrian prorrogarse mucho tiempo. -

Pero como hemos dicho, la aportacidn més original del
TC en relacién con la clalisula de extraordinaria y urgente necesidad
reside en la exigencia de una relacién de adecuacidn o conexidn de
sentido entre la situacidén planteada y la. normacién con 1la que se

pretende enfrentarse a ella. La clatisula funcicna, de este modo,

no sélo como presupuesto de hecho sino como motivacidn ¢ causa, CoRno

"justificacidn" , del contenido de la legislacidn de urgencia.

Esta bifuncionalidad aparece ya en la primera de las
Sentencias consideradas, donde desde el primer momento aparece destacado
la funcién "causal" de la citada clagdsulal> + Y es ldégico que esta
Sentencia se preccupe por formular este requisito de la adecuacién,
por cuanto es el que le servird para fundamentar la declaracidn de

inconstitucionalidad parcial del Decreto-ley sometido a control.

En efecto, en esta Sentencia el TC declara la inconstitucio-—
nalidad de la técnica de la deslegalizacidén a través-de un Decreto-
ley. Esto que es algo que ya habfa sido advertide per la doctrina
¥ habfa suscitado fuertes protestag en el Congresc con ocasién de
la "convalidacidén" c-iel Decreto-ley, es confirmadoe por el TC, si bien
en términos qQue mantienen abierto algin resquicio a la legitimidad

de este uso de la legislacidn de urgenciald.

La STC 6/1983, por su parte, vuelve a recordar el requisito
de la relacién de adecuacién como elemento del control Jurisdicecional
del Decreto-ley, en términos aiin més clarogl® . Pero la aportzcién
fundamental Je esta segunda Sentencia al problema de 1la adecuacidn
se encuentra sin duda en el parrafoc segundo de su fundamento juridico
7, sobre el que habremos de volver mds de una vez. El Tribunal formula
aqui su teorfa de la "inadecuacién sobrevenida", en virtud de 1la
cual, un Decreto~ley prefectamente legitimo en el momento de su naci-
miento ¥y en el de su éontrol, en cuanto "adecuado" o congruente en
su contenido con la situacién planteada, podrfa devenir postericrmente
inconstitucional y nulo por pérdida sobrevenida de dicha relacién

de adecuaciénls.



La teorfa de la ‘"inadecuacién sobrevenida"” formulada
en esta Sentencia se encuentra estrechamente ligada a 1la cuestién
de la naturaleza del Decreto-ley y, mids particularmente, a su carécter
"provisional". Por eso, sin perjuicic de lo que se diga méAs adelante,
conviene sefialar cdmo esta teorfa resulta tan problemdtica cuanto
la teorfa de la adecuacién originaria parece acertada. En efecto,
la operatividad de este enfoque de la conexién de sentido es tal
que permite suplir las deficiencias e indeterminacicnes de 1la relacién
de "materias excluidas"., Es mds, la teorfa de la adecuacidn originaria
hubiera permitido prescindir de la misma mencién ccnstitucional expresa

de la categoria de "materias excluidas" o "inafectables”.

_ Las "materias excluidas" suponen una presuncidén de inadecua-
cidén iuris et de iure, ope constitutionis, que viene afectandec de
manera importante a la funcionalidad de la legislacidén de wurgencia.
La concepcién del 1legislador de urgencia como legislador no sdlo
excepcional y provisional sino ademagd como "legislador limitado”
olvita que el elgislador ordinario ya es, de suyo, un legislador
limitado de manera muy importante, limitado por 1la Constitucidn,
la que cuenta en el Tribunal Constitucional con un garante eficaz
de dicha limitacién. Sin que quepa olvidar en ningin momento que
estamos ante la previsién de un supuesto de necesidad en el que no
cabe excluir el que medidas vedadas por el art.86 no séloc sean adecuadas

. . L 17
¥ congruentes sino urgentes y necesarias.’ .

Y ‘asf tenemos de nuevo al Tribunal obligade a formular
una concepeién "flexible y matizada" de la prohibicidén constitucional
de que los Decretos-leyes afecten a los '‘derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo IV 18, como tendrd que ser
flexible a la hora de interpretar lo que deba entenderse por "ordenamien
to de las instituciones bésicas del Estador® . Todo lo cual no viene
sino a confirmar la alegrfa con la que el constituyente prodigd el

criterioc material en la definicidn de competencias,



II. El problema de la naturaleza juridica del Decreto-ley
es, mas bien, el problema de la naturaleza o las naturalezas de una
norma, que, pudiendo ser la misma por su contenido, va sufriendo
una serie de mutaciones en su forma. E1 TC se plantea ya en la primera
de las Sentencias esta peculiaridad del Decreto-ley, tal como resulta
de la estructura del art.86 CE 20. En nuestra opinidn, esta es una
cuestidn que conviene tratar por separado en cada una de las "formas”

que puede revestir la norma contenida en un Decreto-ley.

a) El Decreto-ley del Ejecutivo, La definicidn del Decreto-
_ LM TASA
ley como "disposicidn legislativa excepcicnal, provisional 7 imterina
s6lo es aplicable al Decreto-ley en su primer momento, es decir,
al Decreto-ley dictado por el Gobierno, con anterioridad al pronuncia-
miento del parlamento. Este es, como iremos viendo, el dnicc momento
en el que el Decreto-ley puede y debe ser considerado como una dispesi-
c¢ién legislativa 'provisional'. Lo cual es tanto como decir que es
aqui donde ros corresponde ocuparncs de aquél de ‘sus caracteres sobre

el que hasta ahora no hemos dicho précticamente nada.

Y la cuestién es que este es el extremc sobre el que
el TC ha sido menos explfcito. El Tribunal, si, subraya en diversas
ocasiones que el Decreto-ley "se inserta" "provisionalmente® ‘'en
el ordenamiento jurfdicog].' que "se sitda" 'con la provisionalidad
que reclama la potestad de las Cortes en materia legislativa”zz,
perc sin que se pueda decir que haya un lugar en el que se contenga la
doctrlna del TC sobre el significade de 1la provisiocnalidad de los

Decretos—leyes .

Precisar esto exige el planteamiento de dos cuestiones.
La primera de ellas serfa la de si 1la provisionalidad se reficre
al "continen‘ge" ¢ si se refiere al 'contenido", en otras palabras,
Si lo provisicnal es la normacidn dictada (el confenido), ¢ la forma
en que se plasma (el continente). La doctrina se inclina por esto
ﬁltimozs, de tal modo que, una vez el parlamento se ha pronunciado
scbre el Decreto-ley (ya sea a través de 1la convalidacidn, ya sea
a través de la conversién), la disposicién legislativa deja de ser
provisional. En la tercera de las Sentencias el Tribunal reconoce
bastante claramente el cese de la provisionalidad tras la intervencidn

24

rarlamentaria®“™., Y, sin embargo, en la Sentencia anterior, el Tribunal
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, con vistas a la ya indicada teor{a de la '"inadecuacidn sobrevenida',
realiza un planteamiento en virtud del cual lg provisionalidad se
referirfa al "contenido'" de la norma, la cual tendrfa un  carécter
provisional durante toda su vida, adn tras la intervencién parlamenta-
ria, con la scla excepcidén de que é&sta se hubiese producido en forma

de ley de conversién:

"...No queremos decir que todos los Decretos-leyes, que son
"disposiciones legislativas provisionales'" segin el <texto
del art.86 de la Constitucidn, tengan que guedar necesaria-
mente sometidos a un plazo temporal de vigencia, pues
ésta no seria en términos absclutos una conclusidn correc-

tauﬂo"zso

En este pasaje la provisionalidad del contenido aparece
tan marcada que se implica que lo normal es que el Decreto-ley
mismo contenga su fecha de caducidadgs. En todo caso, y por lo que hace
concretamente al Decreto-ley cbjeto de control, se afirma taxativamente
que la normacidén en el mismo contenida no puede llegar a convertirse
en permanente, so pena de devenir inconstitucional. ESto es leo que
parece tremendamente problemdtico. Pues el conjuntc de la argumentacién
parece dar a entender que la situacién de necesidad consentiria normacio
nes al borde de la inconstitucionalidad, soportables sé8lo en <tanto
en cuanto dicha situacién excepcional se mantuviera. Si la solucidn
arbitrada es constitucional, una vez obtenida la aprobacidn del legisla-~
dor, en la forma que fuera, ésta no puede seguir condicicnande indefini-
damente su vigencia al carécter mAs o© menos saneado de las haciendas
locales. Y si la sclucién adoptada no es compatible con la Constitucidn,

no serd el art.86 quieﬁ la legitime.

.La segunda cuestién a plantear en relacidén con el significa-
do de la provisicnalidad es la relativa a su intensidad durante el
periodo en que se mantiene. Es decir, una vez afirmado que la provisio-
nalidad s6lo es predicable del "continente", de tal modo que ésta
desaparece con la intervencidén parlamentaria, la cuestidén seria 1la
de precisar qué es lo gue significa que el Decreto-ley del Ejecutivo
sea una norma “provisional. Desde una lectura "italiana“ del precepto,
se ha entendido a veces que los efectos de la eventual "derogacidn"
parlamentaria-de la norma son "ex tunc", lo que supone al misme tiempo

una comprensién especialmente intensa de su situacién de provisionali-
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dad, de tal modo que todos sus efectos se hallarfan pendientes del pro-
nunciamiento parlamentario, deviniendo nulos y no avenidos si éste fuera

desfavor'able27 .

Este es un punto en el que el Tribunazal nc se ha pronunciado
de forma expresa, por no haber sido ello hasta ahora preciso. Una
comparacién sistemftica de los preceptos espafiol e italianc no deberfa
dejar lugar a dudas de que el término "derogacién" tiene en el art.86
CE su sentido convencional. E1 constituyente espaficl ha configurado
la facultad legislativa excepcional del Gobierno como una efectiva
competencia prepia, aunque excepcional, sin las vacilaciones del
congtituyente italianc, y por més que el término "convalidacién”

no sea particularmente afortunado.

b) E1l Decreto-ley parlamentario. E1 supuesto de que la

intervencién parlamentaria sobre el Decreto-ley se produzca en la
forma prevista en el art.86.2 CE (la 1llamada '"convalidacidn") es
posiblemente unc de los més errdneamente comprendidos, dificultando
una comprensidn coherente de nuestro Decreto-ley. E1 TC, al plantearse
la naturaleza juridica del Decreto-ley, se ha preocupado ante todo
de dejar claro que la "convalidacidn'' nc convierte al Decreto-ley
en Leyzs. Para lo cual, a mi modo de ver innecesariamente, se ha
esforzade en una comprensién de la "convalidacidén' casi exclusivamente
fiscalizadora o de control, minimizando asf{ la repercusidén de la

. 29
misma .

S

Desde leugo que la convalidacidén no convierte al Decreto-~ley
en Ley, pero eso no excluye cualquier modificacién en la naturaleza
del Decreto-ley convalidado. De momentc, lo que era una disposicién
legislativa provisional, paj‘a«ser una disposicién legislativa sin
méds, caracterizada todavia, eso si, por las notas de lo excepcional
¥ lo limitado. Pero hay més, Porque la intervencién del legislador,
aunque sea bajo la forma tan simplificada de la convalidacién, supone
una auténtica funcién normativa, una actuacién en virtud de la cual
una ndrma que era producto esclusive de la voluntad del Ejecutivo,
pasa a ser expresién de la voluntad del legislador. Naturalmente
que en esta funcién, como en casi tedas las del parlamento, hay un
cierto elemento de control, pero esta funcién de control (incluso

de constitucionalidad) asume en este caso una posicién muy subordinada
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en relacidn con lo gque constituye su sentido bésiceo, la manifestacién

de una voluntad politica de que determinada norma exista.

Y es por esc por lo que esa norma puede existir con la
misma estabilidad y seguridad como si hubiera adoptado la forma de
Ley. Lo cual no quiere decir en absolutc, que esa norma no deba seguir
reuniendo los requisitos de lo excepcional (adecuacién originaria)
¥y de lo limitado (no invasién de las materias excluidas)., Y ello
evidentemente porque se trata de un modo excepcional de produccidn
de disposiciones con fuerza y valor de ley, con un procedimiento
1egis-lativo simplificado que adopta en el Congresd la forma de una

votacién de conjunto y que excluye del mismo a la Cémara Alta.

c) La conversién del Decreto-ley. E1 Decreto~ley puede

ser, finalmente, cconvertido en ley, en cuye case ya no tendremcs
Decreto-ley sino "Ley de conversién". En este caso despliega toda
su virtualidad la funcidén legislativa ordinaria de las Cortes Generales.
Los limites especificos de la produccién normativa excepcional que
constituyen tanto el Decreto~ley del Ejecutivo como el Decreto-ley
parlamentario desaparecen. Las Cortes no necesitan ya ni de presupuesto
habilitante ni de relacién de adecuacién originaria, como tampoco
necesitan mantenerse dentro de los 1limites materiales contenidos
en el art.86 CE. 5i el Decreto-ley (convalidade o no) podia ser ilegfti-
mo por algunas de las razones apuntadas, a la Ley de onversidén no
se le podré nunca acusar de nada de esto. Es lo que explica el Tribunal

con estas palabras:

“...La convalidacifn que el Congresc de los Diputados
puede realizar de un Decreto-ley no produce una sanacidén del mismo,
si éste fuera originariamente nulo por haberse producide con extralimitg
cién, pues la "sanacién" sélo podrfa producirse mediante su transforma-—
cidén en Ley una vez seguida la correspondiente tramitacién parlamenta-

ria.. ."30.

En otras palabras, una norma que, por su vinculacidn
al art.86 CE podia ser originariamente nula, deviene legftima al
aparecer como productc de la competencia legislativa ordinaria de
las Cortes Generales. Lo que ocurre, sin embargo, es que el juez
constitucional afirma que la Ley de conversién "sana" al Decreto—
ley, expresién ésta que puede entenderse tanto en el sentide de que

subsana ab initio los eventuales vicios del Decreto-ley, como en
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el de que dnicamente hace legitimas a partir de la entrada en vigor
de la Ley normaciones hasta entonces carentes de legitimidad constitu—
cional. naturalmente, seré la primera la interpretacién que de este

pasaje haga el Abogade del Estado en la Sentencia 111/198331.

Ahora bien, sin entrar afin en la cuestién relativa al
control jurisdiccional del Decreto-ley planteada por el Abogado del
Estado, parece claro que la Ley de conversifn, con su sola presencia,
no sana al Decreto-ley ilegitimo, como tal, sino que tdnicamente su
normacién pasa a tener existencia legitima. Distintc hubiera sido si el
planteamiento- hubiera sido mds "italiano" en este extremo, donde
"el ser o no ser" de toda la actuacidn normativa iniciada con el
Decreto-ley queda subordinada a la posterior ley de conversidén. En
el casc espaficl, en el que estamos ante competencias legislativas
auténomas , la Ley de conversién no es algo necesario vy remitido
al mismo inicic de 1la actuacidn nermativa, sino sd8lo una posibilidad

. . . 32
con los efectos tempcorales ordinarios de cualquier Ley™ .

Cuestién distinta a la anferior es la relativa a la eficacia
retroactiva de la ley de conversién, come de cualgquier otra norma;
es decir, la cuestidn de hasta qué punto el elgiélador "conversor’
» mediante disposiciones de eficacia retroactiva contenidas en la
Ley puede legitimar determinades contenidos normativos hasta ese
momento nulos. la cuestidn serfa si 1a respuesta en este caso debe
ser la misma que en cualquier otra ley o si, por el contraric, no
se debiera en este c¢aso ser més estricto en lo que a  la virtualidad
del principic de irretroactividad se refiere. Y ello a fin de impedir
el fraude a la Constitucién, concretamente a su art.86, que podria

suponer la sanacién ab origine de un Decreto~ley inconstituciocnal.

Llegados a este extremc quizd 1la cuestidn a plantearse
seria hasta qué punto conviene llegar en la proteccidn del Legislador
frente a s{ mismo, quiérese decir, frente a su propia mayoria. Cuestién
esta que no pedré desligarse, en algtin caso, de la de los imprecisocs
lfmites materiales a los que se encuentra sometido el Estado en su
funcidén legislativa en supuestos de efectiva extraordinaria y urgente

necesidad.
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d) Convalidacidn y conversién? La Constitucién, como

es sabido, prevé dos modos de pronunciarse el parlamento sobre un
Decreto-ley del Gobierno: La convalidacién por el Congreso de los
Diputados y la conversién en Ley por las Cortes Generales, de tal
modo que sin un prcnunciamien'i:o favorable, de unc u otre +tipo, el
Decreto-ley decae en su eficacia en el plazo de treinta dias. La
préctica, confirmada por el Reglamento del Congreso ha realizado
una interpretacidn "sucesiva" de los apartados segunde y tercero
del art.86, de tal modo que la convalidacidén resulta preceptiva ¥y

s6lo tras ella cabe plantear la conversién del Decreto-ley en Ley.

En relacién con ello el TC ha venido a declarar que '"nada
se opone a una interpretacién alternativa de ambas vias”33. La cuestidn,
sin embargo, es que no es sdlo que "nada se opongé." a esta interpreta-
cién, sino que esta es la Gnica correcta. En efecto, una vez convalidado
un Decreto-ley, éste deviene una disposicién con valor ¥y fuerza de
ley tan estable como cualquier otra. En relacién con la cual, qué
duda cabe que el legislader puede intervenir en tode momento modificin—
dola, integréndola o derogéndola. Pero ello puede hacerlc 1o mismo
en el plazo de treinta dias que en el plazo de treinta afios; del
mismo modo que igual puede hacerlo por el procedimiento de urgencia

gque por el procedimiento ordinario.

El procedimiento del art.86.3 ("conversién en ley") esta
previste para los supuestos en los que no haya precedido la convalida-
cién del Decreto-ley del Ejecutivo. Esto es lo dnico que explica
el que se mantenga el mismo plazo, asf como que se exija el procedimien-
to de urgencia, en una adaptacién de la intervencién parlamentaria
italiana. plazo de treinta dias y procedimiento de urgencia que deben
ser interpretados del dnico modo légico, es decir, de forma sucesiva,
pues el constituyente debfa ser plenamente consciente de que el procedi-
,miento de urgencia tampoco permite aprobar una ley en treinta dias.
En realidad, lo que éste parece haber querido entender por "tramitar!
es iniciar el procedimiento legislativo, en este caso poer el '"trémite
de urgencia'". Clarc estd que este acuerdo del Congrese implicaré
siempre un votc inicial favorable al Decreto~-ley pero este acuerdo
carece adin de reprecusidén alguna sobre el cardcter del Decreto~ley,

que sigue siendo "del Ejecutive", y provisional, per tantosd.
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III. A lo large de las tres Sentencias cbjeto de este comen-
tario el TC ha tenido ocasién de precisar, en bastantes de sus extremos,
su propia posicién en relacién c¢on el control de constitucionalidad
de los Decretos-leyes. Asf, por lo que hace al objeto del control,
contamos ya con una doctrina del Tribunal sobre su propia funcidn
de control del presupuesto de hecho, de la adecuacidn y de la limitacién

material del Decreto-ley.

En relacién con la posibilidad de un control Jurisdiccional
del presupuesto de hecho, es decir, la presencia de una situacidén
de extraordinaria y urgente necesidad, las posiciones de las partes
en el primero de los proceses que nos ocupén eran particularmente
encontradas. Asi, mientras los Diputados recurrentes entienden la
clalisula como un tipico concepto juridico indeterminado, no precisable
de forma general y previa, pero sf perfectamente identificable con
relacién con cada supuesto determinado, de tal manera que ''se da
© no se_da", al margen de cualquier posibilidad de apreciacién discre-—
cional y €l Abogado del Estado sostiene el cardcter esencialmente
discrecional de esta apreciacién, en relacidn con la cual sdlo cabe
controlar la utilizacién abusiva o arbitraria de una competencia

de apreciacidn que es del Gobiernoss.

El TC se ha acercado en sus planteamientos mucho més a esta
segunda posicidén, que no a la primera. Apoydndose en su concepcibn
fiscalizadora, o ‘de control, de la "convalidacidén", el Tribunal como
funcién muy particular de esta Wltima el control del presupuesto
de hecho, de tal modo que el control del propio Tribunal ya sélo
podrfa referirse a supuestos de "uso abusivo o arbitrario” de una

. s . ers . 3B
competencia de apreciacidén que seria esencialmente polftica . Esta

|

actitud de autorestriccién del Tribunal en relacidén con el . control
del presupuesto de hecho puede considerarse reforzada en la tercera

de las Sentencias37.

Por lo que hace a la segunda funcidn de la clafisula de ex~
traordinaria y urgente necesidad, el TC adn advirtiendo que €1 no

es juez de la oportunidad técnica -0

» 8f se ha considerado juez ae
la adecuacién o conexifn de sentido, habiendo apreciado la falta

de este requisito, como hemos visto, en la primera de las Sentencigg
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Pero el extremo mds problemético de 1la Jjurisprudencia
constitucional sobre este punte vuelve a ser el de 1la ‘"sobrevenida
falta de adecuacién", con la cbnsiguente pretensién del Tribunal
de ser "juez de la inadecuacidn sobrevenida"d'o « En efecto, el TC
se reserva, come se ha visto, la posibilidad de Mllegar a una conlusién
diferente" "en el futuro™ constatande entonces una inadecuacién
del Decreto-ley producida por el +transcurso del tiempo. Expresadas
nuestras dudas sobre la comprensién material de 1la provisionalidad
¥ sobre el concepto mismo de inadecuacién sobrevenida, las dificultades
que suscita un eventual control de esta dltima sdlo confirma dichas
reservas. ;Cémo podria el Tribunal realizar este juicio sin abandonar
Su posicién de autorestriccién en relacidn con el presupuesto de
hecho? (Qué criterio racional podria utilizar para fijar el momento

exacte de la pérdida de adecuacidn?

52 el Tribunal tiene la sensacidén de "no encontrarse
en su propio terreno en la apreciacidn de la clatsulza de e¢xXtraordinaria
¥ urgente necesidad en sus dos funciones, no es este el caso cuando
del control del respeto de la zona vedada al legislador de 'u'rgencia
se trata. lLa interpretacidén de las materias excluidas de "afectacidn'
por Decreto=ley forma parte del control Jurisdicecional, citéndola

el Tribunal como el primero de los objetos del controlAl.

Pasando ya a la cuestién del sujeto o pardmetro del control
de los Decretos-leyes, conviene seRalar ante todo cdmo el Tribunal
ha distinguido udésde el principio de forma muy clara el control de
la constitucionalidad formal, es dlecir, el control especifico del
Decreto-ley gua Decreto-ley, donde el parémetro del. control viene
constituido 'por el art.86 CE, y el control de 1la constitucionalidad
material, comec control respecto del resto de la Constitucidén. Hay
que tener en cuenta, no obstante, gque el llamado control "formal'
incorpora tamhien, en medida importante, un cohtrol del contenido
de la norma a través del control de la "adecuacidn' vy de la "limita-
cibén". Esto es lo que la primera de las Sentencias llama "doble pronun-
ciamiento"42, el cual es efectivamente llevado a cabo en 1la segunda
de ellas, donde se plantean por igual problemas de inconstitucionalidad

material que de inconstitucionalidad fcrma143.



El dltimo punto a tratar es el relativo al control jurisdic-
cional de un Decreto-ley "derogado" por Ley de conversidén no recurrida,
es decir, el supuesto plantéado en la STC 111/1983, Es este, por
lo demds, un problema con directas implicaciones en el de la naturaleza

del Decreto-ley o, mids genéricamente, de "las normas del art.86 CE".

La Ley de conversién, ciertamente, deroga al Decreto-
ley, quien, con la entrada en vigor de ésta, desaparece del ordenamien-
to. Pero se trata, sin duda, de un supuesto especialisimo de derogaciédn,
de una derogacién sui generis, desde el momento en que el contenido
dél Decreto-ley "trasladado” a la Ley de conversién noc haya cambiado
una coma. El contenido del Decreto-ley sigue, pues, vigente: Lo Gnico

que ha sucedido es que ha cambiado un "soporte" por otro.

En principio, la derogacidén de una norma deja sin contenido
a un eventual control sobre la misma; la norma ya no forma parte
del ordenamientoc, por lo que pierde sentido su control, cuando nenos,
sl cﬁﬁ”&r‘*dli"ébstraECtd”'d'Af Pero en el caso de la dercgacién-conversidn
lo dnico que se produce, como decfamos, es la sustitucién de un ‘'sopor-
te" por otro, por lo que, en principio, no podrf{a decirse con igual
seguridad que el sentido del recurso desaparece: la norma sigue 'mate-
rialmente" en el ordenamiento. Y, sin embargo, esto es precisamente
lo queh“\’ra a ocurrir en el proceso que nos ocupa. Porque la Ley de
conversién 7/1983, de 29' de junio, no es recurrida, interpretando
el Tribunal que el hecho de haber <transcurrido %tres meses desde 1la
publicacién de lé..Ley sin que los recurrentes del Decreto-ley extiendan
la impugnacién a aquélla supone una negativa de éstos a que sea sometido
a control el contenido del Decreto-ley "trasladado! a la Ley de conver-
sién, por més que del escrito de demanda se pudiera desprender otra
cosa. De tal modo que la voluntad de los recurrentes se contraeria
ya a solicitar dei Tribunal el control del antiguo '"soporte" en cuanto

tal, como fuente excepcional del Derecho45.

Precisamente este deseo inferido de los recurrentes seria

perfectamente legitimo: Aunque el Decreto~ley haya quedado derogado

¥y aunque su contenido no sea sometible a control al haber pasado
a una norma no impugnada, el interés de la Constituecidn =zutoriza
¥ legitima un pronunciamiento del Tribunal scbre el uso del art.86.1

por parte del Gobiernoas.
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) De todoe lo cual el resultade es un control respecto del
articulc 86 CE, es decir, un control exclusivamente "formal" del Decre-
to-ley 2/1983, pero un control formal 1limitado o restringido, por
cuanto el Tribunal se abstiene invariablemente de pronunciarse cada
vez que en el curso de este control formal se tropieza con un contenido
"trasladade" a la Ley de conversidn, que funciona comc un infalible
paraguas protector47 . Y ellec con independencia de que el eventual
juicio negativo de ese contenido hubiera dejade de serlo una vez
trasladado a un "soporte" de calidad superior, cual es 1la Ley de
conversién. Todo lo cual se mezcla con implicaciones en base a las
cuales lo que podria estar ocurriendo es que la Ley de conversién
posee una vis sanatoria del contenido desde su aparicidén en el ordena-

miento, en el primero de los "soportes'.

Frente a ello, el Voto Particular que acompafia a la Senten-
cia lleva a cabo un control "formal" sin restricciones del Decret—
~ley, sin detenerse en si determinados contenidos han sido "trasladados"

o - 48
o no & la Ley de conversién .

En relacién con la soluc;':én dada por 1la STC 111/1983
a este problema parece, ante <todo, c¢uestionable, hasta qué punto
el hecho de que "otra norma”, noc impugnada, contenga regulacién idéntica
a la impugnada precluye el conocimiento del Tribunal Constitucional
de la legitimidad de aquélla. Pero, sobre todo, habria que plantearse
por qué, despues de todo, se mentiene el sentido (aunque restringido)
del control abstracte de una norma ya derogada. Es decir, hasta qué
punto tiene peso el argumentc del "interés de Constitucidédn", el control
en cuanto control de la conducta, en este caso, del Gobiernoc. MNo
se acabe de ver, en efecto, por qué el interés de la Constitucidn
legitima el control de la legitimidad competencial abstracto de normas
derogadas y no su control respecto de cualesquiera otras infracciones
contenidas en ellas. Sobre todo, por qué no cabe extender este control
a cualesquiera tipo de disposicicnes legislativas, tanto por razones

competenciales como de otro tipo.

.Posiblemente, la razén estribe en el hecho de que en esta ocasidn
el legislador es el Ejecutivo, en tantoc que normalmente el legislador
es el Legislador. Y en el caso de este tltimo ya es bastante con
cont'erlar las leyes vigentes, sin que parezca oportunce residenciar

al Legislador (central o autonémico) ante el Tribunal Comstitucional por
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infracciones de la Constitucién cometidas a través de leyes que ya no es
t&n en el ordenamiento. Pero la cuestién permanece: ¢No hubiera sido
mds correcto situar a los recurrentes ante la disyuntiva de impugnar

la Ley de conversidn o ver privade de contenido al proceso?
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NOTAS

1. De entre las primeras aportacicnes de 1la doctrina
cfr. especialmente, J.Salas, Los Decretos-leyes en 1la Constitucidn
' espaficla de 1978, 1984, con referencia bibliocgrdfica espafiola e italia=-
na; de entre los tratamientos mis recientes cfr. J.Pérez Royo, Las
fuentes del Derecho, 1984, pp.100 y ss.; F. y. J.Pérez Royo, La funcién
del Decreto-ley en el ordenamiento constitucional espafiol, 1984 (manus-—
crito, C.E.C.); desde la perspectiva de la intervencién parlamentaria,
J.R.Monterc y J.Garcia Morillo, El control parlamentario, 1984, pp.93

¥y ss.

2. Vvid. P.Cruz Villalén, Lla proteccidén extracrdinaria
del Estado, en: La Constitucidn espafiola de 1978 (ed.de A.Predieri
¥y E.Garcia de Enterrfa), 1980, pp.661 y ss.(684).

3. B.O.E. de 28 de junic. « - ; JC 3, 358. En el procgeso
constitucional relative al R.D.-L.17/1977, de 4 de marzo, regulador
del derecho de huelga y de los conflictos colectives de trabajo (STC
11/1981, de 8 de abril, B.0.E. de 25 de abril; JC 1, 174) el sujeto
© pardmetro del control no puede ser afin, en cuanto que pre-constitucio-

nal, el art.86 CE (cfr., con todo, FJ 5 p? 2 de la Sentencia).

4. B.C.E. de 9 de marzo; JC 5, 69. Las STC 41/1983, de
16 de mayo (B.O.E. de 17 de junio; BJC 26, B639) y 51/1983, de 14
de junio (B.0.E. de 15 de julio; BJC 27, 793), en cuanto control
concreto de idéntico precepto, reproducen los términos de la STC
6/1983. Cfr. sobre esta Ultima, F.Faledn y Tella, E1 Decreto-ley
en materia tributaria, REDC 10 (1984), pp.183 y ss. (206=213).

5. B.O.E. de 14 de diciembre; BJC 32, 1487. Cfr., afin
con escasas aportaciones, A.Dominguez Vila, Reflexiones sobre el
Decreto-ley en materia econdmica (Comentario a la STC de 2 de diciembre
de 1983 en el recurso de inconstitucionalidad ndm.116/1983), REDA
40-41 (1984), pp.257 y ss. Por lo demds, la problemitica suscitada con
ocasién del control del R.D.-L. 1/1983, de 9 de febrero, por el que
se deroga la exaccidén sobre el precio de las gasolinas de automocidn
en las Islas Canarias, Ceuta y Melilla (STC 35/1984, de 13 de marzo,

resulta.ajena a la gue nos ocupa.
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6. STC 29/1982 FJ 1 p? &4; STC 6/1983 FJ 5 p2 1; STC 111/1983
FJ 4, '

7. La STC 29/1982 se centra, en este punto, como veremos,
en el alcance del control jurisdiccional sobre 1la apreciacidn del

presupuesto de hecho.

8. STC 6/1883 FJ 5 pe 2,

9. STC 29/1982 FJ 3 p2 4,

10. Por lo dem&s, no deja de llamar la atehcién el hecho
de que el Tribunal haya limitado siempre este requisito a la insuficien-~
cia del procedimiento legislativo de urgencia, sin aludir en- ningin
caso al de tramitacién de un proyecto de ley en lectura dnica {Art.150

Regl.CD).

11. STC 111/1983 FJ 6: "...La justificacidn del Decreto-
ley podrd tambien darse en aquellos casos en que, por circunstancias
.o factores o por su compleja concurrencia, no pueda acudirse a 1la
medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de
la accién requerida, bien por el tiempo a invertir en el proceso

legislativo o por la necesidad de la inmediatividad de 1a medida..."

12. ibid.: "...Por lo demds, el modo como el articulo
86 ha contemplado la figura del Decreto~ley susceptible de culminar
en una Ley por la via del apartado tercere del indicado articulo,
en un sistema en que el Gobierno ha de gozar de la c-onf'ianza de 1la
Cédmara, confiere otra variante importante 2 la utilizacién del Decreto-
ley, utilizacién con el designio de adoptar, dentro de los l{mites
¥ ceoncurriendo el presupuesto habilitante, previsiones legislativas
de accidén inmediata que encontrardnw en la ulterior Ley aprobada,
siguiendo lo que dice el artfculo 86.3, su regulacién definitiva'.
A confrari'o sensu, debe entenderse que en la primera de 1las "variantesj

¢ concebida méds bien como suspensifn ocasional de la legalidad ordina-

ria, la "vfa" del art.86.2 serd con frecuencia la mas adecuada,



13. Primer "bloque" de requisitos: "a) La exigencia de que
el Decreto-ley se dicte exclusivamente para affontar una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad"(STC 29/1982 FJ 2 p2? 3). "...Es
clarc que el ejercicio de esta potestad de control del Tribunal implica

que...exista una conexidn de sentido entre la situacidn definida

¥ las medidas que en el Decreto-ley se adoptan" (ibid., FJ 3 p2 4},
"...No les autoriza esta competencia, sin embargo, para incluir en
el Decreto-ley cualquier género de disposiciones: ni aquéllas que,
por su contenide y de manera evidente, no guarden relacidn alguna,
directa ni indirecta, con la situacién que se‘traté de afrontar ni,
muy especialmente, aquéllas que, por su estructura misma, indepéndiente-—
mente de su contenido, no modifican de manera instantinea la situacidn
jurfdica existente, pues de ellas diffcilmente podré predicarse 1la

Justificacidn de la extraordinaria y urgente necesidad" (ibid. p2s).

14, "Al abordar este punto debe partirse del supuesto
de que las medidas requeridas para hacer frente a una situacién de
extraordinaria y urgente necesidad han de ser concretas y de eficacia
inmediata y, por tanto, dado su carédcter, no pueden alterar la estructu-
ra del ordenamiento. No es imposible que en algfin caso esa necesidad
urgente y extraordinaria haya de ser resuelta mediante una modificacidn
de estructura, pero siendo esto excepcional, habrd de demostrarse

en cada caso que ello es indispensable" (STC29/1882 FJ 6 p2 2),

15. "...corresponde a este Tribunal el examen...de la
relacién de adecuacidn entre la respuesta normativa dada a la situacidn
motivadora y la urgencia que la justifics, pues, aunque la observancia
de los limites genéricos del art.86 de la Constitucién pueda haber
existido y el Congreso de los Diputados puede haber homologado el
Decreto-ley siempre tendrd que ser la respuesta normativa adecuada
congruentemente con la situacién de necesidad alegada como tftulo
habilitante de la puesta en marcha de esta fuente del Derecha' (STC

6/1983, FJ S5 p? 3 in fine).

EN cAMN L9,
16. "..%se puede afirmar que no existe la necesaria adecua-

cidn entre la situacidén de necesidad habiitante y la regulacién normati-
va producida, si a causa de la necesidad de dotar de medios ¥y recursos
financieros a las corporaciocnes locales en su primer periocdo de funcio-
namiento posconstitucional, se estableciera una regulacién de las

bonificacicnes y exenciones tributarias de la contribucidn territorial
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urbana de las viviendas de renta limitada que adquiera carécter permanen
te y normal. Es lo cierto, sin embargo, que la actual cuestidn se
suscita en relacién con el primer ejercicio fiseal posterior a la
vigencia del Decreto-ley, por lo cual la conclusidn que hay que extraer
es que el apuntado defecto no se puede considerar producido referido
a dicho momento, sin perjuicio de que, en el futuro, podamos 1llegar
a una conclusién diferente, si con el paso del tiempo la regulacién
nacida de una situacién coyuntural y destinada a cubrir unas necesidades
muy concretras traspasara nitidamente tales limites y manifestara
claramente su tendencia a la permanencia y a la normalidad, pues,

si tal caso llegara, podria hablarse de una sobrevenida falta de

adecuacidn entre la situacidén habilitante y la normativa producida,

que, en el momento actual no es perceptible" (STC 6/1983 FJ 7 p22).

17. Supuesto para el que ya habria q&te)mfa caja de Pandora

del "estado de necesidad".

18. Cfr. STC 111/1%883 FJ 8.
19. Cfr. R.D.-L 22/1982, de 7 de diciembre, recurrido.

20. "Este doble pronunciamiento del T.C. entrafia una
previa y necesaria consideracién scbre 1la naturaleza juridica del
Decreto-ley a la luz de lo dispuesto en el art.86 de la C.E..."(STC
29/1982 FJ 2 pe 3).

21. ibid. p2 4.
22, STC 111/1983 FJ 4.

23. J.Salas, cit.n.l1 p. . J.Pérez Royo, Las fuentes
del Derecho, 1984, p. .

24. "...en la hipdétesis de que el Decreto-ley sea convalida-—
do...si bien cede su carficter de provisionalidad, sigue siendoc una

norma o un acto con fuerza de ley, no una Ley."(STC 111/1983 FJ 3).

25, STC 6/1983 FJ 7 p? 2. Vid. continuacidén de la cita

en la nota 18.

26. El que el Tribunal afirme que no quiera decir algo
ne quiere decir que no quiera decir nada; mds bien lo contrario suele

ser la regla.
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27. Asf, J.Salas, c¢it.n.l, p. ; J.Pérez Royo, Las fuentes

del Derecho, 1984, p. s J.R.Montero y J.Garcia Morillo, c¢it.n.l,
Pe. . Por lo comin, sin embargo, reconocen que la cuestidn no es
clara.

28, STC 29/1982 FJ 2 p¢ 6: "Ahora bien, en aquellos supues—
tos en que el Congreso de los Diputados se haya limitado a ejercer
sus competencias fiscalizadoras contempladas en el apartado 22 del
art.86 CE, sin acudir a la via del mim.3, no puede considerarse que
el Decreto-ley se haya convertido en Ley formal del parlamento, tras
el acuerdo de convalidacién, sino tinicamente que se ha cump-lido con
el requisito constitucional del que dependia la pervivencia en el
tiempo, c¢on fuerza y valor de ley, de la disposicién producto del
ejercicio de la potestad normativa extraordinaria que al Gobiefno
reconoce la Constitucién. En otras palabras, el Decreto-ley no se

transforma en Ley, es decir, no cambia su naturaleza juridica..."

29, STC 6/1883 FJ 5 p? 3: ".,..Lo que el art.86 de 1la
Constitucidn llama "convalidacién' es més genuinamente una homologacién
respecto de la existencia de la situacién de necesidad justificadora

de la iniciativa normativa encauzada por ese camino...”

30. STC 6/1983 FJ 5 pe 3,
31. Antecedentes 2 I p? 2,

32. Algunas formulaciones de la STC 111/1983, sin embarzo,
dan pie a pensar, como sefiala el voto particular que le acompafia,
que la Sentencia reconoce a la Ley virtualidad para sanar ab initio

el Decreto-ley.
33. STC 29/1982 FJ 2 pe 5,

34. Por lo demds, es clarc que el art,151.4 del Reglamento
del Congreso de los Diputados tiene su explicacidn en el callejdn
sin salida de la interpretacién literal del art.26.3 CE, gue parece
exigir de las Cortes Generales una Ley' en el término taxativeo de
treinta dias. Del articulo 86.2, sin embargo, no cabe pasar al 86.3

sino, directamente, al 87.1.
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35.5TC 29/1982 Antecedentes 1 c) y 3 a).

36. "El peso que en la apreciacién de lo que haya de conside
rarse como casce de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso
conceder al juicio puramente politico de los 8rganos a los que incumbe
la direccién politica del Estado, no puede ser obstécule para extender
tambien el exdmen sobre la competencia habilitante al conocimiento
del T.C., en cuanto sea necesario para garantizar un usc del Decreto-
ley édecuado a la Constitueibn... ...E1 T.C. podra, en supuestcs
de uso abusivo o arbitrario, rechazar la‘ definicidén que los dJrganos
‘politicos hagan de una situacién determinada come caso de extraordinaria
¥y urgente necesidad... ...As{ pues, sin perjuicio del posible y ulterior
control juridico-constitucional que corresponde a este Tribunal,
es competencia de los 6rganos politicos determinar cuande 1la situacién,
por consideraciones de extraordinaria ¥y urgente necesidad, requiere
el establecimiento de una norma por via de Decreto-ley...(STC 29/1982
FJ 3).

37. STC 111/1983 FJ 8).
38. STC 29/1982 FJ 5).

39. ibid. FJ 3. STC 6/1983 FJ 5 p? 3 in fine. Acentuando la
la actitud autorestrictiva del Tribunal, STC 111/83 FJ 7
40, Vid.supra nota 16.

41. STC 29/1882 FJ 3.

42. De tal modo que el TC habrd de "determinar, de una
parte, si se han respetadc o no ios requisitos exigidos en la Constitu-
cién para que el Gobierno pueda ejercitar la potestad normativa excepcip
nal de dictar Decretos-leyes ¥, de otra, si del contenide material
de la norma se deriva o no una violacidén de la Constitucidn" (STC

29/1982 FJ 2 p2 2).

43. "De esta manera son dos 1los grupos de cuestiones
que en esta materia tenemos que resolver: uno que se refiere a 1a
inconstitucionalidad que podemos llamar material, consistente en
una violacidn del .art.9 de la Constitucidn y eventualmente del articulo
33 y otro de inconstitucionalidad formal, que se relaciona con el
rango y la forma de la disposcidn normativa cuestionada" (STC 6/1983
FJ 1 pe 5). N



45.

486.

a7.

43,
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STC 111/1983 FJ 2.
ibid. FJ 3.

loc.cit.

ibid. F.J. 3, 7, 8, 11.

ibid. Voto particular 1 p¢
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[ES

LA NUEVA FUNCION DEL CONCEPTO ' ACTOS POLITICOS
DEL GOBIERNO" Y SU CONTROL JURISDICCIONAL,-——-

MIGUEL 4. APARICIO FPERER

INTRODUCCCION. -

Tal vez sean necesarias unas breves palabras introduc-
torias que intenten explicar el por qué del tema escogido. La ver-
dad es que, siguiendo la inveterada costumbre de ese equipo que decimos
formar los profesores de la Catedra de Derecho Politico de la Universi-
dad de Barcelona, se me encargd hace demasiados pocos dias de que 1lle-~
nara un hueco producido en el 4rea que correspondia a esta segunda
sesidén. La eleccidn del objeto de los posteriores comentarios la hice
porque pienso que es algo que enlaza, con cierta claridad paraddjica,
el principio de Estado de Derecho con el de Estado Social a la vez
que pone de relieve la existencia de dreas de decisiones politicas
del Gobierno, con el correspondiente revestimiento Jjuridico, que escapan
materialmente al control jurisdiccional.

No obstante, vuelvo a insistir en ello, he carecido del
tiempo suficiente para abordar reposadamente un trabajo de investigacién
aunque, y esa es mi mayor desgracia, ha sido lo suficientemente amplio
para que no me- haya podido negar a efectuarlo. En consecuencia, las 1li-
neas que siguen suponen el resultado de esa extrafia contradiccidn entre
la falta de tiempo y la presencia de "algln tiempo™ y con tales conncta-

ciones deben ser juzgadas.

Mi propdsito, pues, es analizar si cabe hoy hablar de
"actos politicos del Gobierno" en el sentido que otorgaba a esta expre-—
sidén la vigente Ley de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa de
27 de Diciembre de 1.956, Como es sabido, dicha norma excluia una se-
rie de actos del conocimiento de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva en los términos siguientes:

. " No corresponderdn a la Jurisdiccidn Contencioso—Admi-

nistrativa: (...) b) Las cuesticnes que se susciten en relacién con
los actos politicos del Gobierno, como son las que afecten a la defensa
del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior
del Estado y mando y crganizacién militar, sin perjuicio de las indemni-
zaciones que fueren procedentes, cuya determinacién si corresponde a

la jurisdiccién Contencioso-Administrativa'.



Pero, tal vez, sea procedente antes de continuar el que
efectuemos unos comentarios sobre el significado tradicional del con-
cepto de "acto politico del Gobierno"., Segfin es sobradamente conoci-
do, el concepto de acto politico, a los efectos que lo estamos exa-
minando, nace primero en los afics de la Restauracidn borbdénica en
Francia y més tarde se extendié a los demds paises constitucionales.
Y nace para hacer referencia a una serie de actuaciones del ejecuti-
vo que si bien, en principio, debian estar sometidas a alglin tipo de
control jurisdiccional quedaban, por razones y razonamientos diver—
sos, fuera de dicho control. Esta exclusidén ha sido casi una constan—
te general aunque los caminos seguides para la determinacidn de los
supuestos en que ella misma procedia han adoptado dos direcciones:
la via de la interpretacién jurisprudencial ¥y la via de la creacidn
directa en sede legislativa. El mejor exponente de esa primera via
estd representado por el caso francés: después de las diversas in-
cidencias que sufre su Consejo de Estado tras su creacidn en 1799
hasta que definitivamente adquiere competencias jurisdiccionales
en sentido estricto en 1872 aparecen una serie de casos en que
dicho Tribunal administrative no entra a conocerlos por considerar
que afectan a una "cuestién politica, cuya decisidn pertenece ex-
clusivamente al Gobierno" { Arret "Lafitte" de 1822, que constitu-
¥6 el primero de los supuestos contemplades). Después esta interpre-
tacidn se estabiliza con la III2? Repiiblica pero cambiando los mé-
dulos gue dan lugar a la misma: en la fase anterior, la califica-
cidn de que un acto era "politico” procedia exclusivamente de que
se entendiera por el Consejo de Estado "el m&vii™ politico que
habia aconsejado su adopcidn: con la implantacidn del sistema 1i-
beral parlamentario, la dectrina continiia en el sentido de seguir
entendiendo que hay actos politicos excluidos del control jurisdic~
cional pero que é&stos existen por su propia ‘“naturaleza" y no por la
voluntad politica del érganc que lo emite. Esta doctrina jurispruden-
cial fue ampliada con una serie de soportes tedricos de la doctrina
Jjuridica. Carré de Malberg, por ejemplo, admitia que "es cierto,
en efecto, que el Estado no se puede ligar de una manera absoluta
¥ sin reservas, haciendo depender su actividad administrativa in-
tegramente de las leyes", sino que exige "un dominio de libre acti-
vidad", al que todos los autores denominan "actos de gobierno", y
acababa definiendo el acto de gobierno como: acte "liberado de
de la necesidad de las habilitaciones legislativas y consumado

por la autoridad administrativa con un poder de libre iniciativa, en



virtud de una fuerza ('"puissance") que le es propia y que le llega

de una fuente distinta a las leyes: de suerte que el gobierno pue-

de ser cualificado, al menos en este sentido, de actividad indepen-
diente de las leyes" { pags.523, 526 y 527, de su "Contribution

a la théorie generale de 1'Etat', Paris 1923). De la misma opinidn
era toda la doctrina francesa (Laferriére, Hauriou y Esmein, entre
otros) y en definitiva venian a resaltar esta peculiar capacidad del
Gobierno para producir actos independientes de las Leyes e independien-
tes -lo que es mds importante- del propio principio de legalidad. Ex-
presamente se indicaba que éstos actos escapaban a “cualquier tipo de
control jurisdiccional” (ibidem, pag. 529).

La segunda via, mas explicita, fue la seguida en Italia
donde la Ley de 31 de Marzo de 1889, reguladora del Consejo de Esta-
do, indicaba que "el recursoc no se admite si se trata de actos o
disposicicnes emanados del gobierno en el ejercicic del poder poli-
tico". También a partir de esta disposicién, que fue ulteriormente
recogido en el Texto Unificadec del Consejo de Estado de 26 de Junio
de 1924 - y que todavia estd en vigor-, una abundante doctrina
y prictica jurisprudencial admitieron esta figura mediante la cual
determinadas actuaciones gubernamentales escapaban al control jurisdice
cional por el hecho de ser "actos politicos". Como es obvio, no po-
demos entrar en este momento en la interesante discusién que se ha
ido produciendo en los medios doctrinales constitucicnalistas y admi-
nistrativistas. Valga una referencia al excelente trabajo de José L.
Carro y Fernandez Valmayor sobre '"La doctrina del acto politice (Es-
pecial referencia al Derecho italiano)" quien en 1967 se sumaba con
su estudio a ia corriente generada por Garcia de Enterria a partir
de 1962 ("La lucha por las inmunidades del poder en el derecho Adminis-
trativo(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)
partidaria de negar la existencia misma de un concepto especifico

de acto politico.

En cualquier caso y desde una perspectiva préctica pode-
mos constatar, al menos provisionalmente, que ,con mayofﬁﬁénor delimi-
tacién conceptua% han existido siempre unos determinados mérgenes
en la actuacidén gubernamental excluidos del control jurisdiccional
bien porque esos actos no fueran propiamente politicos ( es decir,
actos administrativos especiales) i%é encontrarse asimilados a otras
categorias distintas (como por ejemplo, las actuaciones organicas cons-
titucionales o las propiamente de caracter materialmente legislati~
vo -Decretos-Leyes y Legislacién Delegada) o bien porque la legis-
lacién o la jurisprudencia determinaran que, siéndolo, no procedia

su control jurisdiccional.

)n



Esto Gltimoces lo que sucedid en Espafia a partir de la
Ley de 13 de Septiembre de 1888, reformada luego en 1894, recogida
como documento bdsico en el texto refundidoc de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo de 8 de Febrero de 1952 y mantenido hasta la actualidad
por la definitiva Ley de 28 de Diciembre de 19%6 que merdondbamos més
arriba. En esta larga prédctica legislativa han estado presentes siempre
los actos politicos de Gobierno como ambitos exentos al control juris-
diccional.

A partir, no obstante, de los afiosisesenta el Tribunal
Supremo comenzé a introducir rectificaciones en la determinacién con-
ceptual de los supuestos que debian entenderse como "actos politicos"
abandonando la antigua teoria del "mévil politico" y acercandose més
a la apreciacidn de la politicidad por la 'naturaleza'" del acto. Por
un lado comenzé a estimar que dichos actos debian ser producidos por
"el Gobierno", es decir, por el Consejo de Ministros; por otre, que
los mismos debian gozar de una cierta trascendencia dentro de la po-
litica general del pais, Asi, la sentencia de 7 de abril de 1960 in-
dicaba que tales actos debian hacer referencia " a medidas politicas
de defensa nacional o mando militar, es decir, a asuntos trascendentes
dentro del ambito general, y no precisamente para ventilar cuestiones
individuales". Lo cual no cbsté para que la misma Jurisprudencia
siguiera entendiendo por idénticas fechas que concurria la naturaleza
de acto politico en resoluciones inidividualizadas referidas al régimen
dle personal militar (Vid. E. Garcia de Enterria,"La lucha contra las
inmunidades del Poder en el derecho administrativo®. cit., 22 ed.

1979, pégs. 68 y sigs.). De todas formas, como vemos y ese esel G-
nico objetivo que persigo, la presencia de una serie de actuaciones
gubernamentales se ha encontrado siempre come una de las caracteris-
ticas del ejercicio de este tipo de poder.

Sin duda desde un punto de vista tedricec y aceptado el
bésico principio de legalidad tal presencia resultaba incongruente. E1
propioGarcia de Enterria sefialaba (pag. 70 ob. cit) que "Se ha dicho
con justicia de esta doctrina de los actos politices que constituye
pura y simplemente una reminiscencia de la vieja idea de la razdn
de Estado y del poder de &sta para hacer doblegarse en algin momento
a la justicia; este es justamente el titulo "La survivance de la raison

d'Etat", del famoso libro de André GROS (Paris 1932) y basta su enun-

ciado para condenar su presencia en un Estado de Derecho que merezca

este nombre" (subr. mio).

La novedad de la postura del profesor espafiol que acaba-

mos de citar tenia ademéds otro mérito directamente politico: como



el trabajo enunciaba, se traba de la "Lucha contra las inmunidades del
Poder", es decir, de la lucha contra un Estado que no era Estado de
Derecho.

Sin embargo, al margen de la coyuntura politica concreta
en que se formula esta doctrina en Espafia y de los propios elementos
de control jurisdiccional que la misma propone (el control de la dis-—
creciconalidad a través de los hechos determinantes, el control de
los conceptos juridicos indeterminados a través del principio de la uni-
dad de la solucidén justa y el control por los principios generales del
Derecho a través de la apreciacién de valores singulares), lo que nos
interesa en este momento es volvernos a replantear la pregunta de
la que han nacido las presentes reflexiones: ; se mantiene la existencia
de los actos politicos en el sentido sefialado por la vigente Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa?. Y, en caso contrario,
¢ han aparecido una nueva categoria de tales actos o, al menos, una

categoria similar?.

II.- ‘ LA REGULACION CONSTITUCIONAL.-

Es obvio que a partir de la regulacién constitucional
el precepto concreto de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Admi-
nistrativa con que encabezamaos estos comentarios ha quedado deroga-
do. Sin entrar en la polémica de la diferencia entre inconstitucionali-
dad sobrevenida y derogacién resulta bastante claro que nos hallamos an-
te un caso tipico de derogacién directa -apreciable, pues, por la ju-
risdiccién ordinaria- por n¥%§§%§m de la disposicidn derogatoria cons—
titucional en su apartado 3¢, El juego del art? 9 en su apartado 1@
("Los ciudadanos y los poderes piblicos estén sujetos a la Constitu—
¢ién y al resto del ordenamiento juridico"), con el principio de 1la
vinculacidén activa de la Administracidn a la Ley, mas la garantia
constitucional del principio de legalidad del propio art? 9, 3¢ zzn y
la adicién del principio general sentado en el art? 24 1 {"Todas las
personas tienen derechc a obtener la tutela efectiva de los jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningin caso, pueda producirse indefensidn') introduce el subs-
trato o plataforma que impide la sustraccidn de cualquier tipo de
acto gubernamental al imperioc de la Constitucién ¥y de la Ley. Como ha
sefialado Predieri "la nueva Constitucidn espafiola ha asumido la regu-
lacidn gradualista de las fuentes, la Jerarquia de las normas, la le-

galidad como estructura basica institucional ¥ politica, tanto en virtud

de una declaracidén explicita (art. 9, ap. 3) como en cuanto a ﬂu-de—

terminacidén de su papel en el sistema constitucional ("El sistema de



las fuentes del Derecho", pdg. 159, en "La Constitucién espafiola de 1978.
Estudic sistematico", dir. por E. Garcia de Enterria y A. Predieri, Ma-
drid, 1980) ~subr. mio-.

En consecuencia el principio general estd claro Y el precep-
to a que aludimos en cuanto va en contra de los postulados constitucio-
nales se ha de entender derogado.

El probiema que surge es, en primer lugar, si ha desapareci-
do como tal la categoria de acto politico. Baena del Alcazar defiende
que, incluso desde una perspectiva dectrinal, tal categoria no sdloc exis-
te sino que hay que mantenerla: "Para ellc -indica- habria que partir,
claro es, de un "prius" politico y légico: la toma de postura sobre si
se debe aceptar o no la existencia de la categoria. A juicic del que es-
cribe hay que pronunciarse en sentido afffjmativo, pues evidentemente exis-
ten cuestiones que los poderes del Estado deben decidir con un criterio
de voluntarismo politico que nc puede estar sometido en cuanto a su fon-
do a los Tribunales de Justicia. Esto es alge que no se niega ya ni por
el sector doctrinal que ha combatido mas acerbadamente la categoria,
pues dicho sector admite los actos politicos siempre que estén limitados
a las relaciones del Gobierno con el Parlamento o con otros Estados"

( "Los actos politicos del Gobierno en el Derecho espafiol", Madrid, 1978,
pags. 110-111).

Sin entrar por el momento en comentar esta postura, es
cierto, sin embargo, que efectivamente aparecen una serie de actos
procedentes de la funcién gubernamental que no parece gue sean sus-—
ceptibles de control jurisdiccional ordinario. Garrido Falla, basandose
en la distincidn conceptual entre Gobierno ¥ Administracidn, ofrece la
explicacidn siguiente: "la nota distintiva Gltima en 1la determinacién
de su perfil {del Gobiernc) habria de encontrarse en el decisivo dato
de que es el titular de la "funcidn de gobierno”; es decir, aunque
ésto parezca una perogrullada:en que el Gobierno es el gue gobierna"."
Y a cqgntinuacién enumera una serie de funciones de este tipo { 1la
iniciativa legislativa, la direccién de la pelitica interior y exterior
del estado, las relaciones con las Cortes, la disoclucidn de las
Cortes, la elaboracién de la planificacidn y de los Presupuestos
Generales, la emisién de Deuda Piblica y empréstitos, la intervencién
en la designacién del Fiscal General o de los miembros del Tribunal
Constitucional, los poderes extraordinarios sobre las Comunidades Au-
ténomas y la iniciativa para la reforma constitucional) que "son -afia-
de- cuestiones politicas ¥ no administrativas que definen la funcién de
gobierno y que estan fuera de ia fiscalizacién de la jurisdiccién

contencicso—-administrativa por definicidn, a pesar del sistema de




"cldusula general" ( "Comentarios a la Constitucidn", dirg. por F. Garri-
do Falla, Madrid, 1980, pag.981).

Como vemos de nuevo se vuelve a reintroducir la polémica
doctrinal. En buena parte, a mi Jjuicio, es un problema semdntico porgue
lo que se estsd debatiendo en el fondo es si el Gobierno puede producir
actos que no tengan naturaleza juridica y que, por tante, queden exclui-
dos de cualquier control jurisdiccional. E incluso, en esta misma ép-
tica si el Gobierno es o no es Administracién en determinadas circunstan-
cias en funcidén de ese otorgamiento constitucional de que "dirige la
politica interior y exterior". Porgue si el Gobierno tambidn es en to-
docaso Administracién dificilmente podria escapar en ninglin «me su-
puesto a lo que preceptia el art? 106 de la Constitucidn: "Los Tribuna-
les controlan la potestad reglamentaria ¥y la legalidad de la actuacién
administrativa, asi como el sometimiento de &sta a los fines que la
Justifican" (Vid. comentarios de M. Sdnchez Mordn en "Funcién Adminis-
trativa y Constitucién", pédgs.630-633, en la ob. colect. cit. "La Cons-
titucidn espafiola de 1978. Estudio sistemético?).

En realidad no parece que tal identificacidn entre
Gobierno y Administracién se produzca ni en el tratamiento consti-
tucional ni en el régimen juridico general por el que se rigen cada '~
unc de ellos. Pero el problema sigue estando en pie, porgue, aun
admitiendo este distinto régimen juridico ; es posible considerar
que determinadas actuaciones gubernamentales -como son las reve-
ladas en la direccidn de la politica interior y exterior- quedan
fuera del principio de legqlidad?.

Desde una % distinta a la utilizada por Garri-
do Falla y Baena del Alcdzar, 1. de Otto plantea también la cues-
tién de "la llamada funcidén de gobierno'. Segin este Gltimo autor,
hay que distinguir la utilizacidén no juridica de este concepto de
su adecuado sentido juridico y constitucional. En la primera pers-
pectiva, "El concepto de gobierno como funcidn aparece, por tanto,
como la antitesis delgﬂﬁﬂ%gao intento de conversar o reinttroducir
ésa esfera extrajuridica choca con el obsticulo de la Juridificacién
progresiva de la actuacidén del Estado, con la tendencial reduccidn
de ésta al binomio legislacidn-ejecucién”. De acuerdo con su postu-
ra, esta perspectiva de la funcién de gobierno como algo no juridico,
aparte de los estudios de la ciencia politica anglosajona, se dio en
la construccidén dualista propia de la monarquia constitucional donde

el Gobierno se definia por la ausencia del derecho, por ser su ac-

tividad de carédcter no normado. Pop es0, la segunda perspectiva,



que es la propia del Estado democrdtico de estructura monista, si

quiere mantener el andlisis juridico del mismo '"tiene que prescindir

por completo de la funcidén de gobierno™ y ello, porque en este tipo

de Estado, "Toda actividad es normada y, en el mejor de los casos,

tabria hablar tan sélo de una diferencia de grado en la que no se

contiene ninguna diferencia juridicamente esnecial' ( "La posicién

constitucional del Gobierno", en Documentacién Administrativa, n@

188, Madrid 198c.lLas citas son de las pégs.171, 172 y 173). De for-

ma —continc con la exposicién del autor- que la funcién de gobierno

no existe en nuestrc texto constitucional como algo distinto de la

funcién legislativa o ejecutiva. Textualmente indica De Otto: el

art? 97 de la Constitucidén "no define una funcidn de gobierno, sino

que imputa al Gobierno, al érgano Gobiernco, una serie de funciones

y competencias, y en primera parte menciona una actividad direccional

que se desarrolla a través de competencias distintas" (ibidem, pag.176).
Tenemos asi una triada de posiciones que serian: 12) El1 con-

cepto de acto politico es indtil; 22} El concepto de acto politico no

sélo es Gtil sino que ademads es inevitable; 32) El acte politico, des-

de la perspectiva constitucional, no existe.

IIT.- LOS NUEVOS "ACTOS POLITICOS" COMO EXPRESION DE LA ACTIVIDAD
DISCRECIONAL DEL GOBIERNO.-

Hasta aqui me ha interesado desarrollar unas lineas doctri-
nales que encuadran creo que suficientemente el debate alrededor del
objeto general que sirve de excusa a estos comentarios. Sobre tal
debate, no obstante, creo que debo afiadir algunas consideraciones
alrededor de la relacidén de estos actos con su control Jurisdiccio-
nal. En términos esquemdticos podriamos decir que la primera y ter-
cera de las posturas indicadas coincidenaﬂ ras que la segunda
disiente. Para Garcia de Enterria y J. L. Carro el niicleo fundamental
de la doctrina tradicional hacen referencia a actos de "relacidn
constitucional" que no inciden en modo alguno en la esfera Juridi-
ca de los particulares, agotan su fuerza en la esfera constitucio-
nal y, en Gltimo extremo, pueden ser controlados por el Tribunal
Constitucional; con ello quedan exentos de inmunidad alguna al que-
darse integrados en el circuito de los propios controles constitucionales
(bien en el control politico que existe en la relacidén entre Srgancs
0 bien en el control jurisdiccional del Tribunal Constitucionall,

El trabajo del profesor De Otto no se pronuncia sobre este tema,
pero es obvio que de sus premisas se desprende la posibilidad de

su control jurisdiccional a través de los actos formales concretos



en que la decisién politica necesariamente ha de plasmarse que,

como vimos, ¢ es funcidn legislativa o es funcién ejecutiva con

lo que se podrén poner en marcha de los diversos mecanismos de

control jurisdiccional que versan sobre cada una de ellas en sus
diversas formulaciones. Para la segunda de las posturas indicadas

lo Unico que se produce es un control politico en los limites y las
peculiaridades que el mismo posee. A juicio de Garrido Falla "Las posi-
bles infracciones de la Constitucién que el Gobierno cometa en el e-
jercicio de estas atribuciones dan lugar a un sistema especifico de
responsabilidad -la responsabilidad politica- que fiscaliza el

Parlamento" (Ob. cit. pdg. 981).

De todas formas, cualquiera que sea la postura que se adop~-
te y sean considerados o no este tipo de actos como actos politicos,
lo cierto es que su realizacién nace directamente de la Constitu—
cidén que no sblo habilita juridicamente para que sean adoptados sino
que regula de manera directa sus elementos esenciales. Cuande Garrido
Fallaplantea el caso de la posible infraccién por parte del Gobierno
de la disposicidn constitucional que prohibe 1a presentacidén de una
propuesta de disolucidén de las Cortes cuando esté en tramite una mo
cién de censura e indica que tal infraccidn abriria un conflicto po-
litico constitucional y que el Decreto de disolucidn no seria impug~
nable en via contencioso-administrativa, esti olvidando que ademids
del control politico existe el control Jjurisdiccional del Tribunal
Constitucional, puesto que nos hallariamos ante un acto singular del
ejecutivo con fuerza de ley por constituir un desarrollo directo de
la Constitucién., Por tanto y al margen de todas estas consideraciones
puesto que en el fonde la polémica adquiere unos ciertos tintens bizanti
nos, surge de nuevo el interrogante inicial sobre la existencia o no
existencia de actos politicos de gobierno que sean asimilables a lo
que con mayor o menor precisidén hacia referencia la antiguua ( y como
vemos, no tan antigua) doctrina constitucional-administrativa ¥y la

propia legislacidén correspondiente.

En definitiva, sobre los elementos que he sacado a relucir
hasta este instante mi personal juicio es el siguiente: el viejo con-
cepto de acto politico en cuanto actc del Gobierno que gquedaba ex-
cluido del trafico juridico normal no tiene en la actualidad ninguna
vigencia. Desde la perspectiva de nuestro sistema constitucional
puede afirmarse, en mi opinién, que simplemente no existen y que los
que son ofrecidos como tales en realidad nada tienen que ver con

los que expresamente los calificaba asi nuestra Ley de la Jurisdiccidn
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Contencioso~Administrativa. Aqui cabria una explicacidn politica de

por qué dicha Ley introducia esas excepciones al control jurisdiccio-
nal: en un rapido apunte y porque no puedo extenderme, creo gue fue

el resuitado tanto de una tradicién arraigada incluso en los sistemas
parlamentarios como de un ofrecimiento de quienes prepararon todo

el esquema de reforma de la Administracién (que arranca de la Ley

de Expropiacién Forzosa, sigue con el Texto Refundido de la Adminis-—
tracién Local, continda con la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, se mantiene en la Ley de Régimen Juridico de la Adminis
tracién del estado y culmina provisicnalmente con la Ley de Procedi-
miento Administrative) para dejar un cémodo margen de maniobra a la
estructura dictatorial del Gobierno, En definitiva, fue una muestra

del Estado Administrativo que se proyectd en la década de lso cincuen-
ta y se desarrollé hasta llegar hasta estos dfas. Pero lo que simul-
taneamente si es cierto es que tales excepciones no suponian una
quiebra de los elementos fundamentales de ese tipo de Estado que con-
taba con medios suficientes y sobrades para dar la vuelta a una Juris-
diccidén que, por lo demds, tan comedidamente se comportd en el desarro—

1lo de su actividad.

El problema central, por lo tanto, no es el de la perdura-
cién o no de tales mecanismos ciertamente supletorios. El problema
es si, con la nueva forma de Estado y de Gobierno planteada por la
Constitucidn y desarrollada a su amparo, han surgido, como decia

anteriormente, nuevas formas que materialmente sean asimilables

a lo que hemos venido describiendo.

¥ mi parecer -hay que decirlo con caracter previo- es que
tales tipos de actos no sélo han surgido sino que ademds aparecen
como manifestacidén en cierta forma necesaria de un tipo de Estado
que sélo muy lejanamente estd previsto por la Constitucién ¥ que
se acerca cada vez mas a lo que en términos de ciencia politica podemos
llamar "neocorporativismo",

Tal vez la mejor y més importante expresién de estas nuevas
formas se encuentren en los pactos formalizados que el Gobierno efec-
tla con los representantes de grupos sociales.iMeuestoy refiriendo,
como es obvio, a los llamados por la doctrina "Acuerdos basicos"
que normalmente se efectfian entre el Gobierno o Departamentos Minis-—
teriales y representantes de los sindicatos obreros y las organizacio-
nes empresariales con el fin de, por un lado, regular las relaciones
de trabajo y, por otro, definir una determinada politica econdmica

que el Gobierno queda obligado a efectuar.

ERRINT



