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PABLO LUCAS MURILLQ DE LA CUEVA

l. REFERENCIA AL MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion, segin nos dice su Preambulo, pretende —entre
otros objetivos— construir un Estado de Derecho que asegure el impe-
rio de la ley como expresion de la voluntad soberana del pueblo. Asume
asi los postulados que informan la cultura juridico-politica que se des-
pliega a partir de las revoluciones burguesas. Posteriormente, en el arti-
culado, concreta estos propdsitos con férmulas normativas que definen
a Espafia como un Estado social y democratico de Derecho, basado en
la soberania popular vy en un régimen representativo articulado por el
pluralismo politico-social.

En este contexto, las determinaciones bdsicas para la vida nacional
son adoptadas, dentro del respeto a la Constitucion, por el legislador,
De esta forma, la ley es la principal fuente de Derecho porque expresa
la voluntad popular y las Cortes, que la representan, adquieren una po-
sicion central en el ordenamiento constitucional.

Son todas estas unas nociones elementales que no precisan de ulte-
riores explicaciones en este lugar. Nos basta con apuntarlas y con hacer

(*) Texto de la comunicacion presentada en las Jornadas de Estudios Constituciona-
les sobre ““El Gobierno'’, organizadas por la Cédtedra de Derecho Politico de la Universi-
dad de Barcelona, durante los dias 29 v 30 de noviembre y I de diciembre de 1984,

Cuadernos de la Facuftad de Derecho, 10 {PALMA DE MALLORCA 1985},
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una observacion mads: en nuestro ordenamiento, ics ciudadanos y 10s po-
deres publicos estdn sometidos a la Constitucidn y a la ley, por este or-
den. Y del mismo modo que la ley encuentra su fundamento juridico y
su validez en la Constitucién, las restantes fuentes normativas y 1os ac-
tos aplicativos del Derecho que realizan los operadores juridicos, ade-
mas de constitucionales, han de ser legales. Es decir, han de ajustarse
a la ley (1}).

Por otra parte, la Constitucion introduce un evidente contenido ma-
terial que ha de informar necesariamente a la totalidad del ordenamien-
to juridico. Las afirmaciones del Predmbulg, el reconocimiento de la li-
bertad, justicia, igualdad y pluralismo politico como valores superiores,
las referencias del articulo 10.1 a los fundamentos del orden politico y
de la paz social, configuran una dimension axiolégica que identifica la
concepeidn constitucional del Derecho (2). Esto quiere decir, que lejos
de todo planteamiento positivista y formalista, 1as normas juridicas tie-
nen gue ser coherentes ¢on esa carga valorativa que singulariza el texto
fundamental. En realidad, lo que sucede es que el constituyente ha recu-
perado y profundizado el contenido material que cualificé desde sus pri-
meras manifestaciones al Derecho constitucional. Asi, se explica la dis-
tincion entre Derecho constitucional y Derecho de dominacidn politica
(3) o la diferencia que existe entre el constitucionalismo normativo y el
semantice (4).

A la vista de estas ideas, es posible afirmar que la primaciz de la
ley bajo el imperio de l2 Constitucién se encuadra en €l respeto del legis-
lador tanto a las formas como a los contenidos materiales de la norma
suprema. Y para que este sometimiento sea efectivo, el constituyente ha
desarrollado el esquema organizativo del Estado de Derecho dotdndole
de un importante sistema de garantias que culminan en la justicia consti-
tucional. '

(1) Ciertamenie, estas afirmaciones han de ser entendidas de acuerdo con la generati-
dad con que se expresan. Para darles un valor especifico seria necesario iener en cuenia
otros aspectos gue caracterizan el sistema de 1as fuentes normativas. Es decir, habria que
considerar la posicidn que en ¢l ocupan los tratados internacionales y las consecuencias
que derivan de la descentralizacién politica y normativa e institucional realizada por ia Cons-
titugidn, -

{2} Cfr. en torno a estas cuestiones, Pablo Lucas Verdd, Estimativa y politica consii-
tucionales. Facultad de Dereche, Universidad Complutense, Madrid, 1984.

(3) Pablo Lucas Verdd, Curso de Derecho Politico, vol. |, Tecnos, Madrid, 1972, pags.
43 y sigs,

{4) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona 1965, pags. 216 v
sigs.
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Ahora bien, profundizando en ¢l principio de supremacia de la Cons-
titucién (art. 9.1 CE)} y en el imperio de la ley, que, ademds de en el Predm-
bulo, se enuncia con caracter general en ¢l articulo 9.3 CE, conviene pre-
cisar gue proyectan su eficacia de distinta manera segin se contemplen
en relacién con los ciudadanos o con los poderes puiblicos. Asi, respecto
de los primeros se presentan como una garantia que les permite desple-
gar su autonomia en todas aquellas esferas gue, no se'les prohiben. En
cambio, respecto a los poderes publicos, la Constitucion y la ley operan
como presupuestos que habilitan su actuacidn.

Este planteamiento se impone desde el momento en que el orden
juridico-politico se cimenta sobre la soberania popular y sobre el respeto
a la dignidad humana. El Estado, los poderes pitblicos adquieren enton-
ces un cardcter instrumental y, por tanto, limitado. La justificacién po-
litica de este planteamiento es evidente, La construccion juridica que ex-
presa esa diferente vinculacién del Derecho la ha formulado Kelsen: “*un
individuo que ne funcione como drgano del Estado puede hacer todo
aquello que no estd prohibido por el orden juridico, en tanto que el Es-
tado, esto es, ¢l individuo que obra como drgano estatal, solamente pue-
de hacer lo que el orden juridico le autoriza a realizar. Desde el punto
de vista de [a técnica juridica es superfluo prohibir cualquier cosa a un
Organo del Estado, pues basta con no autorizarlo a hacerla® (5).

En esta linea parece moverse la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional al interpretar el articulo 9.1, CE cuando afirma gue de este pre-
cepto ““deriva ‘que la sujeccidn a la Constitucion, entendida como deber
negativo se aplica a todos y que esta sujeccidn actiia como deber positi-
vo de obrar con arreglo a la misma, respecto de quienes son titulares de
poderes piblicos’” (6). Ciertamente, no llega a las dltimas consecuencias
que hemos sefialado antes, pero tal vez la causa sea que no lo requeria
asi la cuestion que en ese momento examinaba: el recurso de amparo in-
terpueste por parlamentarios gallegos privados de sus derechos en cuan-
to tales por no prestar el juramento de acatamiento de la Constitucidn
y del Estatuto.

Si, ademds de cuanto llevamos dicho, tenemos presente la impor-

(5) Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta Nacional, Méxi-
co 1930, pdg. 227. Por eso, no es casual gue ef articulo 18 de la Contitucidn austrizca de
1920 disponga que la Administracion del Estado en todas sus manifestaciones sélo puede

‘actuar sobre [a base de ia ley.

(6) STC 122/1983, de 16 de diciembre, fundamento 4° A} que reitere la doctrina reco-

gida en Ia STC 10171983, de 18 de noviembre, Fundamento 3.
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tante tabla de derechos vy libertades constitucionales y su fuerza vincu-
lante para los poderes pitblicos {art. 53.1 CE}, no hay duda de que la
valoracién que nos debe merecer el Estado que ha refundado la Consti-
tucién de 1978 tiene que ser francamente positiva. Establece un Estado
de Derecho no sélo formal sino también material. Adem4s organiza un
notable conjunto de instrumentos para mayor garantia y seguridad de
los ciudadanos.

2. LOS REGLAMENTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Es un hecho ampliamente contrastado gque la Constitucién como
principio organizador de la convivencia politica se ve acompariada y, en
ocasiones, relativizada por la Administracién y el Derecho administrati-
vo (7). En efecto, se subraya su potencialidad conformadora de la socie-
dad, su intensa capacidad organizadora de las estructuras sociales y la
amenaza que la intervencién administrativa representa para la propia li-
bertad. No se trata sino de las consecuencias derivadas de las transfor-
maciones del Estado contempordneo {8) que conducen a un crecimiento
desorbitado de la organizacién administrativa ¥ plantean problemas de
adaptacién al Estado de Derecho en su configuracién original {9).

En realidad, se asiste a la consagracion del protagonisme del Poder
ejecutivo, del Gobierno y de la Administracién en el marco del Estado
social de Derecho. La Constitucidn expresa esta realidad robusteciendo
notablemente la posiciéon del Gobierno en cuanto director de la politica
nacional y de los aparatos de la Administracién central. De esta manera,
es posible afirmar que si las Cortes son el eje central del sistema consti-
tucional, el Gobierno es e] motor gue impulsa su funcionamiento.

Entre los distintos instrumentos con que cuenta para cumplir con
este cometido se halla la potestad reglamentaria que le atribuye el art,
97 CE. Se trata de una de Jas manifestaciones del poder normativo del
Gobierno que, sin duda, es mucho mas amplio. Asi, recordemos que le
corresponde aprobar los decretos-leyes y los decretos legislativos. Ade-
mds, no puede olvidarse su privilegiada posicion en materia de iniciativa
legislativa y, en general, en todo el procedimiento de elaboracion de las

(7y Pablo Lucas Verdu, Curse de Derecho Politico, vol. 11, Tecnos, Madrid, 1983,
reimpresién de la 3° edicion, pags. 466 v sigs.

(8) Cfe. Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alian-
za Editorial, Madrid, 1977, pags. 38 y sigs.

(9} Pablo Lucas Verdu, Le Luche por el Estado de Derecho, Real Colegio de Espana,
Bolonia, 1975, pdgs. 39 y sigs.
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leyes. Tampoco hay que desconocer que le corresponde concertar, de
acuerdo con la Constitucién, los tratados v convenios internacionales.

De todo este conjunto de temas, nos vamos a centrar en los regla-
mentos gubernamentales para examinar algunos aspectos de su régimen
juridico que nos han parecido significativos {9 bis}).

En este sentido tal vez la primera precisién que convenga realizar
sea la de distinguirlos de otros actos juridicos de los 6rganos constitu-
cionales que reciben esta denominacién. En efecto, la Constitucion alu-
de a los reglamentos parlamentarios {art. 72.1 CE} y las leyes orgénicas
reconocen poderes reglamentarios al Tribunal Constitucional {art. 2
LOTC) y al Consejo General del Poder Judicial (art. 5 LOGGPIJ} (10).

Resulta asi que los distintos érganos constitucionales gozan de po-
der reglamentaric. Ahora bien, si con €l concepte de reglamento se quie-
re hacer referencia a todos estos actos juridicos, es necesario observar
que esa categoria no seria en modo algunc unitaria. 8i acaso la dnica
nota comun seria la propia denominacion y el hecho de que en todos ellos
pueden encontrarse aspectos organizativos, aunque este no sea un con-
tenido necesario del reglamento gubernamental vy si de los demds. Fuera
de estos extremos, las principales diferencias estriban, por una parte, en
la propia posicién del reglamento en el ordenamiento juridico; asi sola-
mente los de las Cortes estan inmediatamente subordinados a la Consti-
tucion y sometidos al enjuiciamiento del Tribunal Constitucional por los
tramites del control de constitucionalidad (11). Los demds, en cambio,

{9 bis) Para un examen completo. Cfr. Martin Bassols Coma: “*Las diversas manifes-
taciones de la potestad reglamentaria en la Constitucion”, en La Constitucion espafioia
y fas fuentes del Derecho. Vol. 1. Inst. Estudios Fiscates, Madrid, 1979, pdes. 315 y sigs.

{10) En el caso de otros ¢rganos de relevancia constitucional, sus reglamentos son dic-
taclos, a propucsta de cada uno, por las Mesas de las Cdmaras (Defensor det Pueblo, art.
20 LODP v Acuerdo de las Mesas de 6 de abril de 1983); por el Geobierno [Consejo de
Estadu. LOCE, disp. final 34 v Real Decreio 167471980, de 18 de julio; Ministerio Fiscal,
Ley 30 1981, de 30 de diciembre, disp. tinal 1*). En relacion con el Tribunal de Cuentas,
103 2 19820 de 12 de mayoe no conbene ninguna airibucion expresa de poderes regla-
Menrios, micniras gue reserva 2 la ley la regulacion de su funcionamiento y del estatoto
de s personal vl Gobierno la elaboracion del correspondiente proyecto. No obstante,
elart, 3 LOTOL aribuve al propio Tribunal 1a 'competentia exclusiva para todo lo con-
conniente al gobierna, + régimen interior del mismo y al personal a su servicio™ . Afirma
Lt naturalesa comun de la potestad reglamentaria de los drganos constitucionales, José Maria
Baguers Oliver, U Enjuciamiento e inaplicacién judicial de los reglamentos”, REDA, ¥
041, Owidas, Madrid, encro-marzo de 1984, pags. 24,

(11 Bstas razones puede permitir considerarlos von ¢ieria autonomia como actos nor-
malivos de las Camaras con valor de ley. Cfr. Pablo Lucas Murilio de 1a Cueva, “lLos
drganos consutucionales'”, en Andrés de Blas Guerrero (comp.), frtroduccion al sistema
poditicn expudedf, Teide, Barcelona, 1983, pags. 141 y sigs. Senala la distinta naturaleza
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estan subordinados a la Constitucion y a la ley. Por otra parte, atendiendo
a la extension objetiva de la potestad reglamentaria, vemos que la de las
Cémaras, la del Tribunal Constitucional y la del Consejo General del
Poder Judicial es sustancialmente organizativa. Sin embargo, la potes-
tad reglamentaria del Gobierno, aunque también pueda ser organizati-
va, ¢s fundamentalmente de desarrollo ¢ integracién de las leyes. La di-
ferencia es, pues, notable v, por eso, parece dificil mantener la naturale-
za unitaria de todas estas figuras.

En realidad, creemos que estas manifestaciones reglamentarias de
contenido organizativo pueden explicarse mejor si se relacionan con la
posicidn de drganos constitucionales que poseen las Camaras, el Tribu-
nal Constitucional y ¢l Consejo General del Poder Judicial. Es decir, su
condicién de **6rganos a los que se les confia la actividad directa del Es-
tado ¥ que gozan, dentro de los limites del Derecho objetivo, que los coor-
dina entre sf pero no les subordina el uno al otro, de una completa inde-
pendencia reciproca’’ (12}. Organos que son inmediatos, que “‘traen su
investidura directamente del acto constitutivo vy que son coesenciales al
tipo de ordenamiento que éste hace surgir; de ahf deriva su posicién de
supremacia respecto a los otros y de reciproca independencia entre ellos,
de manera que pueda darse también su reciproco control” {13},

Por otra parte, se suele reconocer a todo ente institucionalizado lo
que se ha denominado ““poder de organizacién’, entendiendo por tal la
facultad de emanar normas exclusivamente dirigidas a su organizacién
interna sin que, en modo alguno, puedan afectar a la posicion juridica
de los ciudadanos. Vendria a ser una especie de poder inherente a la na-
turaleza institucional de un ente o un 6rganc individualizado.

3. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNQ
A} Ley y reglamento

En consecuencia, vamos a cefiirnos exclusivamente a lo que el art,
97 CE denomina ‘‘potestad reglamentaria’ del Gobierno v, por lo tan-

de estas diferentes figuras reglamentarias, Enrique Alvarez Conde, El régimen politico es-
paniol, Tecnos, Madrid, 1983, pdg. 266.

{12} Santi Romano, **Nozione e natura degli organi costituzionali delie Stato'”, en
Scrizsti minori, vol, I. Diritte Costituzionale, Giuffré, Mildn, 1950, pag. 12.

{13) Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, vol. 1. Cedam, Padua, 1975,
pégs. 207 v sigs.
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to, a los reglamentos gubernamentales. Segin hemos sefialado, la potes-
tad reglamentaria estd sometida en su ejercicio a la Constitucion y las
leyes. Asi lo dice expresamente el mismo art. 97 CE! Los reglamentos
estan vinculados a dos tipos de normas, las constitucionales y las lega-
les. Sin embargo, su conexién inmediata es con las leyes, las cuales, a
"su vez, estan inmediatamente subordinadas a la Constitucion.

Como es evidente, resulta entonces que la nocién y la posicién del
reglamento gubernamental depende de Ia relacién que mantiene con la
ley. Se hace necesario, por lo tanto, realizar algunas precisiones sobre
esta fuente.

En el ordenamiento constitucional espafiol, la ley —entendida en
sentido amplio, pues existen varias clases de leyes— se concibe como una
norma primaria, que innova el Derecho objetivo, capaz de regular cual-
quier materia dentro del respeto a la Constitucion, Est4 jerdrquicamente
supracrdinada al reglamento que en modo alguno podréd contradecirla
(14). Asi, la fuerza tipica de la ley le permite, por un lado, innovar la
legislacion precedente v, por el otro resistir, prevalecer frente a toda mo-
dificacion que no provenga de otra ley.

No existe ningun campo vedado al legislador, ni, por consiguiente,
reserva alguna a favor del reglamento. La condicion expansiva de Ia ley
{15) cobliga al replanteamiento del significado de las reservas legales. Co-
mo sefiala Mortati, (16}, en este contexto, €l principio de legalidad ab-
sorbe al de reserva. Por eso, es necesario buscar un sentido nuevo a esta
institucién, Asf se pasa a hablar de la reserva de ley como una técnica
para “‘significar acepciones adicionales o segundas™ {17).

{14) Angel Garrorena Morales, Ef fugar de la ley en la Constitucion espaniola, CEC,
Madrid, 1981; Javier Pérez Royo, Las fuentes detl Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags.
81 y sigs. También, Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramdén Ferndndez Rodriguer,
Curso de Derecho Administrativo, vol. 1. Civitas, Madrid, 1980, pags. 121 vy sigs.

(15} Garrorena, op. cit., pag. 72.

(16} Costantine Mortati, Istituzioni di Diritte Pubblico, vol. 1. Cedam, Padua, 1976,
pag. 794, También, Vezio Crisafulli, I.ezrom di Diritto costituzionale, vol. 11, Cedam, Pa-
dua, 1978, pags. 56-57.

{17) Garrorena, op. cit., pag. 59. Esas acepciones adicionales apuntan, a su juicio,
a determinar algunos aspectos del programa legislativo, a reducir la discrecionalidad del
legislador, a precisar Ja forma en que han de regularse algunas materias, excluyendo su
tratamiento por algunas fuentes especificas, a impedir 1a desiegalizacidn, Véase, también,
en relacién con esta nocidn de reserva, Mortatl, Istituzioni, vol. I. ¢it., psg. 343-344,

En torno z la formulacién inicial del concepto de reserva y su conexidn con el dualis-
mo ley-formal/ley-material, ¢fr. Garrorena, op. cit., pags. 13 y sigs. También, Dietrich
Jesch, Ley y Adminisiracion, IEA, Madrid, 1978, pags. 13 vy sigs. Christian Starck, Ef con-
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El cardcter primario de la ley 2punta a su capacidad innovadora del
ordenamiento juridico: introduce, modifica, elimina normas y al hacer-
lo define, modula, limita la posicién juridica de los ciudadanos y de los
poderes publicos.

Sin embargo, no puede afirmarse técnicamente un concepto mate-
rial de Ia ley. En efecto, si estd superada su identificacion con el trata-
miento exclusivo de lo relativo a 1a libertad v la propiedad y, por ello,
no podemos definirla desde esta perspectiva, tampoco es posible dife-
renciarla en base a la generalidad y abstraccién de sus'mandatos. En pri-
mer lugar, porque otras riormas, por ¢jemplo, las reglamentarias tam-
bién tienen este caricter. En segundo lugar, porque hay leyes de conteni-
do particular y concreto. Incluso la definicién politica de la ley, es decir,
su conceptuacidn como acte basico de orientacidn politica es realmente
dificil de aplicar a supuestos como el de la ley 17/1984, de 1 de junio
por la que se modifican las plantillas de los misicos y bandas del Ejérci-
to del Aire sin incremento de gasto publico.

Por tanto, solamente es viable un concepto formal de ley: acto nor-
mativo de las Cortes Generales ¢ de las Asambleas legislativas de las Co-
munidades Autdénomas, elaborado conforme al procedimiento legislati-
vo, aprobade como ley y publicade, tras la sancién y promulgacién en
el diario oficial correspondiente

Cuanto hemes indicado se desprende del tratamiento que la Consti-
tucidn dedica a esta fuente normativa, asf como de Ia interpretacién con-
forme a la Constitucion de otros textos legales, especialmente el Titulo
preliminar del Codigo Civil. Queremos decir que no existe una normati-
va constitucional dedicada directamente a definir de manera sistemdtica
el concepto, la naturaleza y la eficacia de las leyes.

B} Configuracion constitucional del reglamento

Otro tanto puede decirse de los reglamentos gubernamentales, En
este case, ademas, con la particularidad de que ni siquiera los menéiona
el articulo 1 del Cédigo Civil. La Constitucion, por su parte, se limita
a enunciar la potestad reglamentaria del Gobierno sin definirla, Ahora
bien, se desprenden en todo caso de ella los siguientes extremos: a) el
reglamento es un acto normativo del Gobierno {art. 97 C.E.); b) adopta

ceplo de lfey en la Constitucion alemana. CEC, Madrid, 1979, pdgs. 117 y sigs. Alfredo
Gallego Anabitarte, Ley ¥ reglamento en ef Derecho Publico Occidental, IEA, Madrid,
1971, pdgs. 139 y sids,
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la forma de Decreto expedido por el Rey {art. 62. ) C.E.}; ¢) esta some-
tido a la Constitucién y a la ley (art. 97 C.E.); d) el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria es controlado por €l poder judicial (art. 106.1. C.E.}.

" Ademds, es preciso tener en cuenta, las exigencias de jerarquia nor-
mativa, irretroactividad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos que contiene el articulo 9.3 C.E. Asimismo el articulo 105 a)
C.E. encarga a la ley regular la audiencia de los ¢iudadanos en ¢l proce-
dimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afec-
ten y no es posible olvidar que la Administracién Publica, y, por tanto,
el Gobierno que la dirige, deben servir con objetividad los intereses ge-
nerales y para ello han de someterse plenamente a la ley y al Derecho
{articulo 103.1 C.E).

Por udltimo, resulta evidente, como ya hemos dicho que no existe
una materia que esté reservada al reglamento. Los reglamentos guberna-
mentales no pueden subordinarse directamente a la Constitucién, es pre-
cisa la interpositio legislatoris (art. 97 C.E.). Por eso, adquieren un cier-
to caracter residual, pues, en principio, solamente pueden operar donde
lo consienta 1a ley, sin contradecirla nunca y, desde luego, sin poder abor-
dar aquellas materias protegidas por las reservas legales.

De todo este conjunto de principios que enmarcan la poesicién del
reglamento en el seno del ordenamiento juridico nos interesa subrayar
dos cuestiones. La primera es la tendencia que se advierte en la Consti-
tucién de asegurar el imperio de la ley y, de la jerarquia normativa, En
este sentido, existe una clara preocupacion por garantizar la regularidad
juridica, en dltimo extremo, la coherencia del ordenamiento y su armo-
nia interna. Las distintas expresiones que se refieren a la sujeccion, a la
Constitucién, a la conformidad con la ley, con el ordenamiento juridi-
¢o, al sometimiento plenc, al Derecho, asi lo indican, Esto, obviamente,
conduce a la compresién del espacio que pueda quedar para las fuentes
subordinadas a la Constitucion y a la ley. Desde esta perspectiva, encon-
tramos una clara continuidad con la argumentacién que recalca la preo-
cupacion de nuestro Estado de Derecho por la efectividad de sus garan-
tias. :

En segundo lugar, la insistencia de la Constitucién en subordinar
las fuentes infralegales y, en concreto, la reglamentaria no sélo a la Cons-
titucidn y a la ley, sino también al ordenamiento juridico (art. 9.1 C.E.)
y al Derecho (art. 103.1 C.E.), parecen indicar que no nos encontramos
ante una simple reiteracidn de ideas, sino que hay algo mds gue la sumi-
sién a la Constitucion y a la ley.
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¥

En este punto, es necesario aludir a la interpretacion que se ha dade
a la expresion *‘sometimiento plenoc a la ley y al Derecho’” del articulo
103.1 C.E. En realidad, estd férmula es la version espafiola del articulo
20.3 de la Ley fundamental de Bonn segun ¢l cual *‘El poder legislativo
estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutive y judicial a
la ley y al derecho’’. Ciertamente, la versién alemana es mas perfecta
técnicamente y mas completa, pues extiende la sumisién a la ley y al De-
recho tambien al Poder judicial, sometido ‘‘dnicamente al imperio de
la ley"” por la Constitucion espaiiola (art. 117.1 C.E) (18). Ademds, el
articulo 20.3 LFB se refiere no a la Administracion sino al Poder ejecu-
tivo, [0 que nos parece mas acertado puesto que asi comprende inequi-
vocamente al conjunto Gobierno-Administracién y no se enfatiza la sus-
tantividad de esta tltima. Hacemos esta observacion no con el propdsito
de negar la existencia institucional de [a Administracién, sino para lla-
mar la atencién sobre su subordinacién al Gebierno (articulo 97 C.E.)
y sobre la necesidad de diferenciarlos pues los distingue la Constitucién,

En todo case, aun admitiendo la mayor fortuna de la LFB, lo clerto
es que nuestro ordenamiento, gracias a la reiteracién de normas que pro-
claman el cardcter limitado de los poderes puablicos y la subordinacién
de todas las fuentes a la Constitucion v a la ley, consigue los mismos
efectos,

La interpretacién que la doctrina alemana ha realizado del articulo
20.3 LFB insiste en que esa vinculacién a la ley y al Derecho supone la
superacién del positivismo legalista, de manera que el poder ¢jecutivo
y ¢l judicial quedan sometidos no sélo al Derecho escrito, sino también
al no escrito, a los principios generales y a los valores constitucionales.
Incluso hay quien considera que se trata de una sumisién no sdlo al De-
recho positivo, sino también al Derecho natural. Se incorpora, por tan-
to, una dimensién material, axiolégica como parametro para delimitar
la actuacion regular de estos poderes publicos (19).

En nuestro Derecho constitucional, ese efecto esta asegurado desde
el propio articulo 1.1. C.E., en la medida que contiene una norma de

{18) En este sentido, Eduardo Garcia de Enterria, '*Principio de legatidad, Estado ma-
terial de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Cons-
titucidn’’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 10, CEC, Madrid, enera-abril
de 1984, pdg. 14, Garrorena, op. cit., pag. 80, piensa que la férmula espafiola es menos
extensa que la alemana —no extiende al Poder judicial el sometimiento al Derecho— pero
m4s intensa: exige un sometimiento **pieno” al Derecho z la Administracion.

(19} Cfr. Starck, op. cir., pags. 61 y sigs.
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apertura (20) que fundamenta el ordenamiento juridico sobre un siste-
ma de valores y desde el articulo 9.1 que dispone la sujeccién general
a la Constitucion y al ordenamiento juridico. Por eso, el articulo 103.1
C_E. no es sino una especificacion referida a la Administracién de ese
-presupueste fundamental de la Constitucién. Evidentemente, la incor-
poracién de esta carga axiclégica incrementa notablemente las faculta-
des fiscalizadoras del Poder judicial v del Tribunal Constitucional a la
hora de velar por el recto ejercicio de la potestad reglamentaria.

En este orden de argumentos, conviene hacer una 4ltima precision.
El ejercicio de la potestad reglamentaria no sélo esta sometida a la Cons-
titucién y a la ley, vy al orden de valores constitucionales. En la medida,
en que no estén recogidos o supuestos por la propia norma fundarmnen-
tal, el reglamento ha de respetar los principios generales del Derecho.
En efecto, desde la reforma de 1974 del Titulo preliminar del Cédigo
civil, se ha acegido legislativamente la concepcién de Federico de Castro
sobre estos principios: no son una simple fuente subsidiaria a la que se
acude en defecto de la ley o de costumbre del lugar, como querfa el anti-
guo articulo 6.2 del Codigo civil. Por el contrario, los principios genera-
les ademads de fuente subsidiaria tienen un cargcter informador de la to-
talidad del ordenamiento juridico {art. 1.4 C.c.} De ahi que, desde esta
perspectiva, sean anteriores y, por tanto, superiores, incluso a la ley y
se beneficien de las consecuencias de la jerarquia normativa: “‘careceran
de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior’” {art.
1.2 C.c.). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha confirmado
esta interpretacidn y ha refrendado la eficacia juridica de los principios
generales del Derecho (21). Por tante, junto a la Constitucion, las leves,
los valores constitucionales, los principios delimitan al 4mbito dentro del
cual se ha de ejercer la potestad reglamentaria.

Es importante esta iiltima observacién para despejar las dudas que
aun pudiera haber en este punto, derivadas fundamentalmente de algu-
nas decisiones del Tribunal Supremo {22).

C. El reglumento como fuente secundaria. El principio de legalidad

De esta manera, vemos que la Constitucion ha trazado un esquema
que perfila los aspectos mas significativos del reglamento aunque no le

{20y Pablo Lucas Verdy, “*Comentario al articulo 1° de 1a Constitucidn’®, en Comen-
tarios a las leyes politicas dirigidos por Oscar Alzaga, Tomo I. Constitucion espafiola de
1978, Edersa, Madrid, 1983, pdgs. 37 v sigs.

{21} Asi, a partir de la STC de 2 de febrero de 198].

{22} Cfr. Boquera Qliver, op. cif., pigs. 33-34.
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dedica una regulacién sistemdtica. Como ha sefialado Peréz Royo {23)
la norma constitucional es muy concisa en lo que se refiere a la discipli-
‘na de las fuentes tradicionales del derecho: la ley y el reglamento.

. Esto no quiere decir, sin embargo que carezcan de importancia. Ya
hemos hablado del significado de Ia ley. Es menester, decir algo ahora
“sobre el reglamento en cuanto acto normativo. Es una fuente secunda-
ria, sus normas no innovan en sentido propio el ordenamiento en la me-.
dida en que operan por debajo de la ley v no pueden modificar por si
mismos —esto €s, sin habilitacién legal— la esfera de derecho’ y deberes
de los ciudadanos. En definitiva adolecen del cardcter subordinado pro-
pio de las normas que se emanan sin la participacién directa o indirecta
de la comunidad (24).

No obstante, puede decirse que sirven para integrar y desarrollar la
ley. Desde esta perspectiva colaboran a la construccion del ordenamien-
to juridico e inciden en la esfera de autonomia de las personas y de los
entes publicos. Por eso son fuente del derecho.

En cuanto a la estructura ldgicoe-formal de sus disposiciones, pre-
sentan los caracteres de generalidad y abstraccién que también se predi-
can de las leyes {25).

Este cardcter secundario, subordinado de las normas reglamenta-
rias no debe llevarnos a engaiio. Los reglamentos son los actos normati-
vos que se producen en mayor numero y con mayor intensidad en cual-
quier ordenamiento juridico. El espafiol no es.ninguna excepcion, Gar-
cia de Enterria, recordando a Carl Schmitt, ha hablado de *‘legislacidn
motorizada’ (26). Con esta expresion ne sélo se refiere al creciente mit-
mer¢ de leves que encuadran nuestra vida, sino también Ia ingente canti-
dad de decretos que introducen normas reglamentarias,

De hecho, la vida de cualquier particular se va acosada constante-

{23) Javier Pérez Royo, ‘Fuentes del Derecho™, en José Juan Gonzilez Encinak {ed),
Dicefonario def sisterna politico espariol. Akal, Madrid, 1984, pég. 348. Id. op. cit., pags.
81 y sigs.

{24) Lorenza Carlassare, Regolamenti dell‘esecutivo e principio di fegalita. Cedam,
Padua, 19586 Pdgs. 12 y sigs. A este caracter subordinado, secundario, se refiere ef Tribu-
nal Constitucional, ceando en su sentencia 35/1982, de 14 de junio, fundamento 2°, habla
del caracier ‘‘radicalmente limitado™, por la ley, propio del reglamento. Sin embargo, eso
no le impide reconocer su virtualidad innovadora; ¢fr. STC 39/1982, de 30 de junio.

(25) Carlassare, op. ‘cit., pags. 28 y sigs.

{26} Eduvardo Garcia de Enterria v Tomas Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Ad-
ministrative, vol. 1, Civitas, Madrid, 1979, pig. 162,
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mente por distintas disposiciones de esta naturaleza. Los fines asisten-
ciales del Estado social de Derecho se traducen en una intervencidn con-
tinua de la Administracién en las diferentes facetas de la vida social. La
actividad de prestacién cobra aqui una gran importancia. Todo ¢llo lle-
va a la necesidad de dictar reglamentaciones para abordar cada proble-
ma especifico, Cobra asi presencia material el principio Administracion
y se hace necesario afrontar el reto que representa la salvaguardia del
Estado de Derecho frente a la impresionante estructura del Poder ejecu-
tivo (27).

En este punto, hay que regresar a cuestiones ya mencionadas: el po-
der reglamentario del Gobierno se ejerce de acuerdo con la Constitucion
y la ley {articulo 97 C.E.). El articulo 9.3 C.E, consagra al principio de
legalidad. Es importante, entonces, establecer como juega el principio
de legalidad en relacién con la accion administrativa y reglamentaria del
Gobierno.

Aqui se ha producido una conocida evolucidn tanto del d&mbito den-
tro del que opera el principio de legalidad como de la naturaleza de la
vinculacién que ejerce sobre el Gobiernc v la Administracién (28). En
cuanto a la primera ya se ha dicho que actualmente se concibe a la ley
como fuente preferente y universal: no hay materias excluidas para ¢l
legislador, solamente podrd admitirse dicha zona exciutda para la ley
cuando se opere en ordenamientos que expresamente la disponen a nivel
constitucional.

Tal es el caso de Francia bajo la Constituciéon de 1958 (29). Sin em-
bargo, ni siquiera aqui ha prevalecido esta restriccion material del 4mbi-
to propio de la ley y asi la evolucién reciente de la jurisprudencia del
Consejo Constitucional no sélo ha conducido a una extensién continua
del dominio de la ley sino que incluso ha llegado a abandonar definitiva-
mente la nocién material de ley que, en principio parece deducirse del
articulo 34 de la Constitucién francesa (30).

(27} Sobre la necesidad de nuevas técnicas de proteccion de la libertad ante esta situa-
cidn, Clr. Garcia Pelayo, op, cit., pdgs. 65-66. .

{28} Jesch, op. ¢ir., pags. 131 y sigs. estudia precisamente la evolucitn del principio
de legalidad.

{29) La Constitucién de 1958 en su articulo 34 enumera las materias propias de 12 ley
y el articulo 37 establece que *'las materias que no sean las propias del deminic de la ley
poseen Un caricter reglamentario®.

(30} Cfr. Louis Favereu, *'Le droit constitutionnel jurisprudentiel en 1981-1982"", en |
Revue du Droit Public et de la Science Politigue en France et g etranger n. 2/1983, LGDJ,
Paris, pdgs. 348 y sigs. donde, ademds de analizar diversas decisiones del Consejo Consti-
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Asi, pues, asistimos a la consagracidon de la capacidad reguladora
universal de la ley. Pero, esta ley, tendencialmente, omnicomprensiva
;como opera frente al Gobierno y fa Administracién? Desde, las prime-
ras formulaciones del Estado de Derecho se ha pretendido asegurar el
imperio de la ley frente al Poder ejecutivo. La legalidad de la Adminis-
tracidon es uno de los corolarios del Estado de Derecho.

Se trata de someter a Derecho, someter a la voluntad del legislador
la accién de los érganos gubernamentales y administrativos. Este propo-
sito se realiza en un primer momento gracias a una formulacién negati-
va del principio de legalidad: el Poder ejecutivo no puede actuar en con-
tra de las leyes. De esta manera, la ley opera como un limite a la discre-
cionalidad administrativa. Limite que es reforzado por la técnica de las
reservas legales. Esta construccién supone un indudable progreso pues-
to que permite el control judicial de la observancia de esos limites por
el reglamento y, en general, los actos administratives. Es, pues, una ma-
nera de hacer eficaz el principio de la separacion de poderes, asegurando
la primacia politica del érgano representativo de los ciudadanos. En el
fondo, esto es lo que significa la subordinacién de la accién administra-
tiva a la ley.

Pero si las transformaciones del Estado han producido un crecimien-
to desorbitade del area del Poder gjecutivo, un ensanchamiento de los
ambitos del Derecho administrativo y, por tanto, de los reglamentos, ese
proceso se ha visto acompafiado por un esfuerze paralelo por asegurar
el sometimiento al Derecho de esos poderes en expansion. Asi es posible
hablar de la paulatina configuracién del régimen administrativo como
una lucha contra las inmunidades del poder (31). En efecto, se observa
un tmportante esfuerzo doctrinal que conducird a la transformacion del
sentido del principio de legalidad: de operar como un limite externo a
los poderes de la Administracién {vinculacién negativa), se ha pasado
a considerar la ley como presupuesto habilitante para su existencia y ejer-
cicio {vinculacion positiva) (32).

tucienal que conducen a estas conclusiones, se hace eco de posiciones doctrinaies de dos
constitucionalistas eminentes (René Capitant y Michel Debré) que en 1967 v 1972 respecii-
vamente relativizaban la tajante divisién de campos normativos que parecia deducirse de
la Constitucion (ibidem pag. 353, nota 30).

{31) Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La fucha conira las inmunidades del poder,
Civitas, Madrid, 1983, 3% ed.

{32} Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, ap. ¢if., pags. 365 y sigs. Véase, ade-
mis, la excelente sintesis que realiza José Luis Carro y Ferndndez Valmayor en el trabajo
que publica con Rafael Gdmez-Ferrer Morant, **La potestad reglamentaria del Gobierno
v la Constitucién’, en Documentacion Administrativa, n° 188, Presidencia del Gobierno,
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Esta doctrina, fundada en concepcién gradualista del orden juridi-
co elaborada por Merkl y adoptada por Kelsen, se ha aplicado a nuestro
ordenamiente utilizando para ello preceptos a los que ya hemos aludi-
do: articulo 9.1y 9.3 C.E., articulo 103.1 C.E. y relacionandolos con
disposiciones legales que ya ofrecian una base preconstitucional para es-
ta interpretacién. Asi, las noeciones de “‘conformidad al Derecho”’, o ““in-
fraccién del ordenamiento juridico’, de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa {articule 83), v de la Ley de Procedimiento
Administrativo (articulos 40.2, 48 y 115). Igualmente, la idea de ordena-
miento juridico acogida por la reforma del Titulo preliminar del Cédigo
Civil. De esta forma se llega a Ia conclusién de que *‘no hay en el Dere-
cho espafiol ningin “*espacio franco o libre de ley”” en que la Adminis-
. tracién pueda actuar con un poder ajuridico y libre. Los actos y las dis-
posiciones de la Administracién, todos han de someterse a Derecho’’,
han de ser ‘‘conformes’” a Derecho. El desajuste, 1a disconformidad, cons-
tituyen *‘infraccion del Ordenamiento Juridico’ y les priva, actual o po-
tencialmente {distincion entre nulidad y anulabilidad) de validez. El De-
recho no es, pues, para la Administracién una linde externa gue sefiale
hacia fuera una zona de prohibicién y dentro de la cual pueda ella pro-
ducirse con su sola libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho con-
diciona y determina, de manera positiva, Ia accién administrativa la cual
no es valida si no responde a una previsién normativa. . . *‘El principo
de legalidad opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda la
actuacion administrativa®™ (33).

La jurisprudencia constitucional parece orientarse en este sentido.
Asi, en la va citada sentencia 35/1982, de 14 de junio, afirma (funda-
mento 2%} que la potestad reglamentaria “*salvo muy contadas excepcio-
nes sdlo puede actuar cuando el primero [el legisladoer] 1(a} habilit{e)’’.
Por su parte, en la sentencia 83/1984, de 24 de julio, el Tribunal ha afir-
mado: ‘‘Este principio de reserva de ley entrafia en efecto una garantia
esencial de nuestro Estado de derecho, y como tal ha de ser preservado.
Su significade dltimo es el de asegurar que la regulacién de los Aambitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de que-
dar exentos de la accién del ejecutivo v, en consecuencia, de sus produc-
tos normativos propios gue son los reglamentos. El principic no exclu-
ye, clertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una

Madrid, 1980, pdgs. 182 y sigs. También, Garrorena, op. Cit., pags. 78 y sigs. Véase, igual-
mente, lesch, op. cit., pégs. 219 y sigs. Carlassare, op. cil., pags. 155 vy sigs.
{33) Garcia de Enterria y Ferndandez Rodriguez, op. cit., pigs. 369-370.
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regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que
supondria una degradacion de la réserva formulada por la Constitucién
en favor del legislador”. {Fundamento 4°). En esta misma sentencia {fun-
damerito 3°), el Tribunal establece que “‘el principic de legalidad {arti-
culos 9.3 y 103.1 de la Constitucion) impide que la Administracién dicte
normas sin la suficiente habilitacién legal’’,

Resumiendo lo que hasta ahora se ha dicho, resulta la siguiente po-
sicién del reglamento: a} Es una fuente normativa subordinada a la ley:”
s6lo es posible dictar un reglamento cuando lo autorice la ley y en los
términos que ésta disponga b} La ley sélo puede remitir al reglamento
cuando se trate de materias que no estan protegidas por la técnica de la
reserva ¢) El reglamento para ser vdlido no sélo ha de respetar Ia ley,
sino el conjunto de valores y principios generales que informan el orde-
namiento juridico d) Bl control judicial asegura esta correspondencia for-
mal y material del reglamento a la ley y al Derecho es decir vela por
el imperialismo de Ia ley.

Esta configuracién de los presupuestos y del ambito propio del re-
glamento es plenamente coherente con la idea de Estado de Derecho de
la Constitucion. La potestad reglamentaria estd limitada juridicamente
y sintoniza con los principios que caracterizan nuestro ordenamiento cons-
titucional.

4. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA EN RELACION CON LA DINAMICA
DE SU EJERCICIO

No podemos desarrollar en este lugar una teoria completa del regla-
mento que habria que construir articulando los principios constitucio-
nales examinados con las normas recogidas en distintos textos legales:
el Cédigo Civil, la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estade, la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley de la Jurisdic-
cidn Contencioso-Administrativa. ;

Sin embargo, si haremos algunas referencias concretas a aspectos
puntuales del régimen juridicc de los reglamentos del Gobierno con ¢l
objeto de peoner de manifiesto algunos aspectos problematicos en torno
a su dmbito normativo.

a} El titular de la potestad reglamentaria. El articulo 97 C.E. es ter-
minante en este punto: Ia potestad reglamentaria corresponde al Gobier-
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no. Por Gobierno hay que entender aqui Consejo de Ministros (34}, Creo
que conviene subrayar que la atribucién se efectda en favor del Gobier-
noy ne de l[a Administracién. El articulo 97 C.E. también es terminante
en este punto {35). Con esta precisién no pretendo realizar una disputa
meramente semantica ¢ terminoldgica, sino enlazar con una interpreta-
cién estricta de la Constitucién: el Gobierno es un érgano constitucional
perfectamente identificado que dirige la politica nacional y, para €llo ejer-
ce la potestad reglamentaria y la funcidn ejecutiva y dirige la Adminis-
tracidn, Pero propiamente no se confunde con ella. La Administracion
tiene una realidad institucional propia intimamente ligada al Gobierno
pero carente de la naturaleza juridico politica de éste. El Gobierno res-
ponde politicamente ante las Cortes, la Administracién responde juridi-
camente ante los Tribunales. E] Gobierno se renueva periddicamente, la
Administracién permanece,

Por su parte, el reglamento no es sdélo un acto administrativo, nor-
malmente, el reglamento gubernamental serd también un acto de orien-
tacién politica. Me parece que hay que tener en cuenia estos datos para
situar correctamente la cuestion. Hay que enfocar este tema desde fa Cons-
titucidn, no desde las leyes administrativas.

El articulo 97 C.E. atribuye al poder reglamentaric, es decir, la pro-
duccién de esta fuente normativa, sclamente al Gobierno. Esto quiere
decir, que los miembros de éste y los titulares de los organos de la Admi-
nistracién carecen de potestad para emanar reglamentos. S6lo si se pro-
duce una especifica habilitacion legislativa podrén dictarlos. Obviamen-
te, nos referimos a reglamentos juridicos, es decir, a reglamentos que
inciden en la esfera juridica de los particulares. Como ya dijimos antes
€510 no supone que los ministros u otras autoridades inferiores carezcan
de la facultad de dictar normas organizativas (36). De hecho la LRJAE
la reconoce expresamente {articulos 14 y 23 y sigs.).

b) La propia Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-

{34} Cfr. Pablo Lucas Murilla de la Cueva, “Gobierno", en Diccionario def sisterma
politiee espadiol, cif., paps. 382 v sigs.

{35} Para Garcia de Enterria v Fernandez Rodriguez, op. cit., pag. 172, la potestad
reglamentaria se le reconoce y atribuye a la Administracion. : i

{36} Cfr. Boquera Oliver, op, ¢if., pags. 16 v sigs. También, Rafael Gdémez-Ferrer Mo-
rant, op. cit., pags. 227 y sigs. Asimismo, Garcia de Enterria v Ferndndez Rodriguez, op.
cit., pags. 170 y sigs. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es oscilante
en este punto. Asi, las STS de 3 de diciembre de 1981, 15 de junio de 1982, 12 de julic
de 1982, 15 de octubre de 1982, todas de [a Sala 32, adoptan criterios contradictorios. Cfr.
al respecto, Boguera Oliver, op. cit., pags. 19 y sigs.
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tado contiene otra norma interesante: la que establece la inderogabili-
dad de los reglamentos, En efecto, el art. 30 sefiala que “‘ias resolucio-
nes administrativas de caracter singular no pedran vulnerar lo estableci-
do en una disposicién de carédcter general, aunque aguéllas tengan grado
igual o superior a estas’’ (37). Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez
encuentran que la justificacion de esta norma —que mas que un limite
al reglamento entienden que representa una regla para su aplicacion—
en la construccidn técnica del principic de legalidad. La Administracidn
—sefialan— estd sometida a todo el ordenamiento, por lo tanto, tam-
bién a sus reglamentos. En tanto en cuanto no se haya previsto la dis-
pensa, la derogacign singular seria una infraccién del propio reglamen-
to. A diferencia de la ley, el reglamento no puede autorizar derogacio-
nes singulares porque esta vinculado a la legalidad, vinculacion que no
afecta al legislador.

Parece que esta justificacion es razonable. Sin embargo, ¢l proble-
ma de la derogacién singular que excluye el articulo 30 LRJAE puede
plantearse en unos términos que conlleven una solucién diferente. En este
sentido, se ha apuntado (38) que el principio de igualdad sustancial, tal
como resulta configurado por el articulo 3.2 de la Constitucién italiana
v 9.2 de la espafiola puede exigir, precisamente un tratamiento particu-
lar diferenciado para evitar que la igualdad ante la ley se traduzca en
injusticia. Desde luego, este planteamiento se presenta comoe una excep-
cion. Sin embargo, no <reo que por €so deba dejar de considerarse: la
igualdad no supone necesariamente un trato igual, sino, precisamente,
una atencion diferenciada para agquellos supuestos que sean objetivamente
diferentes. Asi planteadas las cosas, habria que recordar que el Gobier-
no es un poder publice ¥ a los poderes publicos les corresponde remover
los obstéculos que dificulten la efectividad de la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra {art. 9.2. C.E.).

c) Entre las distintas clases de reglamentos se encuentran los llama-
dos reglamentos ejecutivos, Son los que ejecutan la ley. Es decir, los gue
la desarrollan ¢ integran para su més eficaz aplicacion. El reglamento
ejecutivo no puede transgredir los contenidos materiales de la ley. Pero
esto no significa que se deba limitar a reiterar automaticamente sus pre-
ceptos ‘‘no debe entenderse que la administracién solo fuese el brazo alar-
gado de la ley y se limitara a ejecutarla automadticamente sin libertad crea-
dora’ (39). Como dice Starck, **las palabras de la ley necesitan siempre

{37) Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, op, ¢it., pags., 183 y sigs.

(38) Enzo Cheli, Potere regolamentare e strutiura costituzionaie, Giuffré, Milan, 1967,
pags. 365 y sigs. :

{35} Starck, op. cir., pags. 386.
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ser interpretadas’”, ¢‘La vinculacién a la ley de Ia administracion ni pue-
de normarse a nivel juridico-positivo més all4 de las posibilidades lin-
guisticas, ni quedar por debajo de éstas en cuanto gue regulada por €l
Derecho positivo’’ (40). Precisamente, este margen de gue dispone el Go-

- bierno para ejercer la potestad reglamentaria es lo que le otorga al regla-
mento su condicion de fuente.

A ello alude el Tribunal Constitucional en su sentencia 39/1982 de
30 de junio cuande sefiala: ‘*que la coincidencia de regulaciones mate-
riales en la relacion ley-Reglamento en la que este asume el desarrollo
normativo, que complementa o pormenoriza ¢l texto de la ley, no signi-
fica la negacion de la nota de ‘‘innovativo’ ¢omo una de las que se pre-
dican acertadamente para definir lo que es el reglamento y no ejecucidn,
pues innovar es, también, desde la perspectiva calificadora que estudia-
mos el desarrollo de las normas anteriores. Desarrollo normativo, se dis-
tingue de aplicacién en el esquema de la distincién entre reglamento y
acto” {41).

En torno a esta relacion ley-reglamento es preciso tener en cuenta
otro dato: ¢l reglamento ejecutivo efectua un desarrollo normativo de
la ley que posee un cierto sentido innovativo come acabamos de ver. Esa
- interpretacion reglamentaria de la ley necesariamente ha de ser confor-
me a ella. No caben reglamentos contra legem Sera necesario que ¢l Po-
der judicial controle el sometimiento pleno a la legalidad formal y mate-
rial. Incluso debera fiscalizar las integraciones, y complementos secun-
dum y praeter legum que puedan existir en un reglamento para deternii-
nar si entran dentro de lo que es el desarrolle normativo de la ley.

Ahora bien, lo que nunca puede admitirse es subordinar la eficacia
de la ley al reglamento. Las leyes segun el Cédigo Civil (articule 2.1} en-
tran en vigor a los veinte dias de su publicacidén completa en el Boletin
Oficial del Estado a no ser que dispusieren lo contrario. Crec que €s im-
portante recalcar esta cuestion porque existe una tendencia generalizada
—sobre todo en la Administracion— a relativizar la eficacia de las leves
a la emanacidn y al propio contenido del reglamento. Admitir la validez
de este planteamiento supone alterar radicalmente los conceptos de Es-
tado de Derecho y del principio de legalidad constitucionalmente esta-
blecidos. Pasaria a predominar la voluntad gubernamental v adminis-
trativa sobre la voluntad legislativa en detrimento de los principios poli-
ticos basices de la soberania nacional y de la democracia representativa.

{40) fbiderm. También, Carlassare, op. cit., pags. 198 y sigs. Mortati, Istituzioni, vol.
1f, cit., pags.
(41} En el mismo sentido la STC 18/1982, de 4 de mayo.



124 PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Lo mismo habria que decir de aquellos supuestos et que una norma re-
glamentaria suspendiese ¢ condicionase sin habilitacién superior previa
_la aplicacién de una ley. B

Es cierto que en algunos casos las normas legalés necesitan inexcu-
sablemente una concrecion reglamentaria. En tales supuestos creemos que
la propia ley ha de imponer al Gobierno un plaze determinado para la
adopcién del correspondiente reglamento v habria que plantearse Ia exi-
gencia de una responsabilidad gubernamental no solamente politica, cuan-
do no lo hiciese y de ese incumplimiento se derivasen perjuicjos para los
ciudadanos. Lo que; sin suda no puede admitirse es que este tipo de omi-
sién no de lugar en tales casos a responsabilidad.

Fuera de los supuestos en que la concrecion reglamentaria sea indis-
pensable hay que afirmar la aplicabilidad directa de la ley: es decir, su
capacidad para configurar situaciones juridicas subjetivas de los ciuda-
danos y para fundamentar en base a ella pretensiones deducibles ante
los Tribunales.

Otro tipo de cuestiones que suscita la conexién ley-reglamento se
refieren a la situacidn en que quedariz la norma reglamentaria en el su-
puesto de que fuese derogada la ley objeto de desarroilo reglamentario
0 fuese declarada inconstitucional,

Normalmente, en el primer supuesto, si la derogacién se produce
de una manera expresa, sera la ley derogatoeria la que fijara su alcance
determinando qué disposiciones normativas pierden vigencia. Al menos
esto seria lo deseable. Ahora bien, cuando esto no suceda ;gué ocurre
con los reglamentos ejecutivos? Del mismo modo jqué ocurre con los
reglamentos dictados en base a leyes declaradas contrarias a la Constitu-
cidn? Porque el Tribunal Constitucional en los procesos de constitucio-
nalidad sélo s¢ pronuncia sobre Ia ley o sobre las normas con fuerza de
ley impugnadas. No puede extender su decision a los reglamentos {42).

La solucidén que se impone en los casos de derogacidn de la 1€y por
contradiccion con otra pesterior es evidente. Viene dada por un princi-

{42) Légicamente, nos referimos a los procesos de constitucionalidad, pues cuando

el Tribunal, con motivo de un conflicto de competencias deba enjuiciar la constitucionali-

. dad de una ley, su sentencia no se limitard a pronunciarse sobre ella, sino que, también,

resolverd sobre la titularidad de la competencia y sobre {a validez de los reglamentos ¥ de

cuzntas dispoesiciones se hayan dictado en relacidon con la competencia controvertida €cir.
articuios 66 y 67 LOTC).
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pio general acogido por el art. 2.2 del Cédigo Civil: las disposiciones pos-
teriores derogan a las anteriores que sean incompatibles con ¢llas, se re-
fieran a la misma materia, y sean de igual o superior rango. Ahora bien,
cuando una ley sea declarada nula por ¢l Tribunal Constitucional se pro-
duce una situacidon en la que el presupuesto habilitante de la potestad
reglamentaria, la propia ley, desaparece del ordenamiento juridico, sin
que sea sustituida por otra nueva.

De este modo, sucederd que un reglamento dictado respetando ple-
namente esa ley que acaba de declararse inconstitucional seria formal-
mente legal y, por tanto, inatacable desde esta perspectiva pero constitu-
cionalmente irregular. No nos cabe duda que en este supuesto se podria
reaccionar frente a esas disposiciones reglamentarias a través de los re-
medios judiciales. Segun el articulo 7 LOPJ los jueces deberian inapli-
carlos y de acuerdo con la LICA se podria solicitar la declaracién de su
nulidad. Porque en casos como éste estariamos ante nulidad radical so-
brevenida: de hecho este reglamento no estaria de acuerdo con la Cons-
titucidn y el ordenamiento juridico, no seria conforme a Derecho (arti-
culos 9.1 y 103.1 C.E.) v su mantenimiento formal en ¢l ordenamiento
juridico atacarfa al principio de seguridad juridica {(art. 9.3 C.E.}).

Por eso, habria que considerar que el poder de la Administracién
de declarar de oficio la nulidad de los reglamentos ha de ser cumplido
especialmente en estas ocasiones {articulo 109 LPA). Es decir, que la li-
bertad de apreciacion gue le confiere este precepto, “‘la Administracion
podra”’, desapareceria para transformarse en un imperativo. Cuando una
ley es declarada inconstitucional no queda ningln margen de duda posi-
ble sobre su conformidad con ¢l ordenamiento juridico. Por tanto, esta-
rifamos ante la hipGtesis mas clara para la aplicacion de esta técnica de-
puradora de las irregularidades normativas.

MNo obstante, nos parece que este sistema no ¢s el gue ofrece las ma-
yores ventajas. En efecto ¢porque disociar la declaracién de nulidad de
la ley de la del reglamento que la ejecuta si en realidad ley v reglamento
configuran un conjunto normativo? Como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional (STC 18/1982, de 4 de mayo) *‘la distincidn entre ley y regla-
mento acentia los perfiles en el terreno de la eficacia y de los instrumen-
tos de control, pero pierde importancia cuardo se contempla desde la
perspectiva de la regulamén unitaria de una materia..

Bstamos pensando ern la posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
- nal extienda el Ambito objetivo de la sentencia estimatoria de un recurso’
o cuestion de inconstitucionalidad a las disposiciones reglamentarias de-
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rivadas de la ley que se declara nula. Tedricamente, serfa la solucidn mas
sencilla, e incluso podria venir facilitada por la identificacion del con-
junto normative ley-reglamentos en la demanda de inconstitucionalidad
o en el auto de remisién de la cuestion,

El enjuiciamiento de los reglamentos por los 6rganos encargados de
ejercer la justicia constitucional no es algo que pueda considerarse hete-
rodoxo. La Ley Constitucional austriaca lo preve expresamente €n su ar-
ticulo 139 y es la que responde mds claramente al modelo kelseniano (43).
por su parte, la Ley de la Corte Constitucional dedica sus articulos 57
a 61 a regular la impugnacién de los reglamentos ilegales (44).

Por otra parte, nuestra Constitucién y la LOTC permiten que el Tri-
bunal Constitucional conozca pretensiones contra reglamentos: asi, ade-
més, del supuesto previsto en el art. 161.2 C.E., en la medida que viole
un dereche fundamental, un reglamento puede dar lugar a un recurso
de amparo {45}. Del mismo modo, un reglamento puede originar un con-
flicto de competencias. Asi, pues, la materia reglamentaria no €s algo
ajen¢ a las competencias del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, la sentencia constitucional en materia de conflictos
tiene una gran extension objetiva: declara la titularidad de la competen-
cia, acuerda la anulacidn de la disposicidn o acto originante del conflic-
to y resuelve lo que estime procedente sobre las situaciones de hecho o
de derecho originadas {Cfr. Art. 66 LOTC),

Lo que estamos considerando no es propilamente la atribucion de
una nueva competencia al Tribunal: no se trata de conferirle el poder
general de enjuiciar los reglamentos, sino solamente el de declarar la nu-
lidad de la ley y de los reglamentos fundados en ella. Por tanto, mas que
una cuestion de competencia es un problema de delimitacion del ambito
material de Ia sentencia de inconstitucionalidad. Vistas asi las cosas, hay

(43} Cfr. Hans Kelsen, **La garantie juridictionnelle de iz Constitution {La Justice
constitutionneile)'”, en Revue de Droit Public et de {a Science politique en France et a Vetran-
ger, 1928, pags. 197 y sigs., propone la inclusion de los reglamentos ejecutivos entre los
actos sujetos a control de constitucionalidad. Para una referencia a la cuestion que plan-
team0s en e texto en ¢! ordenamiento italiano, cfr. Carlassare, op. cir., pags. 325 y sigs.

{44) Cfr. al respecto, Theo Ohlinger, Legge sulle Corte Costituzionale ausiriaca. Ce-
deur, Florencia, 1982, pdgs. 65 y 109 y sigs. Por lo demds, acogen esta solucidn, Moriati,
Atii con forza di legge e sindacate di costituzionalita, Giuffré, Mildn, [964, pags. 47 y
sigs.; id. Isritugioni, vol. 11, cit., pdg. 1404, También Gustavo Zagrebelsky, La giustizia
costituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 1977, pdgs. 61 vy sigs.

{45) En este sentido, cfr. STC 31/1984, de 4 de marzo, fundamenio 4°.



LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNG 127

que examinar las normas que lo regulan. El articulo 164 de la Constitu-
¢cién no cierra el camino a una interpretacién como la que proponemos.
Sin embargo, el articulo 39 LOTC la excluye: la sentencia estimatoria
se limita a declarar la nulidad de los preceptds impugnados y de los que
‘por conexidn o consecuencia estén viciados de inconstitucionalidad (46).
- Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional remite el con-
trol de los reglamentos a los Tribunales (47).

La tunica forma en la que el Tribunal Constitucicnal, vista la regu-
lacién de sus facultades y su interpretacion jurisprudenciai, puede con-
currir a la eliminacién formal de los reglamentos a que nos estamos refi-
riendo es la que ofrece el art. 92 LOTC: el Tribunal puede disponer quién
ha de ejecutar sus sentencias. No podemos profundizar aqui hasta don-
de llepa esta facultad (48), pero no nos parece dudoso que, al menos,
permite incluir el requerimiento al Gobierno para que declare la nulidad
de esos reglamentos.

d) Hemeos sefialado que la configuracién del principio de legalidad
como exigencia de una vinculacion positiva de los poderes piiblicos a la
ley hace mds intenso el someétimiento a las exigencias del Estado de De-
recho del Gobiernio y la Administracién. Ahora bien, existen disposicio-
nes constitucionales y practicas juridicas que pueden desvirtuar en parte
esta construccion.

Asf, en primer lugar, surge la siguiente pregunta: ¢l articulo 97 C.E,
atribuye al Gobierno la potestad reglamentaria. Por consiguiente, ;jno
tiene el Gobilerno una habilitacion general para dictar reglamentos sin
necesidad de una habilitacién puntual en cada caso? {49).

A nuestro juicio, el problema puede ser superado interpretando sis-
tematicamente la Constitucion. El poder reglamentario que menciona el
art. 97 C.E., no atribuye al Gobiernc una potestad discrecional, libre
en cuanto al cudndo y al céme de su ejercicio. Esta limitada por la Cons-
titucidn y las leyes v sometida plenamente a Derecho. Teniendo en cuen-
ta esto ultimo, puede conectarse la atribucion del art, 97 C.E. con la con-

{46) Cfr. Radl Bocanegra Sierra, £l valor de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. IEAL, Madrid, 1982, pags. 235 y sigs.

(47} Asi, por ejemplo, STC 2071981, de 11 de junio, fundamente 4; STC 32/1983,
de 28 de abril, fundamento [; STC 83/1984 de 24 julio, fundamento 5°.

(48 Cir. Bocanegra, op. citi., pags. 245 y sigs.

(49} En torne a esie tema, cfr. Carro y Ferndndez Valmayor, op, cit., pags. 187 v
sigs. También Carlassare, op. cit., p4gs. 268 v sigs.



128 PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

cepcidn positiva del principio de legalidad va que ésta se deriva de la pro-
pia Constitucion, :

De esta manerz el art. 97 C.E. identificaria al titular del poder re-
glamentario y no excluiria la habilitacién puntual para su ejercicio.

No obstante, esta cldusula general puede servir para fundamentar
la emanacién de reglamentos ejecutivos de las leyes cuando éstas no se
la encomiendan expresamente al Gobierno y sean precisos para su apli-
cacién. Es decir, que excepcionalmente, podria operar como titulo habi-
litante para el ejercicio puntual del poder reglamentario. Claro que, pa-
ra ser ccherente con cuanto hemos sefialado, convendria precisar que [a

-directa cobertura constitucional de un reglamento_ejecutivo deberia co-
rresponderle con una necesidad manifiesta del reglamento para aplicar
la ley. Necesidad que, por otra parte, podria ser considerada como una
atribucién tdcita o implicita de la potestad reglamentaria.

En segundo lugar, est4 el problema de los llamados reglamentos in-
dependientes. Una interpretacion estricta del principio de vinculacion po-
sitiva conduciria a negar su existencia. Sin embargo, en la practica se
dictan reglamentos que no son propiamente integrativos o complemen-
tarios de una ley v que no se basan en una ley previa, o, si aducen un
fundamento legal, es indirecto y genérico.

Actualmente se sostiene (50) que un reglamento independiente de
la ley inicamente cabe ‘‘en el dmbito de las materias organizativas, in-
cluyendo como mucho en las mismas los supuestos de regulaciones de
las relaciones de supremacia especial y ello siempre gue no-afecten a los
derechos basicos de los interesados™.

Por tanto, es un reglamento administrativo o interno (51) que no
puede proyectar su eficacia ad extra, sobre la esfera juridica de los parti-
culares o de entes distintos del que los dicta y que se explica fundamen-
talmente por razones funcionales (52).

(50} Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, op. cir., pags. 191,

(31) Ese cardcter interno era una de las razones por las que en tiempos pasados se
sostuvo que no eran propiamente normas juridicas. Kelsen, Teoria General del Estado,
¢it., pag. 310, subraya, por €l contrario, su cardcter juridico.

(52) Boguera Oliver, op. cit., pdg. 10 reconduce estos reglamentos al concepto de po-
der de organizacidn. Véase también, Juan Alfonso Santamaria Pastor, *“La teoria del 6¢-
gano en el Derecho administrativo®™, REDA, n® 40-41, Civitas, Madrid, enero-maro de
1984, pags. 68 vy sigs.,
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Ademds, se ha rastreado el 4dmbito que podria ser tipico de estos
reglamentos: ¢l organizativo, las relaciones de supremacia especial, las
prestaciones favorables a los administrados y se ha puesto de manifiesto
que, también aqui, diversas reservas constitucionales restringen mucho
el campo que podria quedar para un reglamento independiente de la ley:
guedaria un espacio “‘residual’’ determinado por las materias no reser-
vadas a la ley y condicionado permanentemente por la posibilidad de que
el legislador las regule directamente, excluyéndolas asi del poder norma-
tivo independiente del Gobierno (53).

Sin embargo, no se niega la figura del reglamento independiente sen-
cillamente porque existe, porque el Gobierno y la Administracion los dic-
tan. Incluso, se ha hablado de la irresistible expansién de este tipo de
potestades normativas del ejecutivo que es exigido por las tendencias pro-
pias de las organizaciones estatales contemporéneas (34}, que €s una ma-
nifestacién del deber del ejecutivo de cumplir con sus cometidos institu-
cionales (55). Desde luego, tanto la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, como la del Tribunal Supremo los admiten (56).

En este sentido, hay que tener en cuenta, ademas, otro date que pro-
viene del Derecho comparado v que, en cierto modo, sirve de contra-
punto a la evolucion que manifiesta la experiencia jurisprudencial fran-
cesa. Me refiero a las primeras conclusiones de la Comision parlamenta-
ria para las reformas institucionales del Parlamento italiano, la Comi-
sion Bozzi. Entre ellas, y dentro de los puntos de amplia convergencia
entre las distintas fuerzas politicas parlamentarias, se alude a la necesi-
dad de efectuar ‘“‘una revisién de los poderes normativos del Gobierno
para ampliarlos mediante la prevision de instrumentos que consientan

{53) Gomez-Ferrer Morant, op. cit., pégs. 214 y sigs.

(54) Mortati, Ani con forza di fegge, cit., pigs. 47 y sigs.

{55) Mortati, Istituzioni, vol. [, cit., 794 y sigs. .

(56) Asi, €l Tribunal Constitucional, en su sentencia 18/ 1982 de 4 de mayoe, contra-
pone reglamentos ejecutivos y reglamentos de organizacién. También la STC 35/1982, de
"14 de junio, Claro que estas decisiones jurisprudenciales han de interpretarse teniendo en
cuenta cuanto sefala la STC 83/1984, de 24 de juiic, fundamento 4°, que ha yemos citado
en el texto. Por su parte, el Tribunal Supremo ha precisada, con mayor detalle y generosi-
dad, el ambito posibie del reglamento independiente, aparténdose mas significativamente
de una concepeion positiva del principio de legalidad: ast, STS de 24 de noviembre de 1580
v de 22 de octubre de 1981, ambas de la Sala 4%; y STS de 11 de abril de 1981 y de 10
de marze de 1982, ambas de la Sala 3°. Véase al respecto, sobre la jurisprudencia post-
constitucional del Tribunal Supremo, Bartomeu Colom Pastor, ‘‘Reglamento independiente
y potestad reglamentaria: cince aitos de experiencia constitucional’ en REDA, n® 40-41,
Civitas, Madrid, 19 de marzo de 1984, pags. 239 y sigs.
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regular por reglamento materias antes disciplinadas por ley” (57}. Los
parlamentarios italianos consideran conveniente facilitar las deslegaliza-
ciones, esto es ampliar el 4mbito de la potestad reglamentaria del Go-
bierno. Nos encontramos, pues, con que en un sisterna semejante al nues-
tro, en el que se acoge una concepcién de fa ley como fuente universal
y preferente, se pretende facilitar el uso del reglamento aunque siga su-
bordindndosele al legislador, para permitir una mayor agilidad en su uti-
lizacién. En el fondo, nos parece que esto no es otra cosa que ¢l recono-
cimiento de esa tendencia creciente que conduce al ejecutivo a regular
amplios sectores de la vida estatal y, en cierto modo, una forma de aco-
modar la norma constitucional a la realidad.

Ante esta realidad, cobra una gran importancia la labor fiscaliza-
dora de los jueces porque si en el supuesto de la habilitacién legal la po-
testad reglamentaria aparece ya encuadrada formalmente por la ley, en
el caso del llamade reglamento independientes esa referencia no existe.
Tampoco hay la obligacién gubernamental de contar con el dictamen pre-
vio del Consejo de Estado que, en cambio, es preceptivo para los regla-
menios ejecutivos (Cfr. art. 22.3 LOCE). Sin embargo, como si siguen
operando las normas, principios y valores constitucionales y los princi-
pios generales del ordenamiento juridico, la potestad reglamentaria in-
dependiente debe respetarlos, también es un poder limitado. Y la garan-
tia de que no exceda de ellos la representa su control judicial.

5. CONCLUSION

Hemos apuntado a lo largo de estas paginas algunos aspectos desta-
cados de la configuracién constitucional de la potestad reglamentaria del
Gobierno. Ciertamente, existen cuestiones de relieve que no nos hemos
propuesto estudiar, Tal vez la principal entre ellas sea la relacionada con
el juego de la conexién ley-reglamento en la distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. No obstante creo,
que se han sefialado los perfiles mds 1mp0rtantes y algunas de las cues-
tiones que suscitan.

Es evidente, el avance que el tratamiento constitucional del regla-
mento y su interpretacién doctrinal representan en la via de profundiza-
cién del Estado de Derecho. Sin embargo, pese a todo, el Gobierne para
cumplir con sus objetivos de orientacién politica, la Administracién por

(57) Cito por el texto mecanografiado de la Prima refazione ai Presidenti delle Came- _
re del Presidente della Commissione pariamentare per le riforme istituzionali, on. Aido Bozzi.
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su inercia burocritica y ambos por imperativos de eficacia y funcionali-
dad, tienden a salirse de estos esquemas que hemos expuesto.

Esto hace que sean cada vez mds importantes las garantias juridicas
y, en la medida, en que estas sean insuficientes, las politicas. Augusto
Barbera (58) ha desarrollado una interesante critica al sistema de garan-
tias de los derechos fundamentales que se fundamenta en el esquema tra-
dicional del Estado de Derecho. Fl sistema de los derechos publicos sub-
jetivos es insuficiente, demasiado estrecho. Por eso, propone su integra-
cién por medio de instituciones de libertad, contrapoderes sociales, ins-
tancias participativas que moderen el poder estatal. Y, en relacién con
este planteamiento, propone redescubrir el derecho objetivo a través de
la potenciacién de los valores que asume.

Pues bien, en la conjuncion de estas dos lineas de accién, una fun-
damentalmente politica, encaminada a un control vertical del poder (59}
y, otra, bdsicamente juridico-politica dirigida a2 construir las bases
normativo-institucionales precisas para que los valores constitucionales
se realicen cada vez con mayor intensidad creemos que puede estar la
clave para corregir las disfunciones que aquejan a nuestro Estado social
y democritico de Derecho:

{38) Augusto Barbera, ‘‘Commentc all’art. 2°7°, en Commentario della Costituzione
diretto da Giuseppe Branca. Principi fondamentali (Art. 1-12). Zanichelli, Bologna, 1975,
pégs. 65 v sigs.

{59) Leewenstein, op. cit., pags. 390 vy sigs.





