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CAPITULO V. SIGNIFICADO Y FUNCION DE LA RESERVA DE
LEY EN LA ACTUALIDAD

1. LA VINCULACION DEL LEGISLADOR A LA CONSTITUCION

La transformacién del concepto de Constitucion, con la consecuente afirmacion
de su caracter normativo y de norma fundamental suprema afecta a la propia

funcién y valor de la institucion de la reserva de ley.

En el marco de una Constitucién no normativa la ley deviene norma soberana
que puede incluso derogar la propia Constitucidon o apartarse de los principios
en ella contenidos que, sin embargo, permanecen inmutables, formalmente en
vigor, debido a la ausencia de limites al legislador impuestos por una norma
superior y a la ausencia también de un control de constitucionalidad. En este
marco institucional la reserva de ley era una disposicion plenamente disponible

por el legislativo®®.

Para superar lo formalmente ordenado por la reserva
constitucional, bastaba con que una ley autorizara al Gobierno a regular
mediante sus propios actos uno de los sectores o materias que la Constitucion
reservaba al acto legislativo del Parlamento; autorizacion que podia ser
absolutamente genérica, limitandose a una mera atribucién de poder. Es decir,

el legislador ejercitando formalmente su funcion legislativa podia disponer, en

3 Ciertamente, la constitucion decimondnica podia introducir o imponer determinados limites a
la actuacion o actividad del legislador, pero lo hacia en la medida en que era considerada una ley
reforzada, porque imponia al legislador la utilizacién de un procedimiento distinto al ordinario para que la
funcion legislativa tuviera también valor constituyente. El profesor DE OTTO ya sefiald en su Sistema de
fuentes que el concepto material de ley —que subyace a la institucion de la reserva de ley- era una
técnica dirigida a limitar el poder del legislativo en sistemas con una preeminencia de la institucion
parlamentaria donde no existia una Constitucion considerada como norma juridica suprema. Cuando no
existe una supremacia constitucional el concepto puramente formal de la ley puede convertirla en un
poder ilimitado, y el absolutismo monarquico es substituido, entonces, por el absolutismo del Parlamento.
Vid. DE OTTO, I.; Sistema de Fuentes, op. cit., pag. 163; igualmente ARAGON REYES, M.: "Sobre las
nociones de supremacia y supralegalidad constitucional", en Revista de Estudios Politicos, num. 50,
1986, pag. 9 y ss.
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todo momento, de las atribuciones que efectuaba la propia Constitucién®*. En
este contexto, la reserva de ley acaba por coincidir, sustancialmente, con el
principio de legalidad formal que, en una concepcion minimalista solo requiere
una base legal para el ejercicio de los poderes del Gobierno-administracion. Y
s6lo cuando falte esa autorizacion parlamentaria sera ilegitima toda
intervencion gubernamental en la materia reservada. Asi, la institucién de la
reserva de ley funciona exclusivamente como un limite al poder ejecutivo,

aunque ciertamente nace también como limite al poder del legislador®®.

Sin embargo, la situacion cambia radicalmente si nos situamos en presencia de
una Constitucion normativa que ademas es norma suprema y cuya supremacia
juridica viene garantizada por diversos mecanismos -jurisdiccionales y no
jurisdiccionales-, pues de este modo, establece limites vinculantes a todos los
poderes del Estado. En el marco de una Constitucion de este tipo la ley del
parlamento no puede derogar los preceptos constitucionales, y por ello,

tampoco, aquellos que establecen las reservas de ley. De este modo, la

52¢ Para VILLAVERDE en este marco, "la ley es una norma incondicionada y suprema, fuente
ultima de validez de las restantes, que puede incluso disponer de la norma que le impone sus limites
materiales y formales", en La inconstitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 13. Este
autor explica las razones del surgimiento de las concepciones materiales de la ley como mecanismos
destinados a limitar la omnipotencia del legislador en el marco de las constituciones decimondnicas,
aunque no fructificaron en su funcién. Por eso mismo DE OTTO considera que esas concepciones
devienen inatiles en el marco de una constitucion que efectivamente limita a un legislador que en
absoluto es soberano, en Derecho Constitucional..., op. cit. pag. 83; sobre la concepcion material de ley
y su distincion respecto a las leyes materiales vid. igualmente, CARLASSARE, L.; Regolamenti
dell'esecutivo e principio di legalita, CEDAM, Padua, 1966, pag. 25 y ss. asi como la obra de STARCK,
C.; El concepto de ley en la Constitucion alemana, CEC, Madrid, 1979, pag. 39 y ss. y 117 y ss.

25 |a forma de limitarlo no es otra que la de concebir a la ley como una norma con unas
determinadas condiciones de contenido; es decir, establecer un concepto material de ley: norma que se
establece sobre determinadas materias —libertad y propiedad- o con ciertas modalidades de estructura —
en términos generales o abstractos. De aqui se deriva una consecuencia, la potestad legislativa no es la
potestad de disponer en forma de ley, sino la de dictar normas sobre determinadas materias o con
determinadas condiciones, vid. STARCK, C.; El concepto de ley en la Constitucion alemana, pag. 393-
394, y DE OTTO, |.; Derecho Constitucional...., op. cit., pag. 164. Para este autor, la idea de la
generalidad de la ley como medio para garantizar la igualdad “solo tiene sentido alli donde el principio de
igualdad opera como un mandato dirigido so6lo a los drganos que aplican la ley pero no al legislador”.
Aqui queda patente que con este concepto material de ley se quiere suplir la ausencia de una
Constitucion como norma suprema: “como no es posible decir que la Constitucion impone un limite al
poder legislativo, la existencia del limite de respetar la igualdad se argumenta diciendo que sélo forma
parte de la potestad legislativa conferida el dictar leyes generales”, pag. 165-166. Vid. igualmente DE
CABO MARTIN, C.; "Estado social de derecho y ley general: una perspectiva constitucional”, en Jueces
para la Democracia, num. 23, 1994, pag. 35-40, y JIMENEZ CAMPO, J.; "La igualdad juridica como limite
frente al legislador”, en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nam. 9, 1983, pag. 71-114
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Constitucion deviene un limite al legislador, vinculandole y obligandole a
legislar conforme a la misma. De no hacerlo, la devendria ilegitima y podria ser
anulada a través de los mecanismos de control de constitucionalidad por ella

previstos.

Asi, sélo en una Constitucion normativa, rigida y garantizada, la reserva de ley
puede asumir un significado propio y diferenciado del principio de legalidad, de
tal modo, que ninguna autorizacion legislativa puede satisfacer su exigencia. El
legislador debe, pues, disciplinar y regular directamente la materia reservada, y
la autorizacion o habilitacion al Gobierno para que lo haga en su lugar deviene
inconstitucional. La reserva de ley se convierte asi no soélo en un limite al
ejecutivo sino también en un limite al propio legislador"®, que se encuentra
vinculado por los preceptos y principios constitucionales. De este modo, y
como veremos posteriormente, el instituto de la reserva de ley recupera en
parte su enlace con su concepciéon primigenia que lo configuraba como una

institucion de garantia.

Pero ademas, la reserva de ley y el modo en el que estad prevista en una
concreta Constitucidn no representa una variable independiente de la propia
forma de gobierno sino que se encuentra en una estrecha conexion, lo cual
demuestra la relativa poca autonomia del sistema de fuentes respecto a la
forma de gobierno. Asi, el transito del Estado liberal al Estado social de
derecho y el nuevo marco conformado por una Constitucion democratico-
representativa y una forma de gobierno parlamentaria, parecen insinuar la
desaparicion del instituto de la reserva de ley: ;puede tener sentido en un
sistema que, por un lado, atribuye a la ley una potestad normativa general y
por otro, exige que el Gobierno tenga el respaldo de la mayoria parlamentaria?

Creemos que la respuesta a este interrogante debe ser positiva, debe

828 | a actuacion de la reserva de ley como limite al legislador ha sido puesta de relieve por
varios autores, vid. por todos, DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, pag. 153 y ss.
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postularse la vigencia de la reserva de ley, aunque, ciertamente, estos cambios

exigen una reformulacion del significado y funcion de esta institucion.

Para BALAGUER la reformulacion del principio de reserva de ley obedece
basicamente a dos razones. La primera, a la superacion de la separacion
Estado-sociedad que permite al Estado legislador realizar intervenciones y
actuaciones, muchas de ellas de caracter prestacional, en ambitos
tradicionalmente cubiertos por disposiciones reglamentarias —lo cual afecta al
objeto de la reserva de ley- aunque, por otro lado, una ampliacion excesiva de
los ambitos cubiertos por la misma dificultaria la efectiva actividad prestacional
que debe realizar el Estado, para la cual el reglamento deviene un instrumento

fundamental®’.

La segunda causa atiende al fundamento democratico de la reserva de ley. En
un régimen parlamentario y ante la inexistencia de un ejecutivo monarquico, el
Gobierno deviene representacion de la mayoria parlamentaria y la tension se
traslada de ejecutivo (no democratico)/legislativo a la relacion Gobierno-
mayoria parlamentaria/oposicion®®. Por ello, el principio democratico no puede
fundamentar la institucion de la reserva: ciertamente dicho principio esta
presente en el poder normativo expresado por la ley, pero también lo esta en el
poder normativo del ejecutivo, pues tambien ¢él esta legitimado
democraticamente®®. El legislador en nuestra constitucion democratica es

quien tiene atribuida la potestad de crear normas con rango de ley, sea cual

827 En AAVV.; Derecho Constitucional...Las fuentes reglamentartias.., op. cit. pag. 164.

828 |_a fundamentacion institucional y funcional del Gobierno como democratica ha sido sefialada
por BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales..., op. cit., pag. 92 y ss; y GARCIA MACHO, R;;
Reserva de ley..., op. cit. pag. 114 y ss Vid. igualmente sobre la forma de gobierno parlamentaria, el
trabajo de CASCAJO CASTRO, J.L.; “La forma parlamentaria de gobierno en el sistema constitucional
espanol”, en Revista Vasca de Administracion Puablica, nim. 34, 1992, pag. 9-18.

529 Par ello, quizas una de las razones de la supervivencia del significado politico y garantista de
la reserva de ley no se derive de las relaciones politicas entre Gobierno y Parlamento, sino de la
distincion entre Gobierno y Administracién y entre Parlamento y esta Gitima. Ello se confirma con la
introducciéon no solo de controles jurisdiccionales sobre la legitimidad de los actos administrativos (en su
confrontacion con la ley) sino ademas en la imparcialidad de la Administracion respecto a la politicidad
(en sentido pleno) del Gobierno.
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fuere la forma que éstas adopten en un concreto ordenamiento. El poder
legislativo lo ostentan fundamentalmente, las Cortes Generales (art. 66 CE),
pero la propia Constitucion también asigna una funcion legislativa al Gobierno,
en dos supuestos concretos, en el caso de los Decretos-leyes (art. 86) y de los
Decretos legislativos (art. 82 CE). La validez de dichas normas para cubrir los
supuestos de reservas vendra determinada por el limite del respeto a las

prescripciones constitucionales®®.

2. EL SIGNIFICADO ACTUAL DE LA RESERVA DE LEY

2.1. LA NECESIDAD DE BUSCAR UNA NUEVA RATIO DE LA RESERVA DE LEY

La concepcion originaria de la reserva de ley estuvo estrechamente ligada a los
momentos politicos que presidieron su elaboraciéon. Pacto entre una
aristocracia en declive y una burguesia ascendente la reserva de ley implicaba
que ciertas materias, determinadas por la clausula libertad y propiedad eran
competencia del parlamento en su decision inicial. Pero, como hemos podido
comprobar, este poder no se tradujo en una obligacién de regulacion efectiva,
pues el legislador era libre, en todo momento, de remitir al ejecutivo la

totalidad o una parte del sector normativo afectado.

El objetivo de la reserva de ley era entonces, el de asegurar que las

limitaciones sobre las libertades de los ciudadanos hayan sido consentidas por

80 ESPIN TEMPLADO realiza una diferenciacion entre los conceptos de potestad y funcion.
Entiende las funciones, entre ellas la legislativa, en un sentido material, mientras que las potestades
aluden a "la facultad formal concreta mediante Ia que se articula una funcion material del Estado”, en
"Separacion de poderes y potestades normativas del Gobierno”, en Revista de las Cortes Generales,
num. 6, 1985, pag. 196. En el marco de la funcién legislativa, la Constitucion asigna la potestad
legislativa a las Cortes Generales; pero la nocion constitucional de funcion legislativa, no se agota aqui,
incluye también el ejercicio de "potestades normativas auténomas, diferentes tanto de la potestad
legislativa como de la potestad reglamentaria”, como son los decretos leyes y los decretos legislativos.
Ibidem, pag. 187.
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ellos o por sus representantes®™’. La reserva de ley se concibe, sobre todo, de
forma negativa, como exclusién por parte del ejecutivo de la posibilidad de
intervencion originaria y como prohibicion al ejecutivo de afectar a los derechos
y libertades de los ciudadanos sin una autorizacion legislativa. La ley se
muestra asi mas como norma de autorizacién que como norma destinada a
definir una regulaciéon. Se busca el consentimiento de los ciudadanos, en el
marco de un régimen representativo, a través de la ley. Poco importa, en
consecuencia, que sea la ley la que proceda por si misma a la definicion de las
reglas de fondo que rigen la materia o el objeto reservado, o que esta funcion
sea remitida al ejecutivo, en tanto que los representantes de la burguesia han
dado el consentimiento para que el ejecutivo pueda operar en el sector que
tenian originariamente atribuido. Asi, la reserva de ley solo implica la

congelacion de la capacidad de intervencion espontanea del ejecutivo®.

Esta concepcion de la reserva necesariamente ha evolucionado. En primer
lugar, las Constituciones modernas han establecido reservas de ley mas alla
de los sectores tradicionales de las relaciones entre los ciudadanos y el poder,
rompiendo asi el vinculo con la nocidn de libertad del individuo y aplicandose a
otros sectores normativos como la organizacion de la Administracion o el
Gobierno, ambito, por el contrario, excluido por los juristas germanicos y

considerado propio de la regulacién gubernamental®®.

8 Para BALAGUER es un principio que expresa "la exigencia del sometimiento de las
decisiones fundamentales del poder politico a la voluntad de los que deben soportar esas decisiones", en
AAVV.; Derecho Constitucional..., op. cit. pag. 163.

82 Definida, en un principio, desde la éptica de la conquista de los derechos del Parlamento
frente a la omnipotencia de la institucion monarquica, se comprende que solo se imponga frente a las
pretensiones de ésta y no frente al legislador. La légica de la autodeterminacion de los ciudadanos
respecto a la restriccion de sus derechos y libertades justificaba que el legislador no estuviera obligado a
realizar una regulacién minima de la materia reservada: la reserva se limitaba a exigir el caracter
derivado de la iniciativa del ejecutivo que debia ser especialmente autorizado por la ley.

833 En este sentido CERRI, A,M "Problemi generali della reserva di legge e isure restrittive della
libberta economica”, Giurisprudenza costituzionale, 1968, pag. 2243. Por otro lado, ya se ha sefialado
que una extension excesiva de las reservas de ley junto a un entendimiento rigido de ese ambito puede
llegar a dificultar en gran medida la actividad prestacional que debe desarrollar el Estado.
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En segundo lugar, la existencia de un control de constitucionalidad de las leyes
comporta una relectura de la nocién y el contenido de las obligaciones
vinculadas a la reserva. Ciertamente, esta institucion deviene una norma
indisponible para el legislador, lo que indica que debe ejercer efectivamente las
funciones que la Constitucion le atribuye sin que pueda rechazarlas o
deshacerse de ellas, bajo sancion de inconstitucionalidad de la norma que asi
lo haga®®. La reserva de ley no supone una simple intervencion previa del
legislador, sino que exige que la misma, la intervencion, debe llegar a la
definicién de las normas de fondo que regulan la materia reservada. Asi, el
legislador carece de poder de decisidon con referencia al érgano competente
para regular en Ultima instancia la materia reservada y se ve compelido a
ejercer cuantitativamente la funcién que la Constitucion le asigna. Desde esta
nueva concepcion la reserva de ley constituye una carga para el legislador y no

una simple facultad®®.

De aqui surge la necesidad de buscar un nuevo fundamento para esta
institucion®®. La reserva de ley no puede fundamentarse, exclusivamente en el
principio democratico, no puede encontrar su ratio en imponer un limite a un
ejecutivo no democratico, o al menos, no representativo de los intereses
sociales®’. Si bien es preciso controlar las acciones del ejecutivo que puedan
afectar a los derechos y libertades, corresponde al legislador la reposicion de la
Unica capacidad inicial de intervencion. El Parlamento es asi un punto de paso

obligatorio para el conjunto de las normas primarias de la colectividad, pues el

5% Como asi lo demuestran, entre otras, las siguientes sentencias: 83/1984, de 24 de julio;

42/1987, de 7 de abril; 101/1991, de 13 de mayo.

535 La propia jurisprudencia constitucional ha admitid tempranamente que la reserva de ley
impone un mandato al legislador, asi SSTC 13 de febrero y 20 de julio de 1981, o 58/982, e 27 de julio.
Entre la doctrina vid. BANO LEON, J.M.; Los limites..., op. cit., pag. 97: SANTAMARIA PASTOR, J.A.:
Fundamentos..., op. cit., pag. 785 y ss.; y DE OTTO, |.; Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 152 y ss.

5% BALAGUER considera que este nuevo fundamento es el de "expresar en mayor medida la
concepcion de la democracia sobre la que descansan las Constituciones normativas”, en Fuentes del
derecho..., op. cit. pag. 107.

*" Para DI GIOVINE, el principio democratico exige que sea el Parlamento, 6rgano que expresa
la soberania popular, quien adopte las decisiones politicas de fundamental importancia frente a un
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principio democrético implica que sea un o6rgano elegido el que establezca las
normas esenciales de la vida social. La transformacion de la reserva en una
norma vinculante también al legislador responde, sin ningun género de duda, a
una mutacion de su fundamento, superando la simple exigencia de la sumision
a la aprobacién de los ciudadanos de la limitacion de su esfera de libertad. Por
ello, debemos preguntarnos por las razones que justifican la consideracion de

la reserva como un limite al Parlamento.

La primera idea consiste en buscar las caracteristicas del 6rgano encargado de
la elaboracion de la ley. Si bien tanto Parlamento como Gobierno son érganos
democraticos en su origen y funcién, lo cierto es que el Parlamento es
expresion no soélo de la mayoria, como el Gobierno, sino también de las
minorias. En este sentido, el procedimiento parlamentario de produccion de
leyes llama a la participacion de las minorias en su formacion. Alguna doctrina
ha visto aqui la causa de la institucion de las reservas de ley. No obstante, esta

justificacién ha sido criticada y sin duda, es necesario completarla®®.

La dialectica Ejecutivo/legislativo de antafio se ha transformado con el nuevo
Estado de partidos®® en Gobierno-mayoria parlamentaria/oposicidon-minoria.
En la actualidad no puede fundamentarse este instituto en la ausencia de
legitimidad democratica del ejecutivo, puesto que existe una identidad politica

640

entre legislativo y ejecutivo™. De este modo, la reserva de ley no puede tener

Gobierno que no es democratico. Vid. Introduzione allo studio sulla riserva di legge nell'ordinamento
italiano..., op. cit. péag. 65.

88 |a idea de reserva de ley como reservas a procedimientos legislativos parlamentarios" fue
defendida tempranamente por GARRORENA, E/ lugar de la ley.., op. cit., pag. 33 y ss. Posteriormente,
otros autores han defendido esta misma idea, entre otros vid. SANTAMARIA PASTOR, JA,;
Fundamentos..., op. cit., pag. 633 y VILLACORTA MANCEBO, L.; "Notas sobre la reserva de ley como
reserva de procedimiento legislativo”, en V Jornadas de Derecho Parlamentario. El procedimiento
legislativo 1994, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997, pag. 579-602.

539 Sobre este conéepto vid., por todos la obra de GARCIA PELAYO, M.; El Estado de Partidos,
Alianza Editorial, Madrid, 1986, passim.

840 Ademas, en un régimen parlamentario, el Gobierno posee necesariamente, la confianza de la
asamblea; de este modo, mediante el procedimiento de investidura se elige democraticamente al
Presidente del Gobierno, pues se trata de una emanacion de la representacion popular. De este modo,
el componente democratico no esta ausente del ejecutivo ni, en consecuencia, de sus productos
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su fundamento en el origen democratico del poder que debe realizar la
regulacion normativa expresada en la ley®*'. En todos los ordenamientos con
un régimen parlamentario, las relaciones entre Parlamento y Gobierno se
fundan en la responsabilidad politica del segundo sobre el primero, y sobre el
acuerdo del indirizzo politico entre uno y otro. En este marco, es evidente que
buena parte de las razones o justificaciones de la reserva de ley puedan perder
significado por la ausencia de confrontacion entre legislativo y ejecutivo,
trasladandose esta contraposicion a la dialéctica mayoria/gobierno y minoria, o

si se quiere, entre partido de gobierno y partido de la oposicion®?,

Esta situacién ha llevado a alguna doctrina a sefialar que bajo el régimen
parlamentario se pierde el significado o valor institucional-garantista de la
reserva de ley, a favor del principio democratico-pluralista, pues la norma que
establece la reserva se dirige no tanto a asegurar la autonomia de la norma -
siendo Parlamento y Gobierno expresion de la misma fuerza politica- cuanto,
sobre todo que en el proceso de elaboracién de la decision normativa pueda
participar la oposicion, presente en el Parlamento pero fuera de la instancia
propiamente gubernamental®”®. La reserva de ley parece remitir asi a la

mayoria para adoptar las decisiones sobre una materia, pero en el proceso de

normativos propios, los reglamentos. Siguiendo a GARCIA PELAYOQ, podemos decir que, hoy en dia, no
puede sostenerse que la legitimidad democratica descanse tan sdlo en el poder legislativo; y la
verdadera tensién politica no se produce entre el legislativo y el ejecutivo sino entre el Gobierno-mayoria
. parlamentaria y oposicién; en El Estado de partidos..., op. cit., pag. 85 y ss.

81 Vid. BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.; Derecho Constitucional.., op. cit.
pag. 164-165. La posicion del legislador respecto a la Constitucion viene determinada y asignada
normativamente por la propia Constitucion, no por el principio democratico, si bien, dicho principio
permite determinar la posicién del legislador con respecto a los demas érganos. En cambio RUBIO
LLORENTE considera que tanto el principio de Estado de Derecho como el principio democratico
constituyen la base actual de la reserva de ley, en "Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley", en Revista
de Administracion Publica, nam. 100-102, 1983, pag. 429 y sg.

842 TORNOS MAS considera la reserva de ley como una técnica para mantener el juego de las
mayorias y minorias, en “La relacion entre Ley y reglamento...”, op. cit., pag. 482.

843 E] autor que mas ha insistido sobre el valor participativo de la reserva de ley es FOIS, S.; La
«riserva di legge»: lineamenti storici e problemi attuali, pag. 294 y sg., que no excluye a las normas del
Gobierno con fuerza de ley en la intervencion de la materia reservada, vid. también del mismo autor
"Legalita (principio di)", en Enciclopedia del Diritto, vol. XXIIl, Giuffre, Milano, 1973, pag. 685 y nota 142.
Segun FOIS la reserva constituye un limite intrinseco al poder legislativo pero bajo un prisma diferente,
constituido por el control de sus actos por parte de un Tribunal Constitucional, con el objeto de asegurar
una mejor tutela objetiva de la Constitucion (La «riserva di legge»..., op. cit.,, pag. 300 y sg.)
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produccién normativa de esa ley la integracion de las minorias expresan mejor
el sentido de la democracia constitucional que la adopcion de esas mismas
decisiones mediante reglamentos, productos normativos que emanan del

Gobierno, 6rgano que expresa la mayoria®*.

La ley del Parlamento ocupa en nuestro ordenamiento una posicion central -ya
expresada de forma implicita en el Predmbulo de la Constitucién cuando se
afirma que se pretende garantizar el imperio de la ley-. Dicha centralidad, que
podemos entender comun a las diferentes formas de Estado democratico-
representativo, puede ser equiparada respecto al régimen juridico de los
decretos leyes y decretos legislativos. De este modo puede entenderse
satisfecha la reserva cuando el objeto reservado a la ley sea disciplinado con
normas del gobierno a ella equiparadas desde el punto de vista de su régimen

juridico®®.

Por ello, creemos que en el actual marco institucional la reserva de ley no
pretende tanto diferenciar la potestad legislativa del Parlamento y la del
Gobierno®®, cuanto sobre todo diferenciar entre actos normativos primarios y
secundarios -y en este sentido subordinados-. Asi, la fuente primaria puede ser
estudiada como la posibilidad de innovar el ordenamiento juridico respetando
los limites de contenido, forma y tipo de potestad que establece la
Constitucion. En otras palabras, si la reserva de ley no excluye los actos
normativos con fuerza de ley del Gobierno sino soélo los que tienen caracter

secundario, la reserva de ley puede entenderse satisfecha cuando la materia o

84 Y ello, porque la legitimidad del Gobierno es de diferente grado que la del Parlamento; esta
ultima es directa mientras que la del primero es indirecta; es, en definitiva mas débil. Desde este punto de
vista parece logico atribuir al 6rgano que representa la democracia de forma mas directa las decisiones
fundamentales, de forma preferente respecto a la regulacion fundamental.

85 Es evidente que la equiparacion no puede realizarse desde un punto de vista del ambito
material posible a regular pues tanto la legislacién de urgencia como la delegada tienen unos limites
materiales establecidos por la Constitucién que deben ser respetados.

846 |a facultad del Gobierno de dictar normas con rango de ley forma parte de una potestad
auténoma, diferente de la potestad legislativa, que se enmarca dentro de la funcion legislativa. Al
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el objeto reservado sean disciplinados con normas  primarias,

independientemente de su origen parlamentario o gubernamental.

Esta conclusion, por lo que respecta a las relaciones entre Parlamento y
Gobierno pueden ser reforzadas a partir de la lectura de los arts. 97 y 103 CE.
Preceptos que permiten establecer una distincion entre Gobierno y
‘Administraciéon; el Gobierno como o6rgano competente para concretar el
indirizzo politico, la Administracién como 6rgano o ente vinculado y que debe
perseguir la imparcialidad de los intereses publicos tutelados por la ley, y es
precisamente, esta ley, la que debe expresar la subordinacion de la

Administracion al indirizzo de los poderes politicos®’.

La escision que de todo lo anterior se deriva entre Gobierno y Administracion (y
concretamente entre los actos del Gobierno y los de la Administracién) induce
a reforzar la posicion crisafulliana de la reserva de ley como garantia de la
legalidad del acto -comprensivo también del reglamento- administrativo con
respecto a la disposicion —formalmente- legislativa, con la finalidad de
reconducir la discrecionalidad de la Administracion a los limites compatibles

con el principio de imparcialidad®®.

El control por parte del Tribunal Constitucional de los actos que disciplinan la
materia reservada es un evidente complemento de la mencionada exigencia de
garantia, puesto que afade a la confrontacion del reglamento con la ley, la

confrontacion de esta ultima con la Constitucion. De este modo, en un sistema

respecto vid. ESPIN TEMPLADO, E.; "Separacién de poderes y potestades normativas del Gobierno”, en
Revista de las Cortes Generales, num. 6, 1985, pag. 187.

87 Vid. CARLASSARE, L.; "Atti governativi d'indirizzo e coordinamento tra principio di legalita e
riserva di legge”, en Le Regioni, 1982, pag. 3 y ss. y BECHILLON, D. de; Hiérarchie des normes et
hiérarchie des fonctions normatives de I'Etat, Economica, Paris, 1996, pag. 57 y ss. La idea de la reserva
de ley como limite intrinseco a la voluntad legislativa que impide que pueda ser utilizada para realizar un
traspaso de poderes a favor del eejcutivo-administracion, ha sido sefialada por FOIS en La riserva di
legge..., op. cit., pag. 294-198.

5 CRISAFULLI, V.; Lezioni di diritto costituzionale, CEDAM, Padua, 1984, pag. 55 y sg. Una
posicion matizadamente diferente mantiene TORNOS MAS, J.; "La relacion entre ley y reglamento...”, op.
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en el que el ejecutivo goza de una potestad legislativa casi acorde con la del
Parlamento, la reserva de ley atienda no tanto a las relaciones entre legislativo
y ejecutivo, cuanto sobre todo a los diversos regimenes de los actos —
formalmente- legislativos respecto de aquellos de rango secundario, y con ello,
a las relaciones entre Parlamento y Gobierno de un lado, y Administracion de

otro®®.

2.2. LA RESERVA DE LEY COMO NORMA QUE RESERVA AL LEGISLADOR EL CIERRE DE
LA APERTURA CONSTITUCIONAL

La Constituciéon, como indicara HESSE, no es un cédigo que pretende agotar la
regulacion juridica en una materia sino un marco normativo sin pretension de
exhaustividad, por eso, deja pretendidamente abiertas algunas normas con el
fin de que sean objeto de libre discusion, decision y configuracion®. La
apertura de la Constitucion como consecuencia necesaria del principio

democratico®' se manifiesta en que los contenidos de la ley "son tantos como

cit., pag. 474 y ss. para quien los efectos de la reserva de ley se despliegan sélo en relacién con la
potestad reglamentaria pero no en relacion con otras actuaciones de la Administracion.

4% Por otro lado, ya se ha sefialado que la reserva de ley, principalmente por razones historicas,
ha sido estudiada tradicionalmente desde la dptica de las relaciones entre la potestad normativa del
legislativo y la potestad normativa del ejecutivo, pero en la actualidad también puede afadirse la
confrontacién con el poder judicial®®, sobre todo en el campo de los derechos de libertad. El
procedimiento que incide sobre la posicion subjetiva de los individuos viene determinado bien por la
Constitucion, bien por opcion legislativa, y los actos de caracter jurisdiccional deben producirse previa
ley, por lo que también debe confrontarse ese acto con la ley a cuyo través opera el valor garantista de la
reserva de ley. Garantia que no solo comporta, como se ha dicho, la exclusion de la intervencion de la
normativa secundaria, sino la necesidad de una completa regulacion legislativa que limite al maximo la
discrecionalidad de los 6rganos judiciales. Es evidente que en este caso, y prescindiendo ahora del
caracter absoluto generalmente reconocido a la reserva que opera en el campo de los derechos de
libertad, la reserva de ley atiende, s6lo marginalmente, a la relacion entre legislativo y ejecutivo,
quedando intacta la compatibilidad de los actos normativos primarios del Gobierno respecto a la ley,
mientras que podemos entender que la reserva invoca sobre todo al procedimiento de concrecion de la
disposicion normativa, que se desarrolla en tres niveles distintos: la norma constitucional, la norma
legisiativa y la disposicién o medida adoptada en juicio. A esta triple distincion corresponde un doble
orden de garantias jurisdiccionales, la del juicio competente para controlar la medida judicial que incide
sobre el derecho individual, y 1a del juicio de Ia ley, para controlar la adecuacion de la norma legislativa a
la norma constitucional.

80 HESSE, K., Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 2 ed. 1992, pag. 18, parrafo
21-22.

8! DE OTTO, |.; Derecho Constitucional..., op. cit. pag. 39y sg.
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los posibles en el marco constitucional"®. Por eso, los 6rganos de la justicia
constitucional deben ponderar en atencién a la autonomia del derecho
infraconstitucional y su respeto a la Constitucion®*. Desde este punto de vista
se ha sefialado por VILLAVERDE que el fundamento de la reserva de ley en el
Estado democratico proviene del caracter abierto de la Constitucion
democratica, es decir, que sobre ciertas materias "el Pueblo soberano ha
‘querido que se pronuncien sus generaciones vivas a traves de sus
representantes en el érgano legislativo"™*. De este modo, puede decirse que la
Constitucién reserva al legislador la funcion de concretar la apertura
constitucional. Sin embargo, en ocasiones, esta reserva al legislador para
cerrar la apertura es discrecional, -aunque nunca en un grado absoluto-,
tratandose en ese caso Unicamente de una norma de competencia®® pues sélo

el legislador podra realizar esa concrecion®*.

Esta reserva al legislador del cierre de la apertura constitucional nos lleva a
cuestionar quién es el legislador encargado de realizarla. Ciertamente, la ley,
como forma juridica superior del ordenamiento tras la Constitucion, debe

responder a procedimientos de produccion normativa que tienen como pilares

852 \/|LLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad..., op. cit. pag. 19.

%3 Como sefala DE OTTO, "Ley constitucionalmente correcta no es ley conforme a la
Constitucién (...) sino que es ley no contraria (...) para considerar legitima la ley no es preciso que se
demuestre que es conforme, sino que basta con que no se demuestre que es contraria", vid. Derecho
Constitucional..., op. cit. pag. 47-48 y 148.

84 Vid. La inconstitucionalidad..., op. cit. pag. 19. Lo cual conlleva que ninguin 6rgano pueda
suplantar la voluntad del legislador, al ser él el Gnico competente para concretar la apertura de la
Constitucion.

5 A partir de aqui VILLAVERDE considera que no todos los silencios del legislador son
omisiones infractoras de la Constitucion, Gnicamente serdn tales aquellas que el silencio produzca
consecuencias no queridas por la Constitucién. Es decir, si ante la omision legislativa se facuita a otros
poderes a actuar, o incluso se permite la autorregulacién social en ambitos no queridos por la
Constitucion, se estara en presencia de una infraccion de la Constitucion por vulneracion de esta norma
de competencia que es la reserva de ley. El ejemplo que pone el autor en el contexto de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales es significativo. Considera que si los derechos son "garantia
de lo posible" y es el legislador (conforme a los arts. 53 y 81) el Unico competente para reducir esas
muitiples posibilidades de conducta que un derecho ampara, a falta de ley, los particulares pudieran
vulnerar la Constitucion si son ellos los que en sus relaciones juridicas proceden a reducir esas
posibilidades. Ibidem, pag. 20.

8% Sobre el poder discrecional del legislador vid. BOCKEL, A.; "Le pouvoir discrétionnaire du
législateur”, en Mélanges Leo Hamon, Coll. politique comparée, Economica, 1982, pag. 43-59.
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la discusion en condiciones de libertad e igualdad de plurales programas
politicos, la regulacion de los procesos que permitan tomar una decisién sobre
el programa politico que puede llegar a convertirse en ordenamiento juridico, y
la imprescindible articulaciéon de mecanismos que permitan siempre que sea
posible un cambio de programa tras una nueva discusion®’. De ese modo, la
inicial apertura de la Constitucion puede ser objeto de sucesivos y variados

intentos de cierre de la misma todos ellos compatibles con la misma®®.

La reserva de ley, en cuanto remite a la mayoria para la adopcion de una
decision sobre una determinada materia, esta mayoria se refleja tanto en el
Gobierno como en el Parlamento. Y en este sentido, la propia Constitucion
posibilita que el Gobierno dicte normas con rango de ley, como son los
decretos leyes y los decretos legislativos, que no proceden directamente del
Parlamento. A partir de aqui, se estima que no procede hablar de la reserva de

ley como reserva de Parlamento®”

, en el sentido de que la misma obligue a
que sea este el organo que directamente establezca las decisiones
fundamentales en las materias reservadas a la ley. El Gobierno ejerce, por
mandato constitucional, la funciéon de direccion politica, y en uso de la misma,
puede dictar normas con rango de ley para cubrir materias reservadas a la ley.
Solo existe un caso en el que efectivamente la Constitucién consagra una

auténtica reserva de Parlamento, y es la reserva de ley organica, porque exige

87 Sobre las caracteristicas del procedimiento de produccién normativa vid. AVRIL, P.; “Le
Parlement législateur”, Revue frangaise de la sciencie politique, 1981, pag. 21 y ss.; KRIELE, M.;
Introduccién a la teoria del Estado, Buenos Aires, 1980, pag. 41 y ss.; ARAGON, M.; La funcién
legislativa de los Parlamentos y sus problemas actuales”, en GARRORENA MORALES, A. (ed.), El
Parlamento y sus transformaciones actuales, Jornadas organizadas por la Asamblea Regional de Murcia,
Tecnos, Madrid, 1990, pag. 129-143.

88 La discrecionalidad del legislador bajo criterios de oportunidad politica de cerrar
temporalmente la regulacion de una concreta relacién social, no parece responder a su legitimidad
democratica directa sino de la apertura constitucional; sobre la misma, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |.;
La inconstitucionalidad..., op. cit, pag. 17-22.

% La idea de reserva de Parlamento proviene de la doctrina alemana y ha sido defendida en
nuestro ordenamiento por algunos autores, entre ellos, por LOPEZ PINA, A.,; "Tareas del Estado y lugar
de la ley", en LOPEZ PINA; A. (dir); Democracia representativa y parlamentarismo, Senado, Madrid, pag.
23-40 y VILLACORTA MANCEBO, L.; Reserva de ley y Constitucién, op. cit., pag. 66 y ss. Una posicion
contraria puede verse en BALAGUER, F.; Fuentes del derecho..., op. cit., pag. 107 y ss y SANTAMARIA
PASTOR, J.A.; Fundamentos..., op. cit., pag. 778.
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un procedimiento especifico de formacién con una mayoria reforzada®’. En los
demas casos, la existencia de un procedimiento democrético de formacion de
la fuente que debe regular las decisiones fundamentales en las materias
reservadas a la ley se da, evidentemente, mediante el procedimiento legislativo
de elaboracion de las leyes, puesto que en el mismo participan las minorias,
pero también en el caso de las normas con rango de ley, participacion que
‘puede ser previa o a posteriori. En el caso de los Decretos legislativos existe
una previa ley formal de delegacion —por lo que la minoria tiene también la
oportunidad de participar en su elaboracion-; en el caso de los Decretos leyes,
la Constitucion exige un pronunciamiento del Congreso de los Diputados sobre
su convalidacion o derogacion mediante un debate y votacion de totalidad,
aunque no es posible la presentacion de enmiendas destinadas a modificar el
texto del Decreto ley (art. 151 RCD). Estos supuestos de menor participacion
de las minorias vienen equilibrados por la limitaciones materiales de esta figura

normativa y los controles politicos y juridicos a los que debe someterse.

2.3. LA RESERVA DE LEY COMO MECANISMO DE PROTECCION DE LAS MINORIAS

2.3.1. El marco institucional

La evolucion e instauracion del régimen parlamentario en nuestro pais hacen
que la division tedrica de poderes se sustituya, como ya se ha comentado, por
la dialéctica mayoria parlamentaria-Gobierno por un lado, y oposiciéon, por otro.
El Gobierno deviene la emanacion de la mayoria parlamentaria y concentra,
poco a poco, todas las prerrogativas anteriormente atribuidas al Jefe del
Estado. Este desplazamiento de poderes en el seno del Ejecutivo se efectia a
favor del 6érgano que necesita la confianza parlamentaria y en detrimento de
aquel que posee una legitimidad propia. De ello puede seguirse que poco

importa que la regulacion emane del Gobierno o del Parlamento, ya que en

50 Asi, lo entiende BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias.., op. cit., pag. 165. Este autor,
sefala, asimismo que también cuando la Constitucion reserva la regulacion de determinadas materias a
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definitiva las condiciones politico-institucionales hacen que quien decida sea la
mayoria. Este argumento se refuerza aun mas por la nocion del

parlamentarismo racionalizado y por el reparto de la iniciativa legislativa®'.

Debe sefialarse en cuanto al parlamentarismo racionalizado que se puede
correr el riesgo de que la mayoria gubernamental instrumentalice la institucion
parlamentaria, vaciandola de todo contenido e incluso negando cualquier
iniciativa de control sobre el Gobierno. E! mantenimiento de la centralidad
politica y juridica del Parlamento debe cohonestarse con la existencia de
gobiernos mayoritarios. Se trata, en definitiva, de buscar lo que BARRAT ha

denominado la proteccién del "Parlamento contra si mismo"**

, Y quizas un
buen mecanismo de proteccion sea reforzar la posicion de las minorias que

tienen su expresion en esta sede y no en el Gobierno.

En este sentido, todo parece indicar que la institucion de la reserva de ley
persigue esta finalidad®®, la salvaguarda del Parlamento como érgano que
refleja el pluralismo del sistema dotandolo de una eficacia funcional, "como
sede institucional en la que se opera la renovacion periodica de los consensos
sociales fundamentales, y su proyeccién hacia la opinién publica"®. De ahi
que, siguiendo a BALAGUER, podamos calificar a la reserva de ley como reserva

de potestad legislativa, de caracter ordinario, de caracter urgente o de caracter

fuentes concretas puede hablarse de reserva de Parlamento.

8! Vid.EMBID IRUJO, A.; "El control parlamentario del Gobierno y el principio de mayoria
parlamentaria”, en Revista de las Cortes Generales, num. 24, 1991, pag. 7-30; COLLIARD, J.C.; Los
regimenes parlamentarios contemporaneos, Blume, Barcelona, 1981; MOLAS BATLLORI, I.; "La
oposicion en el parlamentarismo mayoritario”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam.
2, 1989, pag. 47-89.

%2 En La reserva reglamentaria, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Ledn, Ledn,
1997, pag. 248.

83 Otros instrumentos que configuran el parlamentarismo racionalizado y que persiguen por un
lado garantizar la estabilidad gubernamental y por otro la centralidad del Parlamento son la legislacién
delegada, |a legislacion de urgencia o la mocién de censura constructiva.

8¢ PORRAS NADALES, A.; "Introduccién: la posicion del Parlamento ante los problemas de
consolidacion de las democracias contemporaneas”, en PORRAS NADALES, A. y CANO BUESO, J.
(coord), Parlamento y consolidacién democratica, Parlamento de Andalucia/Tecnos, Madrid, 1994, pag.
22.
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delegado, aunque ciertamente, el mejor sentido de la reserva lo expresa la ley

del Parlamento®s,

Ciertamente, el Gobierno dirige practicamente en su totalidad la accion
legislativa, a través, principalmente, de los proyectos de ley, lo cual le permite
que se voten las leyes cuyo contenido le satisface®. Y ello es asi porque el
indirizzo politico corresponde fundamentalmente al Gobierno y de forma
mediata a la mayoria parlamentaria, y ello porque el Parlamento se limita a dar
cobertura juridica a unas decisiones predeterminadas, por lo que el
procedimiento legislativo en sede parlamentaria debe responder a otras
razones. En este sentido PAU VALL sefala que la decision parlamentaria no
atiende tanto a (re)elaborar la ley como a legitimarla mediante el voto®,
aunque, ciertamente, lo relevante no es el estricto acto de votar sino la forma
en la que dicho acto se produce, mediante la publicidad y la contradiccion. Sin
embargo, cuando el Parlamento concede la confianza politica a un Gobierno
esta posibilitando que el mismo desarrolle sus propuestas programaticas,
mediante ciertas prerrogativas que posee en el desarrollo de la funcién
legislativa, como es la direccién de la actividad parlamentaria, y en especial, de
la legislativa y la presupuestaria. No obstante, si bien nuestro ordenamiento
recoge dichas prerrogativas gubernamentales, no ocurre lo mismo respecto al

reconocimiento de los derechos de las minorias®®,

85 |as fuentes..., op. cit. pag. 165. La Constitucién, como sefiala TORNOS MAS, fuerza la
intervencion del legislador en determinados ambitos “para que éste impulse y dirija la actuacion del
Gobierno”, en “La relacién entre Ley y Reglamento..”, op. cit., pag. 479.

6 Piénsese que de todas las iniciativas legislativas tramitadas durante el periodo ...., los
proyectos de ley constituyen ... % del total.

87 PAU VALL, F. (coord.); Parlamento y opinion publica, Asociacién Espafola de Letrados
parlamentarios/Tecnos, Madrid, 1995, pag. 40.

%8 Un claro ejemplo de ello lo constituye la restrictiva regulacion de la funcién presupuestaria, en
la que las minorias no tienen practicamente facultades para guiar el procedimiento legislativo, por lo que
sus derechos se recluyen en funciones no normativas. Sobre la funcion de las minorias Vid. BARRAT i
ESTEVE, J.; La reserva reglamentaria..., op. cit. pag. 284-297.
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Por todo ello, el Parlamento parece convertirse en la sede idonea para ofrecer
un cauce participativo a las minorias politicas®. Y ello incide directamente en
la articulacion del procedimiento parlamentario que debe adecuarse para
conseguir dicha finalidad, para ser un instrumento a cuyo través las minorias
politicas presentes en el Parlamento puedan expresar sus opiniones. Sin
embargo, no puede olvidarse que en el procedimiento legislativo la decisién
final queda, l6gicamente, en manos de la mayoria. Por ello, para que la reserva
de ley cumpla minimamente su funcion de garantia, deben articularse unos
limites, pues la mayoria parlamentaria no puede disponer, libremente, de las
normas intraparlamentarias que regulan el procedimiento, ni obstaculizar
mediante actos internos las posibilidades participativas de las minorias

parlamentarias®’.

2.3.2. El procedimiento legislativo como mecanismo de participacion de
las minorias

El procedimiento legislativo se caracteriza por la participacion, bajo diferentes
formas, de la oposicidn parlamentaria, de otro modo inducida a expresarse
fuera del debate parlamentario sobre la oportunidad de las medidas
proyectadas. En este sentido, el recurso a la /ey implica la garantia de un
debate que ademas es publico. Dicha publicidad no hace mas que reflejar la
diversidad de opiniones y su confrontacién durante el debate parlamentario,
que es el preludio a la adopcion del texto. La publicidad es, o quizas, siempre
lo haya sido, una garantia basica del Estado de derecho. Este ultimo elemento
constituye una de las principales diferencias con respecto a las condiciones de
elaboracion de los reglamentos. La ley se vota después de que una mayoria de
las ideas expuestas se hayan constituido y una vez manifestadas las diferentes

opiniones respecto a la oportunidad de la norma proyectada. Aqui la oposicion

%% PAU VALL, F. (coord.); Parlamento y opinién publica..., op. cit. , pag. 261.
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influye y participa tanto como puede en la redaccion y el contenido de los actos
legislativos. Desde este punto de vista el Parlamento representa, el foro ideal
para debatir, ya que estan representados en su conjunto los intereses mas
importantes de la sociedad®”'. Es decir, favorece el intercambio de opiniones y
el procedimiento parlamentario “crea las garantias para que los diferentes
intereses de los grupos representados en el Parlamento puedan expresarse,

manifestarse en un procedimiento publico™".

El trabajo parlamentario se define asi como “le mode public de délibération par
lequel une décision collective, appelée loi, est progressivement informée par
des choix successifs, selon une procedure contradictoire et répétitive™’. Esta
publicidad de los trabajos y de las discusiones preparatorias al acto de votacion
de la ley posee un alcance considerable. Permite que la opinion publica actue
de testimonio y ofrece a la oposicién una tribuna y los medios para desarrollar
su programa politico®™. La publicidad, ligada a la elaboracion de la ley, confiere

la oposicion un verdadero derecho de expresion, y esta funcion de la
publicidad deviene tan importante que se integra en la preparacion del
mecanismo de alternancia democréatica®. Sin embargo, de nada serviria la
publicidad si no fuera acompafiada de la contradiccion, de la libre exposiciéon
de ideas y opiniones criticas, de la posibilidad que la oposicion difunda sus

pareceres discrepantes, pues la garantia quedaria reducida a la difusion del

570 Sobre los derechos de participacion en el procedimiento vid. CAAMANO DOMINGUEZ, F.:
“Mandato parlamentario y derechos fundamentales”, en Revista Espaﬁoia de Derecho Constitucional,
num. 36, 1992, pag. 142-143.

871 Como ha sefialado C. SCHMITT “le Parlement est un lieu ou I'on délibéree, c'est-a-dire, ou
I'on accede a la vérité relative par un processus discrursif, en débattant avec des arguments et des
contrarguments”, en Parlamentarisme et démocratie, Seuil, Paris, 1988, pag. 59.

872 KELSEN, H.; Esencia y valor de la democracia, CEC, Madrid, 1977, pag. 60.

573 Vid. COUDERC, M.; “Les travaux préparatoires de la loi ou la remontée des enfers", Dalloz,
1975, chronique, XL, pag. 39.

57¢ En este sentido FOIS, S.; La riserva di legge, CEDAM, Milan, 1963, pag. 297. Y ello, como
sefala el autor, con la reserva de la posibilidad excepcional de que las Camaras se relnan en sesion
secreta.

575 La publicidad como elemento constitutivo de la ley es sefnalada por LANDOWSKI, E.: "Le
débat parlamentaire et I'écriture de Ia loi", en Revue frangaise de la Sciencie Politique, 1977, pag. 432; y
por GARCIA MACHO, R.; Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pag. 114.
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texto aprobado, esto es, a la exigencia del conocimiento publico de las
decisiones adoptadas por los poderes publicos. Desde este punto de vista la

contradiccidon comporta una positiva proteccion de las minorias.

RuBIO LLORENTE justifica la prevision de reservas de ley en estos elementos: “lo
que caracteriza a la ley como forma superior (...) de creacion del Derecho en
un sistema democratico es su modo de elaboracion en el Parlamento, a través
de la discusion y de la negociacion entre las distintas fuerzas politicas y en
presencia constante de la opiniéon publica. Las materias reguladas por ley, las
que constituyen las reservas de ley, deben ser todas aquellas y sélo aquellas
respecto de las que resulte esencial este procedimiento de discusion publica y

transaccion entre las distintas fuerzas politicas presentes en la Camara™’®.

Pero junto a ello, el debate en el seno del Parlamento consigue, con un grado
mas o menos importante, transformar el contenido de la ley. Mediante el
intercambio de los puntos de vista y de las ideas, el procedimiento
parlamentario conduce a la instauracion de un didlogo entre la oposicion y la
mayoria, y también entre los representantes o representaciones de los
diferentes intereses antagonicos®”’. El procedimiento tiende “completamente
con su técnica dialéctica, que descansa sobre un juego de argumentaciones y
contra-argumentaciones, de discursos y respuestas, a llegar a un resultado, a
conseguir el compromiso™®. La necesidad de buscar una mayoria, la mayor
posible, de tal forma que presenta o muestre la adhesion de la mayor parte de

las fuerzas politicas a un texto legislativo determinado, conduce a veces a la

86 RUBIO LLORENTE, F.; "Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley", en Revista de
Administracién Publica, nam. 100-102, 1983, pag. 430.

77 Ciertamente, el procedimiento legislativo necesita un espacio de negociacién politica como
sefiala BARRAT, en La reserva reglamentaria, pag. 262. Es decir, es necesario instrumentar un ambito
en el que a pesar de gue la mayoria disponga de la decision final, las "condiciones ambientales"
propicien el compromiso y el consenso, como pueden ser las ponencias o las comisiones. Vid. en este
sentido MOLAS BATLLORI, I.; "Parlamento, sociedad y sistemade dialogos”, en PORRAS NADALES, A.
y CANO BUESQO, J. (coord.); Parlamento y consolidacion democratica, Parlamento de Andalucia/Tecnos,
Madrid, 1994, pag. 122-126.

578 KELSEN, H.; Esencia y valor de la democracia, CEC, Madrid, 1977, pag. 61.
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busqueda de un consenso e implica la transaccion. La propia discusion incluye
la busqueda del compromiso, pues, como sefiala BURDEAU por el juego de la
légica y de la experiencia las primitivas posiciones pueden ser modificadas y
los acercamientos dibujarse, y al final, las conciliaciones y los acuerdos

devienen posibles®”.

Ciertamente, seria facil oponer que el Parlamento es, a su vez, dependiente
del Gobierno, ya que en el marco del parlamentarismo racionalizado el
Gobierno puede limitar las capacidades normativas del 6rgano legislativo,
incluso suprimir toda discusion o monopolizar toda iniciativa legislativa. Sin
embargo, ello no puede conducir a negar la posibilidad real de existencia de un
debate en el seno de las asambleas parlamentarias, so pena de reducir su

funcion a la de ser una mera “camara de registro™®.

Como senala AVRIL, en el conjunto de paises europeos la mayoria de los textos
sometidos a la aprobacién del Parlamento tienen un origen gubernamental y no
por ello sus resoluciones resultan indemnes sino que experimentan, en
ocasiones, importantes modificaciones®®’. La amplitud de las modificaciones
aportadas por el legislador provienen del hecho de que éste ostenta un poder
de iniciativa derivado que reside en el derecho de enmienda, lo que le permite
afirmar que “la influencia del parlamento es real™?, que hace evolucionar como
consecuencia de la discusion habida en su seno, el contenido inicial de la

683

ley Esta capacidad efectiva de modificacion del contenido legislativo,

7 BURDEAU, G.; Traité de Science politique, LGDJ, Paris, 1971, T-6, pag. 249.

%0 Al respecto puede consultarse el articulo de MARCET i MORERA, J.; "La posicién de la
mayoria en las relaciones entre las Cortes Generales y el Gobierno”, en Revista de las Cortes Generales,
num. 22, 1991, pag. 7-19.

T AVRIL, P.; "Le Parlement législateur”, en Revue frangaise de la sciencie politique, 1981, pag.
29 y ss. No puede negarse, sin embargo, que esta profusion de la iniciativa legislativa gubernamental ha
hecho que la practica parlamentaria se refiera a la misma con expresiones como "prelegislador" o
"prelegislacion”, pues el contenido de la futura ley queda prefigurada desde ese momento.

%82 |bidem, pag. 31.

583 Dificilmente, si este contenido hubiera sido dictado por via reglamentaria hubiera sufrido las
mismas alteraciones, pues no esta sometido a la prueba de la discusion parlamentaria.
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principalmente a través del derecho de enmienda, manifiesta la influencia de la
oposicién como fuerza de impugnacion y propuesta, que puede evidenciarse
tanto en pleno como en comisién, aunque, ciertamente, el examen en comision
favorece una confrontacion mas libre y permite a los diputados de la minoria
ejercer una influencia, variable segun la naturaleza e implicaciones politicas de

los textos®®.

Asi, el recurso a la via parlamentaria permite una participacion efectiva de la
minoria, no sélo en los debates publicos, sino también en el contenido de la
norma a elaborar, concediéndole una posibilidad real de alterar las
disposiciones legislativas proyectadas. Y esta via parlamentaria confiere a la
oposicion una capacidad de expresion que no puede encontrar en el supuesto
de que se hiciera uso de la potestad reglamentaria, en la que si bien la
elaboraciéon de reglamentos no puede calificarse de secreta, debido a la
existencia de un verdadero derecho constitucional de participacion durante su
elaboracion, previsto en el art. 105 CE, lo cierto es que se elabora en el ambito
interno del complejo Gobierno-Administracién y no en una sede plural como el

685

Parlamento Desde este punto de vista la diferencia entre uno y otro

%4 En este sentido vid. AVRIL, P.; “Le Parlement législateur”, Revue frangaise de la sciencie
politique, 1981, pag. 25. La causa de estas transformaciones reside en que, en ocasiones, el Gobierno se
encuentra ante la necesidad de aceptar, de forma mas o menos voluntaria, las modificaciones
propuestas, por la necesidad de un buen desarrollo de los debates parlamentarios, y conseguir que la
oposicion renuncie a la utilizacion de tecnicas dilatorias o incluso al recurso de medios de obstruccion
parlamentarios. De este modo, el temor a un retraso puede conducir al Gobierno a ceder ante las
exigencias de la minoria y aceptar las enmiendas que esta presién ha impuesto. Vid. MOLAS BATLLORI,
l.; "Parlamento, sociedad y sistema de dialofos", en PORRAS NADALES, A. y CANO BUESO, J. (coord.);
Parlamento y consolidacion democratica, Parlamento de Andalucia/Tecnos, Madrid, 1994, pag. 122 y ss.

55 Ello hace que la intervencién de los grupos de presion eas oficiosa y no pueda dar lugar a
ninguna réplica porque es desconocida. El Parlamento tampoco de salva de las intervenciones de grupos
de presidn pero una buena parte de ellas pueden discernirse a causa de! caracter publico del
procedimiento parlamentario y la diversidad de representacion de la Asamblea debida a su origen
democratico, hacen que las intervenciones partidistas sean corregidas por la presencia en la Camara de
intereses antagdnicos y contradictarios. Se trata del Unico érgano apto para operar una ponderacién de
todos los intereses existentes o latentes en el seno de la colectividad. La voluntad de deshacerse o dejar
escapar las decisiones en algunas materias por influencia de los grupos de presion, ha sido utilizada por
algun autor como fundamento especifico de algunas reservas de ley. Es el caso de la reserva de ley del
art. 36 CE que remite a la ley la fijacion de las reglas en materia de profesiones tituladas. Para
FERNANDEZ PASTRANA las decisiones en esta materia se encuentran particularmente sometidas a las
presiones de los grupos profesionales que aspiran a mejorar su posicién social y a defender los
beneficios adquiridos o conseguidos. Por ello es necesario someterlas a un debate piblico que puede
constituir una solucién eficaz contra las presiones corporativistas. Vid. FERNANDEZ PASTRANA, J.:
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- . . - . . - 556
procedimiento es evidente por la presencia y ausencia de las minorias™. A
ello, se deben los intentos por democratizar las fases previas a la promulgacion
de los reglamentos que destaca como una tendencia no sélo de la ciencia

administrativa moderna, sino también de la constitucional®’.

Sin embargo, el conjunto de técnicas utilizadas para contribuir a reemplazar el
caracter contradictorio con motivo de la elaboracion de las normas
reglamentarias no consiguen una intensidad de discusion equivalente a la del
debate parlamentario. Como sefiala ARAGON el procedimiento legislativo
“dotado de las caracteristicas de contradiccién, publicidad y libre deliberacion
que les son propias (...) lo diferencian sustancialmente del procedimiento de

elaboracidon normativa gubernamental™®®.

La practica muestra que la
participacion de los interesados en la formacion de la norma reglamentaria no
puede reemplazar la discusion realizada en sede parlamentaria. En efecto, la
consulta previa conduce a que solo los grupos interesados y organizados que
dispongan de ciertos medios econdémicos podran tener la posibilidad de
intervenir, grupos que son, por otra parte, y muy a menudo, los beneficiarios de

la regulacion reglamentaria. Respecto al gran publico, que sera quien soportara

"Médicos especialistas: reflexiones sobre una reciente jurisprudencia”, en Revista de Administracion
Publica, nim. 123, 1990, pag. 312-314.

8% Aunque ya no sea de aplicacién en nuestro ordenamiento, conviene recordar las palabras de
LANDOWSKI respecto a la diferencia entre ambos procedimientos: “al secreto de las deliberaciones
gubernamentales (...) a las reglas y a las practicas restrictivas que limitan el acceso del publico a los
procesos internos que preceden la decision administrativa, se opone el principio de publicidad de los
debates parlamentarios”, en “Le débat parlamentaire et |'écriture de la loi", Revue frangaise de science
politique, 1977, pag. 432.

87 Por otro lado, debe sefalarse que los métodos empleados para llegar a conseguir esta
finalidad (democratizar el procedimiento reglamentario) provienen de sistemas juridicos que no conocen
la institucion de la reserva de ley y en los que la ley puede libremente habilitar al ejecutivo, lo que puede
indicar que se trata de compensar, a través de un tramite participativo, las capacidades ilimitadas de
habilitacion al poder reglamentario y la ausencia de prohibicién al legislador de renunciar a la regulacién
de cualquier materia, Es el caso de la consulta previa de los administrados que deriva del hearing
americano o de la prepublicacién de actos reglamentarios. Sobre este punto puede consultarse
WOERLHING, J.; “Les problémes de la désinflation normative au Quebec”, en Les déréglementations,
IFSA-Economica, Paris, 1987, pag. 165 y 169.

688 ARAGON, M.; La funcién legislativa de los Parlamentos y sus problemas actuales”, en
GARRORENA MORALES, A. (ed.), El! Parlamento y sus transformaciones actuales, Jornadas
organizadas por la Asamblea Regional de Murcia, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 136.
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generalmente el coste, normalmente tienden a estar poco motivados Yy

organizados como para encargarse de la defensa de sus intereses®”.

No obstante, estas deficiencias en el procedimiento de elaboraciéon de
reglamentos tiene un contrapeso, y es su control jurisdiccional. La posibilidad
de instar un control de los reglamentos a instancias de los propios ciudadanos
supone una garantia adicional para la proteccion de sus derechos
fundamentales. Como sefiala BALAGUER "la garantia formal que implica la
reserva de ley conlleva también una reduccion de las posibilidades de control
jurisdiccional de las normas sometidas a reserva. De tal modo que, lo que por
un lado, se gana en relacion con la proteccion de los derechos (un
procedimiento abierto y democratico con intervencion de las minorias), por el
otro, se pierde al someter a la normativa aprobada mediante reglas legales a
un régimen especial de control que impide la impugnacion directa por los

ciudadanos"®®.

Todo ello, no comporta que la reserva de ley deba ser identificada como
reserva de procedimiento. Es cierto que el recurso al mismo puede suponer un
cierto freno a la intervencion del Gobierno, aunque la doctrina ya ha sefialado
la tendencia que existe a flexibilizar el procedimiento parlamentario (lectura
Unica, urgencia) o para conceder plena competencia legislativa a las
Comisiones parlamentarias, con lo cual se consigue descargar al Pleno de
trabajo®’. Pero nuestro marco constitucional permite que el Gobierno pueda
dictar, en determinados casos y con algun tipo de intervencion parlamentaria,
normas con fuerza de ley. Por ello, debemos plantearnos ‘hasta qué punto,

respetando las previsiones constitucionales, podemos consideralas normas

59 Vid. en este sentido CASTELLA ANDREU, J.M.; Los derechos de participacion politica en la
Administracion Publica, CEDECS, Barcelona, 2000, pag....

59 Fuentes del derecho..., op. cit. pag. 108.

1 Vid. ARAGON, M.; La funcion legislativa de los Parlamentos y sus problemas actuales”, en
GARRORENA MORALES, A. (ed.), El Parlamento y sus transformaciones actuales, Jornadas
organizadas por la Asamblea Regional de Murcia, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 129 y ss.
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aptas para dar por cumplimentadas las reservas de ley. Para ello, debemos
descender a un analisis mas detallado del ordenamiento en el cual el instituto

’ . . . . g 692
de la reserva de ley esta llamado a actuar y que condiciona su significado™".

2.3.3. La admision de los disposiciones legislativas del Gobierno para
cubrir las materias reservadas a la ley

Cuestionarse si los normas del Gobierno con rango de ley pueden regular una
materia reservada a la ley pudiera parecer absurdo, a la luz de la ratio
garantista y democratica de la reserva. Si la Constitucion quiere que sea el
organo representativo -expresién del cuerpo electoral en todos sus
componentes, incluida también la minoria- quien intervenga sobre los derechos
de los individuos, precisamente para garantizarlos frente a los abusos del
Gobierno, el tipo de norma utilizado por este ultimo parece ser indiferente en
esta cuestion, pues las relaciones se establecen entre 6rganos y no entre
actos, con independencia de que los mismo tengan o no fuerza de ley. Sin

embargo, si cambiamos la perspectiva y analizamos la reserva de ley como

82 o cual no quiere decir que el instituto de la reserva de ley varie en cada ordenamiento, sino
que la virtualidad de sus efectos vendra condicionada por el concreto sistema enel que actle, pues la
existencia o no, por prevision constitucional, de determinadas normas puede condicionar sus efectos: asi,
su actuacion variara en ordenamientos que ademas tienen reconocida una reserva reglamentaria (como
el caso francés) o en aquellos, como el nuestro, que reconocen y asignan potestad legislativa al
Gobierno a través de instrumentos como los decretos leyes y los decretos legislativos.

La cuestion de la interrelacion entre la reserva de ley y las leyes autonomicas no seréa tratada en
el presente trabajo. Ciertamente, el valor de las leyes auténomicas es el mismo que el de la ley estatal,
en el sentido de que entre ellas no rige el principio de jerarquia sino el de competencia, aunque para
GOMEZ FERRER debe observarse la superioridad de las leyes estatales sobre las autonémicas en
“Relaciones entre leyes...", op. cit., pag. 27-38; el autor intenta justificar dicha superioridad con base en el
concepto de funcién constitucional, del cual serian una "proyeccion técnica parcial” los principios de
competencia y jerarquia”. Dichas leyes, a parte del nomen iuris estan provistas de todos los requisitos o
razones por las que, a la luz de la ratio democratica y garantista de la reserva, se considera a la ley el
acto ma idoneo para regular determinadas materias: el caracter representativo del érgano, la presencia
de la minoria, la articulacién y la publicidad del procedimiento, la fuerza de ley y, en consecuencia, su
control de constitucionalidad por el Tribunal Constiitucional. Desde este punto de vista pareceria
contradictorio siituar la relacion ley estatal y ley autondmica en los mismos términos que la relacion entre
ley ordinaria y acto legislativo del Gobierno, pues este ultimo, sélo en base a su consideracién de norma
con fuerza de fey y por ello, su control de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional se
considera idoneo para cubrir la reserva. En cualquier caso, las razones para no admitir las leyes
autonémicas en la materia parecen responder a una ratio diferente. Aunque frecuentemente se venga
entendiendo la reserva de ley como una reserva de ley estatal, -aunque no para todo ni en todas las
materias- creemos que Ia reserva de ley es un principio extrafio e inaplicable a las relaciones entre
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una relacién entre normas comporta que para las fuentes secundarias la ley es
infranqueable e inderogable, y esta caracteristica o fuerza no la posee frente a
los decretos leyes o decretos legislativos, que pueden moadificarla o
derogarla®®. Estos normas son, como han sido calificadas por GUTIERREZ

"% En este sentido, la

GUTIERREZ, verdaderas "leyes no parlamentarias
facultad del Gobierno de dictar decretos-leyes y decretos legislativos responde
al ejercicio de "potestades normativas auténomas, diferentes tanto de la
potestad legislativa como de la potestad reglamentaria”, que se incluyen en la

nocion constitucional de funcién legislativa®®.

Es desde este punto de vista que la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional han avalado la legitimidad de las normas del Gobierno con
rango de ley para cubrir las materias reservadas a la ley®*. El rango es un
atributo de la norma juridica que hace referencia a la posicion que la misma
ocupa en el ordenamiento. Y esta posicion esta en funcion de una serie de
consecuencias juridicas como son, entre otras, el privilegio jurisdiccional para

realizar un control juridico sobre las mismas -privilegio que cumple la funcion

fuentes estatales y fuentes autondmicas. E| problema parece que debe resolverse en términos de
competencia y no de reserva.

892 Existen algunas controversias respecto a la ratio de la reserva, controversias que giran
alrededor de la cuestion de si dicho principio atafie a una relacion entre actos o a una relacién entre los
organos de los que emanan. A la vista del origen histdrico del instituto de la reserva de ley, creemos que
mas bien puede concluirse que las relaciones entre actos normativos no es mas que la consecuencia de
unas determinadas relaciones entre érganos o conjunto de dérganos con capacidad normativa: el
tradicional poder legislativo por un lado y el poder ejecutivo por otro, al respecto vid. CRISAFULLI, V.;
lezioni di diritto costituzionale..., op. cit., pag. 55 y ss. Por su parte BECHILLON considera que la
jerarquia de las normas responde a una jerarquia de las funciones normativas que aungue no se
encuentre prevista expresamente se deduce de una estructura légico-racional del sistema, en Hiérarchie
des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I'Etat, Economica, Paris, 1996, pag. 25y ss.

8¢ En Los controles de la legislacién delegada.., op. cit., pag. 139.

55 ESPIN TEMPLADO, E.; "Separacién de poderes y potestades normativas del Gobierno”, en
Revista de las Cortes Generales, num. 6, 1985, pag. 187.

89 Asi, vid.entre otras las SSTC 58/1982, de 27 de julio, 6/1983, de 4 de febrero, respecto a la
reserva de ley tributaria; STC 111/1983, de 2 de diciembre (caso RUMASA) y 60/1986, de 20 de mayo.
En la doctrina una posicion favorable a la compatibilidad la mantienen, entre otros, REBOLLO PUIG, M.;
"Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria®, en Revista de
Administracion Puablica, num. 125, 1991, pag. 146; BALAGUER, F.; Fuentes..., op. cit., pag.108 y SALAS
HERNANDE?Z, J.; “Los Decretos-leyes en la teoria y la practica constitucional”, en AAVV.; Estudios sobre
la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 284 y ss; y SANTAMARIA PASTOR, J.A.; Fundamentos..., op. cit., pag. 778.
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de proteger la posicién de la ley en el sistema-**" y su aptitud para innovar el
ordenamiento juridico pues pueden desplazar con su regulacion a cualquier
otra norma anterior -con las Unicas limitaciones que establece la propia
Constitucién- y evitar ser desplazadas con respecto a las normas

reglamentarias®®.

Por ello, uno de los argumentos que se ha aducido para justificar la admision
de estas normas atiende a la pérdida de la ratio originaria de la reserva en la
que primaba el caracter o el elemento del érgano -con todas las implicaciones
ideologicas con las que la historia constitucional la ha caracterizado- y por la
primacia de los caracteres formales de los actos. De este modo, a la razén
politica parece unirse ahora una razén técnico-juridica. El unico elemento que
permite diferenciar -siempre bajo la idea de garantia- los actos del Gobierno
con fuerza de ley y los actos infralegales es su control por parte del Tribunal
Constitucional®®. Pero junto a este argumento hay que sefialar que también en
el caso de los decretos leyes y decretos legislativos se produce una
intervencion parlamentaria: intervencién que es previa en el caso de los

decretos legislativos y a posteriori en el caso de los decretos leyes™.

2.3.3.1. EL cASO DE LOS DECRETOS LEYES

%97 No se comparte la idea sostenida por RUBIO LLORENTE de que el rango es "un puro rasgo
de procedimiento que nada dice sobre la naturaleza propia de las normas de las que se predica”, en La
forma del poder (Estudios sobre la Constitucion), CEC, Madrid, 1993, pag. 323, aunque también debe
reconocerse que esta idea forma parte de un trabajo en el que el autor intenta defender la existencia de
un concepto material de ley.

8% Es indudable que el Decreto ley tiene rango de ley, y respecto al decreto legislativo
entendemos que también le corresponde, al menos en principio, y a pesar de cierta jurisprudencia
constitucional, por prevision expresa del art. 82 CE. Sobre la idea de innovacion como elemento para
identificar cualitativamente la nocién de fuentes del derecho vid. ZAGREBELSKY, G. Manuale di Diritto
Costituzionale. Il sistema delle fonti del diritto, UTET, Turin, 1992, pag. 13 y ss.

% FOIS, S.; "Norme anteriori e riserva di legge", en Giurisprudenza costituzionale, 1968, pag.
1078.

7% Ciertamente, existe una diferencia sustancial entre las leyes y las demas normas. El
legislador parlamentario no necesita buscar un titulo competencial en el que basar su intervencion, no
necesita justificar juridicamente su decisién de legislar (con excepcion de la distribucién de competencias
derivadas del caracter descentralizado del Estado) mientras que esta exigencia si se da en los supuestos
que quien legisle sea el Gobierno, ya sea mediante decretos-leyes como mediante decretos legislativos.
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La regulacién constitucional del Decreto ley parece ser ciertamente restrictiva,
debido a la exigencia de un presupuesto de hecho habilitante, la extraordinaria
y urgente necesidad"®" y a la prohibicion de afectacion una serie de materias o
bloques normativos’®?. Fuera de las mismas, debe considerarse legitimo y

valido el uso de esta figura normativa.

Ese ambito vedado viene constituido, indudablemente, por todas aquellas

materias para las que la Constitucion impone la forma organica"

pero no son
las unicas, pues de otro modo, "si el constituyente hubiera querido excluir
Unicamente las materias reservadas a ley organica, lo hubiera dicho asi. Y si

"% Ello indica

no lo ha hecho, es de suponer, que queria decir algo diferente
que la delimitacion material del art. 86.1 tiene unos perfiles propios, y mas que
ambitos estrictamente prohibidos, la Constitucion parece establecer limites al
grado de normaciéon mediante decreto ley, que no podra "afectar" a los cuatro
bloques de materias que se mencionan. De este modo, la funcion objetiva del

decreto-ley no puede ser solo la de regular con normas de rango legal las

1 A pesar del texto constitucional no puede dejar de sefalarse que la jurisprudencia
constitucional ha interpretado de forma muy flexible esta exigencia, al considerar que dbe ser entendida
como "necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata en un plazo mas breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las
leyes" (STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5). Esta linea jurisprudencial se ha mantenido constante, lo que
ha permitido que la doctrina afirme que, en la practica, el Decreto ley se ha configurado com un
mecanismo de incorporacion de normas legislativas de aplicacion desproporcionada respecto a los
limites constitucionales; asi, BALAGUER, F.; Fuentes..., op. cit., pag. 75; PEREZ ROYO, J.; Las
fuentes..., op. cit., pag. 142-143.

702 E| alcance de las mismas entedemos que es mas amplio que el previsto para una regulacion
organica. En este sentido PEREZ ROYO, J.; Las fuentes del derecho...., op. cit., pag. 116. Los analisis
comparativos entre ambas listas, la del art. 81 y la del 86 pueden conducen bien a restringir el ambito
excluido a los decretos leyes (GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso..., op. cit., p4g. 163 y ss) bien a ampliar
el ambito de la ley organica (VILLACORTA, L.; Reserva de ley..., op. cit., pag. 545 y ss).

%% Para SALAS "el ambito natural del Decreto ley es el de las materias reservadas a la ley",
porgue si el Gobierno pudiera entrar a regular una materia por decreto no tendria porqué acudir al
decreto ley, en "Los Decretos-leyes en la teoria y la practica constitucional”, en AAVV.; Estudios sobre la
Constitucién Espaniola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 287. Una posicidn contraria puede es la mantenida por VILLACORTA para quien "no se comprende
cual es la razén por la que la reserva de ley organica por si misma es un limite infranqueable para el
decreto-ley”, en Reserva de ley...., op. cit., pag. 164.
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materias reservadas que no le han sido prohibidas, pues esta figura normativa
también tiene sentido fuera de las reservas de ley, sino que su funcién principal
parece ser la de atender a las reformas necesarias y urgentes de materias que

. 2 : : 705
tienen una regulacion legal, estén o no cubiertas por una reserva de ley™.

Junto a estos limites materiales, la Constitucion define el decreto-ley como una
disposicién legislativa provisional, lo que determina que su vigencia indefinida
en el ordenamiento exige la intervencion del Congreso de los Diputados’™®, en
un plazo de 30 dias, para que se pronuncie sobre su convalidacion o
derogacion, y en su caso, sobre la posibilidad de tramitarlo como proyecto de
ley por el procedimiento de urgencia (art. 86.2 y 86.3 CE). Esta intervencion
parlamentaria pretende compensar la inferior legitimidad del decreto-ley con
respecto a la ley parlamentaria, debido a la ausencia u omision de un
procedimiento legislativo que permite la participacion de las minorias.
Ciertamente, el decreto-ley es creado al margen de cualquier contraposicion de
opiniones politicas, pues es el resultado de una Unica voluntad, la del Gobierno
que decide segun su exclusivo punto de vista sin estar vinculado, ni politica ni
juridicamente, en el momento de su elaboracion, a atender a cualquier posible
alternativa. Por otro lado, esta discrecionalidad -en ocasiones arbitrariedad- del
Gobierno, aunque dicho érgano sea expresion de la mayoria parlamentaria,
con todas las consecuencias politicas y juridicas que ello conlleva, no permite
anular la especifica dimension representativa que tiene la institucion
parlamentaria -que engloba las diferentes opciones politicamente relevantes de

la sociedad- trasladandola completamente al Gobieno. Por ello, no puede

% PEREZ RQOYO, J.; Las fuentes..., op. cit., pag. 111. Sobre el contenido de las materias no
afectables por decreto-ley vid. CARMONA CONTRERAS, A. M.; La configuracion constitucional del
Decreto-Ley, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pag. 196-227.

05 De la prevision constitucional del decreto-ley parece desprenderse la idea de un
ordenamiento principalmente compuesto por normas con rango de ley y la tendencia a mantener dicho
rango en las regulaciones evitando las deslegalizaciones. Vid. STC 23/1993, de 21 de enero, que
resume la doctrina de las deslegalizaciones, especialmente las realizadas por Decreto-ley.

705 Esta intervencion necesaria ha dado lugar a lo que CARMONA CONTRERAS denomina la
"transformacion del decreto-ley gubernamental en una norma de fitularidad parlamentaria", en La
configuracion constitucional..., op. cif., pag. 229 y ss.
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negarse que una norma emanada de la exclusiva de este drgano tiene una
legitimidad democratica inferior a las normas legales parlamentarias, y desde
este punto de vista, debe analizarse la exigencia constitucional de reforzar los
mecanismos de control”” del decreto-ley, mediante la exigencia de la
intervencion parlamentaria a posteriori, con el subsiguiente debate que la
misma genera en el seno de la Camara puede permitir restablecer /os

derechos de la minoria™®.

2.3.3.2. Los DECRETOS LEGISLATIVOS

La posibilidad de que el Gobierno dicte decretos legislativos esta prevista en el
art. 82 CE. Se trata de una potestad nueva o auténoma que la Constitucion
atribuye al Gobierno con el cumplimiento de una serie de premisas, entre las
que destaca la existencia de una ley previa que fije el marco dentro del cual
debera acomodarse. Para GUTIERREZ GUTIERREZ esta técnica parece tener
como finalidad esencial la colaboracion normativa entre Parlamento vy

Gobierno™®.

Esta figura normativa, al igual que ocurria con el decreto-ley tiene un ambito
material excluido, pero en este supuesto viene determinado y concretado por la
reserva de ley organica. Fuera de la misma, parece obvio que el decreto

legislativo no encuentra ningun otro limite que le impida ser norma valida para

°7 Asi se expresa BALAGUER, F.; Fuentes..., op. cit., pag. 73.

%8 Ciertamente, la convalidacion del Congreso no es un tramite parlamentario que pueda ser
equiparado al de la tramitacién de una ley, pero es un tramite necesario para que dicha norma se
beneficie de la fuerza de la ley de la que disponen las fuentes de origen parlamentario. Se ha sefalado
también que el Decreto ley puede significar “una quiebra importante en el parlamentarismo monista"
aunque seguidamente matiza que es una "quiebra provisional", vid. BARRAT i ESTEVE, J.; La reserva
reglamentaria, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Leon, Leon, 1997, pag. 125.

%9 GUTIERREZ fundamenta la defensa de la legislacion delegada en base a una supuesta
proporcion entre reglamentos y Decretos legislativos que puede encontrarse en el propio texto
constitucional. Asi, un uso abusivo de los reglamentos puede contrariar el equilibrio deseado por los
constituyentes entre la potestad reglamentaria y la delegada. Vid. GUTIERREZ GUTIERREZ, |.; Los
controles de la legislacion delegada, CEC, Madrid, 1995, pag. 128-129.
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cubrir las diferentes reservas de ley”°. Entre otras razones, porque ademas, la
propia Constitucion exige una previa delegacion legislativa, realizada mediante
una ley -ordinaria o de bases- (art. 82 CE). Se da con ello el requisito o la
exigencia formal de la reserva, una ley del Parlamento, y la propia Constitucion
se encarga de precisar la intensidad exigida a la ley parlamentaria de
delegacion. De este modo, como sefiala GUTIERREZ GUTIERREZ, una parte
"sustancial de la funcion legislativa identificada materialmente por las reservas
se cumple asi por el Parlamento™'". Si bien, para que ello sea posible, es
necesario reivindicar la naturaleza legal y no reglamentaria de los decretos

legislativos’™?.

Como se ha dicho, que los Decretos legislativos s6lo pueden intervenir sobre la
base de una ley (ordinaria o de bases) previa. Y esta intervencion ex ante del
Parlamento supone ya de antemano una garantia para dar cabida a los
derechos de participacion de las minorias mediante el procedimiento de
elaboracion de la ley de delegacion, aunque, ciertamente, el debate publico y
contradictorio no se produce tanto respecto a la regulacion de la materia
cuanto en la conveniencia o0 no de realizar esta delegacion. Y ello, porque la
intervencion parlamentaria se reduce al establecimiento de los principios,
bases y directrices, a menudo, extremadamente genéricos, o incluso por

debajo de lo constitucionaimente requerido, y en otras ocasiones, con una

70y ello, con independencia de que las reservas sean absolutas o relativas. Asi, el alcance
normalmente atribuido a la reserva absoluta, en la que no se admite la regulacion por reglamento, excede
el de las materias excluidas de delegacion. En las reservas relativas la doctrina admite la remision de la
ley a reglamentos de desarrollo que exceden de |la estricta ejecucion, y también en este ambito sera
posible el decreto legislativo, aunque algin autor entiende que la delegacion legislativa y sus limites
especificos dejan de tener sentido auténomo frente a la remisién normativa; Asi QUADRA-SALCEDO, T.
; "La delegacion legislativa en la Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1991, pag. 344 y ss, especialmente pag. 392.
En este ambito, no tiene porque haber una superposicién de ambos tipos de normas, pues la adopcidn
del decreto legislativo desplazara al reglamento, en las materias reservadas, a una funcién estrictamente
ejecutiva. Vid. DE OTTO, |.; Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 229 y ss.

"' En Los controles de la legislacion..., op. cit., pag. 134.

"2 Al respecto VIRGALA FORURIA, E.; La delegacion legislativa en la Constitucion y los
decretos legislativos como normas con rango incondicionado de Ley, Servicio de Publicaciones del
Congreso de los Diputados, Madrid, 1991, passim. Los decretos legislativos no pueden asimilarse a la
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regulacién que viene a completar también en los detalles la disciplina del objeto
indicado por la Constitucion’'®. Por ello, para que la técnica de la delegacion
legislativa no constituya un fraude a las reservas de ley debe controlarse su

amplitud y determinar si retne las condiciones de validez""*.

En este sentido, el art. 82.4 CE establece que "Las leyes de bases delimitaran
con precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los principios y
criterios que han de seguirse en su ejercicio”. Este es, creemos, el elemento
clave que y el punto de referencia que permitirda comprobar que la ley de
delegacion no transfiera unos poderes sin limites a la normativa legislativa
gubernamental, que la ley de delegacion no sea una simple norma de
competencia que derogue la distribucion de competencias normativas realizada
en el texto constitucional, operando como una especie de reenvio global a la
regulacion gubernamental con rango de ley. Asi, una ley de delegacion que no
precisara suficientemente el poder normativo del Gobierno de regular las
materias objeto de una reserva de ley seria, a nuestro entender,
inconstitucional, por vulneracion del contenido imperativo que le impone la
Constitucion, siendo el Tribunal Constitucional el competenre para asegurar el
cumplimiento de estos requisitos’. Asi, la ley de delegacioén debe fijar las
grandes orientaciones que deben imponerse al Gobierno, debe establecer las
finalidades precisas con el objeto de reducir, otro tanto, la capacidad decisional

del Gobierno, pues todo crecimiento de la obligacion normativa de la ley se

potestad reglamentaria, como sefala GUTIERREZ GUTIERREZ, |.; Los controles..., op. cit. pag. 190-
221.

3 Al respecto vid. GUTIERREZ GUTIERREZ, |.; Los controles...op. cit. pag. 147 y ss.

"4 Y ello, porque los decretos legislativos pueden establecer normas de competencia, esto es,
normas que remitan al poder reglamentario algunos aspectos de sectores normativos reservados a la ley.
Partiendo de las peculiaridades que sufren los decretos legislativos respecto a la jurisdiccion compete
para controlar que dichas normas han ejercido correctamente el poder delegado o lo han transferido al
poder reglamentario, el Unico referente apto para definir la competencia obligatoria del autor del decreto
legislativo es la reserva de ley. Por ello, tanto la ley de delegacién como el decreto legislativo deben ser
objeto de un control de constitucionalidad. En este sentido pueden consultarse las obras de VIRGALA
FORURIA, E.; La delegacion legislativa en la Constitucion.., op. cit, pag. 146 y ss. y GUTIERREZ
GUTIERREZ, |.; Los controles..., op. cit. pag. 209-261.

"5 Aunque, ciertamente, los tribunales pueden encontrar un amplio margen de apreciacion en la
determinacion de la precision exigida a la ley de delegacion.
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produce en detrimento de la del Gobierno. Si se respetan estas previsiones
parece que el Gobierno debe limitarse a la eleccién de los medios para lievar a
cabo las finalidades propuestas por el legislador’®. El decreto legislativo debe
asi, producirse secundum e intra legem. Lo cual permite decir que la relacion
que se articula entre la ley de delegacion y el decreto legislativo sea una

ordenacion vertical, a pesar de tener ambas normas el mismo rango’"’.

Ciertamente, el principal problema que plantea esta figura normativa hace
referencia a su control, pues tanto la Constitucion (art. 82.6) como la LOTC
(art. 27.1.b) parecen permitir un control de los decretos legislativos por parte de
los tribunales ordinarios, lo cual no hace sino dudar del rango legal de estas
disposiciones’®. Dudas que quedan desvanecidas por la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), y que

representa una novedad en el control de los Decretos legislativos, pues

15 Y el Gobierno no puede a su vez subdelegar la regulacién de la materia a otras autoridades
distintas del propio Gobierno. Si que puede remitir al reglamento para ejecutar o completar las
previsiones establecidas en el mismo, pero este reglamento, debe tener un papel estrictamente ejecutivo.
Asi, el decreto legislativo no puede producir degradaciones normativas a favor del ejecutivo. Vid.
VIRGALA FORURIA, E.; "La jurisprudencia y los decretos legislativos: una permanente ceremonia de
confusion", en AAVV; Estudios de Derecho Publico. Homenaje a J.J. Ruiz Rico, Vol. |, Tecnos, Madrid,
1997, pag. 281-298.

7 Asi, el art. 83 CE establece que las leyes de bases no podran en ninguin caso "a) Autorizar la
modificacién de la propia ley de bases".

8 Ciertamente, la propia Constitucién otorga al Parlamento la posibilidad de instaurar férmulas
adicionales de control (art. 82.6). Estos controles parlamentarios tendrian la funcion de verificar la
adecuacion de la normativa gubernamental al marco previsto por la ley de delegacion. Una de las
posibilidades que sefiala GUTIERREZ hace referencia al control previo a la entrada en vigor del decreto
legislativo, de forma similar al control que se realiza frente a los tratados internacionales o frente a los
decretos leyes. Si el Parlamento deniega la autorizacion para ratificar un tratado internacional implica la
imposibilidad de su aplicacién en Espafia, aunque no entra en el contenido del propio Tratado. De igual
modo, la no convalidacion de un decreto-ley comporta el fin de la vigencia que haya podido tener. Y algo
parecido podria pasar con la legislacion delegada, el Parlamento controlaria el decreto legislativo antes
de su entrada en vigor y en caso de una valoracion negativa puede impedir su aplicacion; vid. Los
controles..., op. cit., pag. 265 y ss.

Esta posibilidad de control por parte del Parlamento como sefiala BARRAT no es exclusiva de la
legislacion delegada. La misma también puede plantearse como ocurre en ltalia, en la elaboracion y
aprobacion de reglamentos. Ello ocurre, por ejemplo, para la transposicion mediante reglamentos de
directivas comunitarias; vid. La reserva reglamentaria..., op. cit., pag. 230.
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establece por primera vez en Espafia’’®, el control jurisdiccional, con caracter

general, del ultra vires.

2.4. LA RESERVA DE LEY COMO GARANTIA DE LA LEY

Ya se ha sefialado que el vinculo existente entre la reserva de ley y la
proteccion de las minorias’™, mas que fundamentado en el principio
democratico’, lo esta en el del pluralismo politico. Sin embargo, la proteccién
de la minorias, por si sola, parece ser insuficiente para justificar la prevision de
la institucion de la reserva de ley en el seno de un concreto ordenamiento
juridico. Es por ello por lo que debemos analizar otras ratios que vienen a

complementar la justificacion de esta institucion.

El principio segun el cual todas las intervenciones limitativas a la libertad y
propiedad debian ser consentidas por los interesados o sus representantes,
respondia, seguramente, a una exigencia de garantia. Y esa misma exigencia
se considera satisfecha, en el constitucionalismo moderno, con la intervencion
de la ley, en el sentido de que toda limitacion de esa estabilidad puede
considerarse indirectamente consentida por aquellos que deben soportarla. De
este modo, parece confirmarse la originaria funcién de garantia, creada por la

ideologia liberal-democratica del siglo pasado y, en consecuencia, un concepto

% Asi se pronuncia VIRGALA FORURIA, E. en "De nuevo sobre los Decretos legislativos (A
propdsito de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®, en
en Revista Esparola de Derecho Constitucional, nim. 56, 1999, pag. 43.

720 | a nocién de proteccion de la minoria que, incuestionablemente, incluye la reserva de ley no
es, sin embargo, para CERRI, una aspecto exclusivo de la misma, pues existen algunos sectores de la
Administracién que se estan organizando para asegurar también ellos una proteccién efectiva de la
minorias, especialmente en el ambito de las colectividades locales. Vid. CERRI, A.; "Problemi generali
della riserva di legge e misure restrittive della liberta economica”, en Giurisprudenza Costituzionale, 1968,
pag. 2241.

2! para DI GIOVINE la reserva de ley debe vincularse, directamente, conel principio

democratico, vid. Introduzione allo studio sulla riserva di legge, Turin, 1970, pag. 36 y ss. La concepcion
de la ley deducida del principio democratico conduce, segun TREMEAU, a conferir al Parlamento una
preeminencia incompatible con la idea de reserva, en tanto que limite al poder legislativo, y la
identificacion entre la ley y la democracia supone reconocer a la ley un poder sin limite, vid. La réserve
de loi, op. cit., pag. 44.
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politico de ley como instrumento de tutela de la libertad basado en el caracter
representativo del érgano parlamentario’®. Por ello, puede afirmarse que la
institucion de la reserva de ley funciona también como garantia de la propia

723

ley

Ciertamente, esta idea conecta con la tutela de derechos individuales y con la
tutela de las minorias™®, y ambos aspectos no son contrapuestos. En un
sistema politico estructurado en el engarce gobierno-mayoria parlamentaria es
innata la presencia de la fuerza o fuerzas minoritarias -en tanto que excluidas
del area gubernamental- en el 6rgano del que emana la ley. Y esta presencia
deviene la principal razén para sostener que la ley constituye una mayor
garantia que un acto normativo emanado del Gobierno. Sin embargo, ello no
significa que la propia ley no ejerza también la funcion de tutela de los
derechos individuales, pues la presencia de la minoria es, ciertamente,

funcional a la tutela de derechos individuales’?.

La posicién preeminente de la que goza la ley en el sistema de fuentes,
determina que sea ella la norma encargada de definir inicialmente la regulacion
de base de la sociedad, la que concrete las opciones fundamentales, pues esta
funcion. de concrecion no es neutral y debe dar cabida a la expresion de las
diferentes opciones politicas, lo que permite calificar a la ley como norma
primaria. Desde este punto de vista, la existencia de reservas de ley devienen,

en este sentido, una garantia de la propia ley, una garantia de su caracter

722 En este sentido, la reserva se recibe de la monarquia constitucional como criterio de reparto
o distribucién de la competencia normativa entre ejecutivo monarquico y representacioén nacional: toda
intervencion en la esfera individual corresponde a este Ultimo, el resto, al primero. Vid. en este sentido
FOIS, S.; La «riserva di legge»: lineamenti storici e problemi attuali, Giuffré, Milano, 1963, pag. 45 y sg.

2 En este sentido se pronuncia DE CABO, C.; DE CABO MARTIN, C.; "Garantismo y ley
material", en ASENSI SABATER, J. (Coord.); Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual,
Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pag. 43-64; y CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia
Giuridica Treccanni, pag. 2.

24 Como sefiala FOIS, S.; La «riserva di legge»: lineamenti storici e problemi attuali, pag. 295 y
sg.
25 CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia Giuridica Treccanni, pag. 2.
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primario’®. Asi, la ley se presenta como la norma que establece los
fundamentos de toda regulacion, como “instrumento basico de ordenacion de
la comunidad en un Estado democratico de Derecho, definiendo cual es el
interés general””. Se trata de la norma discrecional por excelencia, y las
normas secundarias, que solo podran desarrollar en profundidad las
prescripciones legislativas, tienen un margen de decision variable en funcion
de la mayor o menor determinacion legislativa del sector a regular. Ello da
lugar a la existencia de dos tipos de discrecionalidad; la del legislador que
actua en el marco constitucional y la del poder reglamentario que actua en el

marco legislativo, por lo que es mas débil.

2.5. RESERVA DE LEY Y DERECHOS FUNDAMENTALES

El vinculo existente entre la institucion de la reserva de ley y los derechos
fundamentales ha sido reconocido por la practica unanimidad de la doctrina y
jurisprudencia, basicamente a partir de la prevision del art. 9.1 CE vy
especialmente del art. 53.1 CE’. La vinculacién de los derechos

fundamentales a todos los poderes publicos, legislativo, ejecutivo y judicial,

728 |_a fuerza obligatoria de la ley se basa en que ha sido adoptada por los érganos competentes
mediante un procedimiento constitucional y reglamentariamente establecido. Pero junto a estos
elementos, la ley debe reunir otro requisito, debe incorporar normas constitucionalmente validas, que
para STARCK son aquellas que permiten establecer “un equilibrio aceptable entre los individuos 'y entre
estos y la comunidad”, en El concepto de ley en la Constitucion alemana, pag. 329.

727 DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L.M.; "Concepto de ley y tipos de leyes. ;existe una nocion unitaria
de Ley en la Constitucion Espaiiola?", en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988,
pag. 92-93.

2% Vid. entre otros, GAVARA DE CARA, J.C. ; Derechos fundamentales y desarrollo legislativo,
CEC, Madrid, 1994, pag. 137 y ss; GARCIA MACHO, R.; Reserva de ley y potestad reglamentaria, pag.
142 y ss, CRUZ VILLALON, P.; “Derechos fundamentales y legislacion”, en Estudios de Derecho Publico
en Homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, Oviedo, 1993, pag.
407-423; JIMENEZ CAMPOQ, J.; "El legislador de los derechos fundamentales”, en AAVV.; Estudios de
Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de Otto, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo,
Oviedo, 1993, pag. 473-510, LOPEZ PINA, A. (dir.) La garantia constitucional de los derechos
fundamentales. Alemania, Espana, Francia e Italia, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Civitas, Madrid, 1991, passim.

Entre la jurisprudencia destacamos un fragmento del FJ 3 de la STC 83/1984: "Este principio de
la reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho y como tal ha
de ser preservado. Susignificado Gltimo es el de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad
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determina que el concepto de ley no se agote en los elementos formales, sino
que incorpore también componentes materiales™. En este ambito de los
derechos fundamentales, la vinculacion del legislador a la Constitucion no
puede ser calificada de negativa, en tanto que “ambito de libre configuracion
del ordenamiento”®, sino que debe ser positiva, lo cual supone no soélo la
exigencia de no vulneracion sino también la obligacion de proteccion y
desarrollo de los mismos reduciendo considerablemente el ambito de

autonomia para la eleccion de los posibles contenidos de la ley™'.

Ciertamente, como sefala JIMENEZ CAMPO, la Constitucion en materia de
derechos fundamentales no ha “buscado regular todos y cada uno de los
ambitos en que se desenvuelve la vida de los derechos fundamentales™®?, y en
esta apertura de las normas constitucionales reside la necesidad de que los
derechos sean desarrollados y realizados, correspondiendo dicha tarea en
primer lugar, al legislador, y posteriormente, a los demas operadores

juridicos™.

que corresponden a los ciudadanos despenda exclusivamente de la voluntad de sus representantes...”.
vid. igualmente, STC 111/1983, FJ 8; 29/1987, FJ 5; 47/1990, FJ 7; y 71/1994, FJ 6.

729 Para STARCK ello se desprende de la previsién del art. 1.3 LFB, en El concepto de ley en la
Constitucién alemana, pag. 393-394.

730 VILLAVERDE, La inconstitucionalidad por omisién, pag 96.

™' Para VILLAVERDE, los derechos fundamentales constituyen un supuesto de lo que él
denomina reservas de ley imperativas, que imponen al legislador una determinada conducta, cual es el
deber de legislar. De este modo, la renuncia a esta obligacion, la renuncia al ejercicio de la potestad
legislativa puede dar lugar a una omision inconstitucional y sobre la misma podra ejercerse un control
siempre que esa ausencia de legislacién lesione un derecho fundamental. Vid. La inconstitucionalidad
por omision, pag. 96 y ss. De este modo, como sefiala FERNANDEZ SEGADO, el objeto del proceso
sera determinar si existe tal obligacién de legislar, y si procede, declarar el derecho invidual a que el
legislador legisle, en "Los nuevos desafios de nuestro tiempo para la proteccion jurisdiccional de los
derechos”, en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 39, 1994, pag. 25 y sg.

32 En "El legislador de los derechos fundamentales", op. cit. pag. 480,

%3 De este modo, como sefala HABERLE, el legislador democratico deja de ser el que se
entromete excepcionalmente en un ambito de libertad, incialmente vedado al Estado, para pasar a
desarrollar un papel activo imprescindible para asegurar el contenido y disfrute d elos derechos
fundamentales, vid. El legislador de los derechos fundamentales, en LOPEZ PINA, A. (dir.) La garantia
constitucional de los derechos fundamentales..., op. cit. , pag. 104-105.
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De este modo, el legislador esta obligado a lo que BANO LEON denomina
“hacer realidad los derechos™* y la intervencion legislativa se convierte asi en
un aspecto esencial del estatuto de los mismos: la prefiguracion constitucional
y la configuracién legislativa realizada conforme a criterios politicos™. El
legislador debe concretar el tratamiento normativo de la materia, para lo cual la
Constitucion le atribuye un margen de discrecional decision para crear normas
y determinar su contenido, respetando los limites formales derivados de las
reglas de validez del sistema de fuentes. Pero esta autonomia del legislador no
le permite disponer libremente de los derechos fundamentales o del contenido
de los mismos™®. Es decir, en materia de derechos fundamentales la reserva
de ley prohibe la irrenunciabilidad de la potestad legislativa y restringe la
capacidad del legislador de realizar remisiones en blanco al poder
reglamentario. Asi, frente a la actuacion de los derechos fundamentales como
limites materiales y obligacionales para el legislador, en el sentido de que le
imponen una conducta y son indisponibles, la reserva de ley deviene una
garantia de los mismos, pues con ella se establece que su configuracion
normativa corresponda en exclusiva al legislador, excluyendo otros
tratamientos juridicos de la materia y prohibiendo al legislador la renuncia de

su potestad. Desde este punto de vista, la reserva de ley en materia de

% “La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucidn

espafola”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988, pag. 162. Esta funcion de
hacer realidad y efectivos los derechos comporta, en muchas ocasiones la necesidad de intervencién del
legislador para precisar o concretar los términos de un precepto constitucional si no se quiere vaciar de
contenido constitucional al mismo. Asi, en el caso del art. 21.2 CE que reconoce el derecho de reunion y
manifestacion, la Constituciéon no sélo quiere que ese derecho se ejerza en libertad, sino que ademas
quiere que para ejercerlo en lugares de transito publico deban cumplirse ciertas formalidades. En estos

casos, la ausencia de una interpositio legis no puede llevar nunca al resultado de la vulneracién del
derecho. Vid. la STC 36/1982. ‘

735 Vid. CRUZ VILLALON, P.; “Derechos fundamentales...”, op. cit., pag. 420.

% Entre otras razones porque las normas constitucionales que contienen derechos

fundamentales tienen una eficacia directa; de ahi que la funcién del legislador en este ambito es la de
modular en el ordenamiento juridico esa eficacia, concretando, en cada sector del ordenamiento juridico
la eficacia de la norma constitucional en cuestion, es decir, configurar la relacién Estado-sociedad e
imponer limites a los poderes del Estado .
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derechos fundamentales afiade una norma de competencia al mandato

constitucional.”™’

La consideracion de los derechos fundamentales como garantia de lo posible,
y en este sentido manifestacion de la apertura constitucional, junto a la
prevision de los arts. 53 y 81 CE, prohiben que un sujeto distinto al legislador™®
pueda concretar o reducir las muiltiples posibilidades de conductas que ampara
un derecho fundamental, y ello porque esta actuacion incorpora una
discrecional apreciacién politica de oportunidad, que solo puede otorgarse a
quien ostenta una posicion cualificada en nuestro sistema constitucional. La
realizacion de esta funcion -esto es la concrecion del modo, intensidad y
extension de introduccion de poder publico en las relaciones sociales- por
cualquier otro oérgano constitucional puede suponer una vulneracion de la
reserva de ley y, en tanto que garantia de los derechos fundamentales, una

vulneracion de los mismos.

Asi, cuando el articulo 53.1 CE establece que "s6lo por ley (...) podra regularse
el ejercicio de los derechos fundamentales" se esta reservando a la forma
juridica ley la regulaciéon de las garantias fundamentales para el ejercicio de los

derechos y libertades establecidos por la Constitucion™®. La ley dispone, de

37 Este concepto de reserva se encuentra en DE OTTO, |.; Derecho Constituciona..., op. cit.,
pag. 229 y ss.

™ Lo que VILLAVERDE denomina "las generaciones vivas" del Pueblo soberano, "a través de
sus representantes en el érgano legislativa”, en La inconstitucionalidad..., op. cit., pag. 19.

% Como puede observarse del tenor literal del art. 53 CE, no se atribuye al legislador la
obligacién de regular el ejercicio de los derechos; la utilizacion del verbo "podra” indica que solo él es el
competente para hacerlo. De otro modo, la consideracion de la reserva de ley en materia de derechos
fundamentales con caracter imperativo y no dispositivo supondria aceptar la existencia de un derecho a
la norma legal, activable siempre que fuese imposible ejercer el derecho fundamental sin la mediacion
legislativa ordenada. Estas cuestiones las puso de manifiesto el Tribunal Constitucional al afrontar un
supuesto derecho al rango que los recurrentes pretendian deducir de los arts. 53.1 y 81.1 CE. El Tribunal
si que considera posible que como consecuencia de |a insuficiencia del rango de la norma se vulnere el
derecho fundamental, lesién que puede impugnarse a través del recurso de amparo (asi SSTC 140/1986,
de 11 de noviembre o 119/1991, de 3 de junio.

Ello supone entender que la Constitucion ordena que las normas que han de regular cierta
materia sean fruto de una determinada forma de produccién y posean un determinado rango; y para
materias como los derechos fundamentales, ello es una garantia de los mismos. Si la norma que los
regula carece del rango necesario, no sélo se lesiona formalmente la Constitucién sino que también seria
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este modo, de una competencia irreductible para la regulacion de los derechos
constitucionalmente reconocidos., quedando el poder reglamentario limitado a
la aplicacién de las normas establecidas por el legislador. Cualquier 6rgano o
autoridad administrativa, aunque sea independiente’, pierde todo caracter
discrecional y debe actuar a la luz de las prescripciones legales que
condicionen su actividad pudiendo, de este modo, el juez administrativo,
ejercer un control sobre dicha actuacion y verificar el respeto a las
prescripciones legislativas que la enmarcan. Incluso si el legislador utiliza en
sus disposiciones conceptos abiertos o faltos de una definicion concreta, no
por ello, desconoce su competencia, pues el juez puede controlar la buena
utilizacion por la Administracion de los mismos, permitiendo evitar todo fraude
de ley y toda desnaturalizacion de la voluntad del legislador™'. Para ello, debe

exigirse una cierta coherencia entre las disposiciones reglamentarias y las

posible alegar una lesion material, pues se vulnera el propio derecho fundamental. Y creemos que esta
es la Unica via de reconocimiento de un derecho a la norma, cuando se lesiona un derecho fundamental
por haber incumplido el deber de proteccion de los mismos que recae en todos los poderes publicos. Asi,
se dice que de ciertos derechos fundamentales cuya proteccion activa corresponde al Estado y para cuyo
disfrute es necesario una actividad normativa del legislador (como por ejemplo, el derecho a la vida, a la
seguridad o a la salud) puede llegar a deducirse un derecho subjetivo a que el Estado establezca las
normas protectoras necesarias. No es un derecho a la norma en tanto que derecho subjetivo cuyo objeto
es el deber de legislar con un contenido determinado. Sino que la inexistencia de esas normas genera
una lesion en el derecho e impide su disfrute, por ello puede recabarse su tutela ante la jurisdiccion
ordinaria, aunque ésta Unicamente podra declarar la lesion del derecho por la falta de normacion, pero,
evidentemente, no habilita al juez para que legisle y ademas no podra indicar al legislador el contenido
concreto que debe tener la norma que elabore. No existe pues, y de la reserva de ley no se deriva,
ningln derecho subjetivo a que el legislador legisle sobre cierta materia. Al respecto vid. FERNANDEZ
SEGADO, F.; "Los nuevos desafios de nuestro tiempo para la proteccion jurisdiccional de los derechos”,
en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 39, 1994, pag. 86 y sg.

7 Sobre las autoridades administrativas independientes vid. el trabajo de GARCIA LLOVET,
"Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho", en Revista de Administracion
Publica, num. 131, 1993, pag. 94 y ss.

™ Sin embargo, una ley que utilice conceptos vagos o imprecisos transmite un poder
discrecional a los reglamentos y restringe, en consecuencia, la capacidad de control de los mismos por la
falta de normas legislativas suficientemente precisas para realizar la confrontacion. Los jueces ordinarios
no se encuentran en la misma posicion que el juez constitucional; estan limitados y sometidos a la
voluntad del legislador que puede conceder al ejecutivo amplias posibilidades de actuacion
incondicionadas. EI control se veria asi necesariamente afectado y disminuido, el juez ordinario no podria
ejercer mas que un control restringido en presencia de una atribucion incondicionada al poder
reglamentario. Ciertamente, el juez ordinario siempre podria plantear de oficio o a instancia de parte, una
cuestion de inconstitucionalidad sobre la ley, justificando la relevancia de la norma para la resolucion
para la resolucion del caso (la posible ilegalidad del reglamento) y haciendo constar la duda de
constitucionalidad fundamentada en el incumplimiento o vulneracion de la reserva de ley que la
Constitucién impone para regular el derecho en cuestion.

287



disposiciones legislativas, lo cual permite a su vez limitar las capacidades

normativas discrecionales del Gobierno-Administracion’?.

Sin embargo, en asuencia de ley reguladora del derecho falta el parametro de
control que permita al juez verificar la actuacion de otros érganos, y este vacio
legislativo no puede ser cubierto por el uso de la analogia, pues ésta remite
nebesariamente al juez posibilitando que el mismo concrete una de las
variadas opciones que ofrece el marco constitucional, pudiendose producir un
fraude a la Constitucion y una vulneracion de la reserva de ley, al ser un poder
distinto del legislativo el encargado de realizar la concrecion del derecho
fundamental en cuestion, y ello, aunque la solucién dada por el juez sea
perfectamente valida, perfectamente constitucional’®. Por eso, como afirma
VILLAVERDE "un limite infranqueable a la integracién (mediante la analogia) de
una laguna generada es la existencia de una reserva de ley sobre la
materia"**. Y es que, debe tenerse en cuenta que, la existencia misma de los
derechos fundamentales garantizados ex constitutione no es disponible para el
legislador, aunque puede modular de diferente forma las condiciones de
ejercicio de los mismos, respetando, en todo caso, el limite del contenido

esencial que le marca el art. 53.1 CE"™.

792 | a reserva de ley en materia de derechos fundamentales, y concretamente la prevision del
art. 53.1 CE puede ser calificada de reserva especial o particular. No se incluye dentro de la tipologia de
reservas anteriormente vistas, absoluta/relativa; simple/reforzada, sino que tiene o goza de una
estructura particular, pues dicho precepto parece excigir a la ley una determina estructura cual es la
exigencia de generalidad de la ley. Creemos que éste es un limite establecido por la norma
constitucional, limite que atiende a la estructura de la ley que interviene en la materia reservada, sin que
la naturaleza de la reserva se vea sustencialmente afectada. Al respecto vid. DE CABO MARTIN, C.;
"Estado social de derecho y ley general: una perspectiva constitucional", en Jueces para la Democracia,
num. 23, 1994, pag. 35-40.

7%? Sin embargo, el art. 53.1 CE no es el Unico precepto o la Unica fuente de una reserva de ley
en materia de derechos fundamentales. Existen otros preceptos constitucionales que hacen remisiones a
la ley para la regulaciéon de un concreto derecho fundamental o incluso de materias que tienen una
incidencia en el ambito de los derechos fundamentales, como el derecho a la seguridad social o el
derecho al trabajo. En estos supuestos la competencia legislativa es poco extensa, pues el legislador
dispone de facultades que le permiten hacer remisiones a otro tipo de regulaciones, como la
reglamentaria o a través de acuerdos o convenios concluidos entre los agentes sociales. En estos
ambitos la ley puede limitarse a fijar el contenido de estos acuerdos.

7#4 VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omision, pag 77-78.

745 Sobre este concepto vid. entre otros DE OTTO,|.; "La regulacién del ejercicio de los derechos
y libertades. La garantia de su contenido esencial en el art. 53.1 de la Constitucién", en MARTIN-
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Por otro lado, esta ausencia de ley puede tener repercursiones en el ejercicio
de atribuciones constitucionales por otros organos diferentes, pudiendo
generar por parte del legislador una desviacion de poder’®. Hasta qué punto
una omision del legislador que posibilite la adopcién de reglamentos priva a
otros 6rganos del Estado de las atribuciones que la Constitucion les reconoce,
como puede ser la facultad -derecho en el caso de las minorias- de someter la
ley aprobada al Tribunal Constitucional para que examine su
constitucionalidad’’. Ello supondria, incuestionablemente, una quiebra del
principio de divisién de poderes™. Y ello, porque el Estado de derecho exige la
interpositio legislatoris entre la Constitucion y la aplicacion de lo por ella
establecido, elemento que deviene indispensable para asegurar el
sometimiento de la Administracion y de los jueces a la voluntad expresada por

la Constitucion y concretada posteriormente por el legislador en las leyes.

De este modo, la institucion de la reserva de ley deviene expresion de la
posicion del legislador y garantia de las libertades individuales garantizadas

por la Constitucién, y pretende asegurar el caracter de la ley como norma

RETORTILLO, L. y DE OTTO PARDQO, |.; Derechos fundamentales y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988,
pag. 125 y ss; y PAREJO ALFONSO, L.; "El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 3, 1981, pag. 169 y
ss y JIMENEZ CAMPO, J.; "Articulo 53. Proteccion de los derechos fundamentales”, en ALZAGA, O.
(dir.), Comentarios a la Constitucion Espafiola 1978, T. |V, Edersa, Madrid, 1996, pag. 441-529.

™8 Al respecto vid. RODRIGUEZ-ZAPATA Y PEREZ, J.; “Desviacién de poder y
discrecionalidad del legislador”, en Revista de Administracion Pablica, num. 100-102, pag. 527 y ss; y
CERRI, A.; "Problemi generali della riserva di legge e misure restrittive della libertd economica”, en
Giurisprudenza Costituzionale, 1968, pag. 2242,

™7 Este argumento debe, sin embargo, ser relativizado en el caso de leyes particulares o leyes
ad hoc. En estos supuestos, los interesados tienen menos posibilidades juridicas de reaccionar contra la
norma que restringe sus derechos que si dicha regulacion hubiera sido adoptada por un acto
administrativo; las vias de acceso al juez constitucional se ven especialmente limitadas con respecto a la
posibilidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria. Vid. ARINO ORTIZ, G.; "Leyes singulares, leyes de caso
Unico", en Revista de Administracion Puablica, nim. 118, 1989, pag. 57-101. No obstante, debe hacerse
notar que la sustraccion de la competencia o atribucion del juez constitucional, como consecuencia de la
utilizacién de la via reglamentaria, no tiene tampoco una repercusion decisiva pues los reglamentos son
también objeto de un control de constitucionalidad y no sélo de legalidad, a tenor de los arts. 5y 6 de la
LOPJ. Por otro lado, para el ciudadano siempre queda abierta la posibilidad de interponer un recurso de
amparo mediante las vias establecidas en el art. 43 y 44 LOTC, esta ultima en el supuesto de que los
organos judiciales desconozcan la tutela y proteccion del derecho.
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mediadora entre la Constitucién y el Estado y sociedad’. La supremacia
normativa y la eficacia directa de la Constitucion no quiere decir que el poder

ejecutivo y el judicial puedan actuar al margen de la ley e incluso contra ella.

74 GARCIA PELAYO, M.; Voz “Divisién de poderes”, Diccionario del Sistema Politico Espariol,
ed. J.J. GONZALEZ ENCINAR, Madrid, 1984., pag. 152.

2 ¥ la funcién de la ley como norma concretadora de las normas constitucionales en el seno
del ordenamiento juridico, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, 1.; La inconstitucionalidad por omisién, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, pag. 28.

290



PARTE Ill. RESERVA DE LEY Y REMISIONES NORMATIVAS

CAPITULO VI. LA COLABORACION INTERNORMATIVA ENTRE
LEY Y REGLAMENTO

1. EL FUNDAMENTO Y ALCANCE DE LAS REMISIONES LEGISLATIVAS

En este apartado analizaremos el alcance y la funcion que tienen los reenvios
que frecuentemente realiza el legislador al poder reglamentario. La mayoria de
las leyes realizan un llamamiento a la intervencion reglamentaria mediante
diversas formulas. Bien pueden prever, de forma general, que los reglamentos
se dirijan a dictar disposiciones de ejecucion de la ley o de uno o mas articulos
determinados, o bien pueden llamar al ejecutivo a completar la ley sobre un
punto preciso, atribuyéndole la facultad de dictar determinadas medidas. ¢ Cual
es el alcance que debe darse a estos reenvios? ;Puede el legislador,
mediante esta técnica, modificar la linea de demarcacion entre la ley y el

reglamento?

El principio de la reserva de ley prohibe que el legislador abandone el ejercicio
de su competencia a favor de una norma diferente. Asi, no puede autorizar al
reglamento dictado bajo su fundamento para disponer sobre la competencia
que la Constitucion atribuye al legislador. Por ello, si la reserva de ley no puede
estar a disposicion del legislador que se encuentra vinculado por el principio de
constitucionalidad, el legislador no puede disponer libremente del quantum de

regulacion que concede al poder reglamentario™.

%0 En este sentido, vid. DE OTTQ, |.; Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 232: SANTAMARIA
PASTOR, J.A.; Fundamentos.., op. cit., pag. 785.
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Asi, la cuestion que debemos plantearnos es si la Constitucion determina la
competencia legislativa que se impone al propio legislador, y si la reserva de
ley viene a identificar esta competencia legislativa determinada a través de la
constitucionalizacién del sistema normativo. Sin embargo, hay factores que
creemos deben tenerse en cuenta. La aceptacién de un poder reglamentario
no condicionado por la ley encuentra su origen en la concepcion del ejecutivo
como organo que encarna el poder de policia de la sociedad y descansa en la
primacia gubernamental. Por otro lado, la aceptacion de las habilitaciones
legislativas procede de la concepcion de la ley como norma que goza de plena
soberania y se funda en la primacia parlamentaria. Ambas concepciones no
son aceptables, en la actualidad, con relacién a la realidad constitucional, pero
sin embargo se encuentran en la base de alguna doctrina. El concepto de
reserva de ley aprehenderia asi la dimension constitucional de la nueva

realidad.

La reserva de ley incluye o incorpora una obligacion de ejercicio, lo cual no es
sino consecuencia de la determinacion constitucional de dicho instituto. Porque
sino, y con independencia del alcance de la definicion del espacio normativo
que tienen atribuidos los poderes legislativo y reglamentario, la ley podria
modificar la distribucion de potestades normativas que realiza la Constitucion.
La consagracion de la Constitucion como norma juridica suprema determina
que la ley debe ajustarse a la voluntad expresada por los constituyentes. Es
decir, la ley no tiene ningln poder para definir las atribuciones respectivas del
Parlamento y del Gobierno, esto es, la ley no tiene actualmente, y bajo el
manto de una Constitucion normativa, poder alguno para modificar el sistema
de fuentes previsto constitucionalmente, por lo que éste deviene intangible e
inatacable por la ley. Este imperativo de ejercicio efectivo de su competencia
comporta la imposibilidad de realizar habilitaciones al Ejecutivo, fuera de las

previsiones del art. 82 CE.
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La reserva de ley impone al legislador el ejercicio efectivo de sus competencias
en profundidad. Y esta imposicién es posible desde el momento en que se
establece un control de constitucionalidad de las leyes. Las materias
reservadas a la ley representan los sectores normativos cruciales y se
benefician de una potencial expansion que determina el lugar que ocupa la ley
hoy en dia en nuestro ordenamiento. La competencia irreductible de la ley
consiste en la definicion de las normas primarias, esto es, de los fundamentos
de toda regulacion, con diferente intensidad o densidad segun la materia. La
finalidad de esta institucion, preservar el lugar de la ley en el ordenamiento
juridico. Asi, la ley se ve desprovista de la facultad incondicionada de habilitar
al poder ejecutivo, y este no puede intervenir, en situaciones normales, mas
que fuera del ambito reservado y siempre de conformidad con las
prescripciones legislativas, también en el supuesto de que la ley no haya
regulado previamente el sector. En este altimo supuesto el principio de
jerarquia implica que el reglamento sélo pueda intervenir después de una
delegacion: es el caso de los reglamentos delegados. Esta posibilidad de
intervencion fuera de las materias reservadas se funda directamente en la
Constitucion y no en una invitacion del legislador. La cuestion central reside en

el lugar que corresponde a la regulacion reglamentaria.

En las materias reservadas a la ley el legislador no puede renunciar a regular
ese espacio normativo que le delimita la Constitucion, si renunciara a él,
mediante una habilitacion o delegacion, estaria sustituyendo la obra del
constituyente, el sistema de fuentes establecido constitucionalmente. Asi, el
ejercicio incompleto de la competencia legislativa debe analizarse como una
transferencia de toda una materia o de una parte del ambito legislativo al
ambito reglamentario. El Parlamento no puede delegar su competencia para
dictar bajo una determinada forma normativa una regulacién concreta, que es

lo querido por la Constitucion™'. Por ello, el poder reglamentario debe limitarse

8! En el sistema francés ocurre lo mismo respetando las diferencias. En el dominio reservado
por la Constitucion a la ley, ésta no puede permitir que unos decretos entren en el dominio que le esta
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a modalidades de aplicacion de la ley y las normas del gobierno con fuerza de
ley son formas normativas diferentes a la ley, elaboradas a traves de un
procedimiento distinto, y que sélo son posibles en los casos y con las

limitaciones establecidas por la propia Constitucion.

Sin embargo, también es cierto que la propia Constitucién configura un poder
reglamentario, por lo que su existencia no descansa en una delegacion o
atribucion legislativa. Existe, en tanto que poder propio, atribuido por el texto
constitucional, a titulo principal al Gobierno. Asi, el poder reglamentario se
funda directamente en la Constitucion, en tanto que poder conferido al
Gobierno (no a la Administracion) ™*? al igual que el poder legislativo se atribuye
al Parlamento. Por ello, si bien la existencia de este poder normativo es
independiente de toda prevision legislativa no ocurre lo mismo respecto a su

ejercicio, que debera realizarse de acuerdo con la Constitucion y las leyes’.

asignado. La delegacion es constitucionalmente imposible fuera del supuesto y del procedimiento del art.
38 CF. La dimension constitucional del sistema francés de fuentes del derecho tiene como principal
consecuencia, a parte del reconocimiento de dos poderes normativos distintos (incluso si uno y otro se
encuentran en una relacion jerarquica) la inmutabilidad de la separacion entre los dos dominios.

752 | a potestad reglamentaria viene atribuida por el art. 97 al Gobierno. Y su control lo ejercen
los tribunales (art. 106) que también controlan la legalidad de la actuacion administrativa. Por ello,
creemos que puede diferenciarse la potestad reglamentaria ejercida por el Gobierno de la legalidad de la
actuacion administrativa. Como sefiala SANTAMARIA PASTOR, la potestad reglamentaria es una
potestad intrinsecamente gubernativa.

753 El profesor LUCHAIRE considera que de la vinculacion del legislador a su competencia se
deriva o resurge la dimensiéon de garantia de la reserva: pues el hecho de que el legislador de su
consentimiento parlamentario expreso al abandono de su competencia, en este caso "la victime d'est pas
le Parlement, c'est le citoyen auquel la Constitution a garanti que les matiéres les plus importantes
donneront lieu & des débats publics de ses representants élus". Asi, el ejercicio de la competencia
legislativa se ve legitimado por el objeto de la reserva de ley. Sin embargo, también es posible constatar
que el control sobre el alcance de las remisiones de las leyes, es ejercido y utilizado por la oposicién, sin
gran alcance sobre el contenido final del texto. La defensa de la materia o competencia legislativa
establecida por la reserva de ley aparece mas como un elemento de lucha politica que como una
necesidad juridica. El sistema normativo francés definido por la Constitucion de 1958 establece a la vez
la competencia del legislador y la del poder reglamentario. A diferencia de otros paises como Espafa o
Italia la ley no tiene competencia fuera de las materias reservadas, pues segun el art. 37 CF todo lo que
no corresponde a la ley pertenece al reglamento: el ordenamiento juridico se encuentra asi
completamente cubierto por el reparto constitucional entre la ley y el reglamento. La atribucion de una
competencia reglamentaria por la Constitucion con la consecuente necesidad del legislador de respetar
su integridad es la principal caracteristica del sistem francés de fuentes con relacion a otros paises
europeos. Esta coexistencia entre la reserva de ley y la reserva reglamentaria es la particularidad de la
CF de 1958. (;Puede por ello afirmarse que la definicion constitucional de un ambito reglamentario
constituye efectivamente un limite a la expansion legislativa? Y otra de las cuestiones que quedan en el
aire, hace referencia a los supuestos en los que si un reglamento substituye a la ley contraviniendo la
reserva de ley, a pesar de ello, puede adquirir validez a través de un eventual control jurisdiccional. Ello,
realmente, atenta a la integridad de la reserva de ley, pues se autoriza la intervencién reglamentaria alla
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En el sistema francés la existencia autbnoma de un poder reglamentario se
traduce en la posibilidad de dictar reglamentos espontaneos, incluso si la ley
para cuya aplicacion intervienen, no ha previsto nada™. La jurisprudencia
también ha confirmado la ausencia de una autorizacion legislativa para dictar
un reglamento en aplicacion de una ley. Ello justifica la utilizacion del
calificativo auténomo para designar este tipo de reglamentos: este caracter les
viene no porque se escapen del respeto a las previsiones legales (al contrario,
el caracter secundum legem no es cuestionado, pues se limitan a la aplicacion
de las normas legales) sino porque se funda directamente en la distribucion
constitucional del poder reglamentario, sin intercalar una invitacion legislativa
que, reiterando un poder preexistente, no puede mas que alterar las
condiciones de ejercicio. El limite a la capacidad de edicidon espontanea de
reglamentos reside, naturalmente, en el respeto al campo inherente al poder
reglamentario: si el poder reglamentario posee un poder propio es a condicion
de que lo ejerza en el campo de competencia que le atribuye la Constitucion.
¢,Ocurre lo mismo en nuestro sistema? ;Es posibie dictar un reglamento en
ejecucion de una ley sin que haya una remision expresa en la ley? Creemos
que la respuesta que debe darse a este interrogante es positiva, y ademas,
esa ejecucion de la ley puede realizarse en diferentes reglamentos posteriores

al inicial que vendrian a completarlo o modificarlo™. Y para realizar la

donde en virtud de la Constitucién seria necesaria una ley para intervenir. Asi, el campo normativo
abierto a la ley se ve sin embargo restringido, pues la garantia de legalidad que recubre el acto
reglamentario como consecuencia de su examen jurisdiccional, no impone la elaboraciéon de un acto
legislativo. Estos supuestos senalan el desfase entre la realidad del sistema normativo constitucional y
alguna jurisprudencia administrativa.

™ Ello ya habia sido previsto por CARRE DE MALBERG y DUGUIT. Y lo sefiala también
LUCHAIRE, "Le reglement n'a donc pas besoin d'autorisation législative pour intervenir; il trouve son
fondement directement dans la Constitution, (...) il est donc toujours autonome et ne tire pas sa force de
I'exécution de la loi", en LUCHAIRE, F.; "Le réglement et |'acte réglementaire en droit constitutionnel
frangais”, en Mélanges Leo Hamon, Coll. politique comparée, Economica, 1982, pag. 456. No obstante,
también se ha sefalado por la doctrina francesa que este tipo de reglamento es relativamente raro
debido a la frecuencia de clausulas de reenvio en las leyes.

%5 Ello comporta que la sujecion del reglamento a la ley no sea sélo formal sino también
material: el ejecutivo sélo puede desarrollar las prescripciones legislativas sin que para ello sea
necesario fundarse en un reenvio legislativo particular. Asi, la limitacion del gobierno a la funcién de
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modificacion de un reglamento no es necesario que el legislador deba
pronunciarse de nuevo autorizando dicha intervencion (es cierto que tampoco
seria util recurrir al Parlamento para cada modificacion del reglamento, lo cual
seria un obstaculo considerable a la adaptacién de las normas de aplicacion de
la ley a la evolucion de las circunstancias, haciendo perder todo interés por la
utilizacién de la via reglamentaria). Por ello, esta permanencia del poder

reglamentario traduce el origen constitucional de esta facultad normativa’®.

Igualmente, la asignacién de un plazo temporal para la elaboracion del
reglamento no es susceptible, una vez expirado, de cuestionar las capacidades
de accion del ejecutivo. Vendria a tener un valor meramente indicativo,
debiendo interpretarse como la voluntad del legislador de asegurar la
aplicacion rapida de la ley. Asi, no es la ley la que delega en el Gobierno una
fraccion de poder durante un periodo determinado, sino que la ley invita al
ejecutivo a utilizar un poder que les es propio. ;Puede el Parlamento privar al
Ejecutivo de la elaboracion de disposiciones reglamentarias? ;No estaria con
ello privando de efecto a una disposicién constitucional? La interpretacion de la
ley conforme a la Constitucion nos lleva a considerar como desprovistos de
valor imperativo las limitaciones temporales al poder reglamentario. Asi, el

Parlamento no puede disponer de la competencia reglamentaria.

ejecucion de la ley se ve mejor cumplida mediante la servidumbre del reglamento a las prescripciones
legislativas previas que por la simple exigencia de un reenvio legislativo, habilitacién que puede contener
un cheque en blanco a favor del ejecutivo. Fundado directamente sobre la Constitucion, el reglamento
adoptado en ejecucion de la ley puede intervenir espontaneamente sin que exista ningln reenvio,
limitado, eso si, por las reservas de ley. Por eso, la limitacién del poder reglamentario es material, no
formal, en el sentido de que el reglamento no precisa de una autorizacién para intervenir, puede hacerlo
espontaneamente, siempre que sea efectivamente ejecutivo: esto es, existe una limitacion material del
contenido del reglamento: la amplitud y la propia nocién de la reserva de ley excluyen que el reglamento
puede tener un contenido autonomo. Las disposiciones reglamentarias, por el hecho de ser dictadas por
un poder propio, no por ello estan menos sometidas respecto a su contenido, a las prescripciones
legislativas,

758 Asi, la capacidad de intervencion auténoma o independiente del ejecutivo se compensa por
su necesaria sujecion a las prescripciones legislativas: dispensado de la necesidad de autorizacion
legislativa no lo esta, sin embargo, de la necesidad de apoyar sus disposiciones en las prescripciones
legislativas.
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Por otra parte, declarar ilegal el decreto por desconocimiento del plazo
legislativo llevaria a conferir al Gobierno el derecho de paralizar, absteniéndose
de dictar las medidas de aplicacién en el plazo fijado, la decision legislativa.
Esta relativa independencia del poder reglamentario que se manifiesta por la
imposibilidad del legislador de restringir la duracién de ejercicio de las
facultades normativas conferidas al Gobierno directamente por la Constitucion;
y por la inoponibilidad del reenvio legislativo para cuestionar la validez de la
intervencion reglamentaria, nos lleva a cuestionarnos el interés y la utilidad de

las remisiones, en definitiva, por la funcion que desempefan.

Asi, la participacion del poder ejecutivo en el proceso de creacion del Derecho
esta intimamente conectada con el grado de abstraccién y apertura de la ley.
Como senala STARCK "a partir del sentido de la reserva de ley, que quiere una
predeterminacion por ley lo mas exacta posible, para de ese modo lograr una
garantia para la libertad en un Estado de Derecho, ha de lograrse
razonablemente una relacion entre el grado de exactitud en la
predeterminacion y la materia objeto de regulaciéon. Cuanto mas fuertemente
se afecte a la libertad, tanto mas precisamente debe predeterminar el

legislador."™’

A partir de aqui, la necesidad de que el reglamento necesite de una remision
legal para intervenir en las materias reservadas deriva del propio significado de
la reserva, que exige una decision previa del legislativo que es quien debe fijar
el ambito del poder reglamentario. Como sefiala BANO LEON, no es posible
definir a priori el ambito del reglamento, con lo cual "es necesario que la ley fije
ese ambito, y determine respecto a la materia acotada por la ley el marco en el

que el reglamento puede moverse"’*®.

87 STARCK, C.; El concepto de ley en la Constitucion alemana, CEC, Madrid, 1979, pag. 393-
394.

58 BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision
normativa y reglamento independiente en la Constitucion espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag.
28.
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HERMAN HELLER sefalé que "lo que incumbe a la reserva de ley, o cuales
deben ser las materias que la legislacion regule, no lo determina ni la logica ni
una férmula tedrica, sino la tradicion, la oportunidad, la situaciéon de poder y la

conciencia juridica"®.

2. LA FUNCION DE LAS REMISIONES

En ausencia de una definicién constitucional de espacio atribuido al poder
reglamentario, las remisiones constituyen el medio juridico de determinacion
del campo abierto al reglamento. Sin embargo, ello no puede interpretarse
como expresion de la potencial capacidad delimitadora del legislador, pues con
la CE de 1978, dicha tarea corresponde a la norma fundamental, pero si como
referente principal del control de legalidad del reglamento. Dicho control,
reside, especialmente, en la verificacion del caracter intra legem del
reglamento. Pero, con la CE de 1978, la ley no posee un poder discrecional de
determinacion del poder reglamentario. Se ha producido una modificacion del
nivel jerarquico del sistema normativo, éste no se encuentra en la ley sino en
una norma superior, la Constitucion. Por ello, las remisiones deben respetar a
su vez, la propia Constitucién. Pero, ¢ cual es la funcion que tienen, hoy en dia,

las remisiones normativas?’®

CARRE DE MALBERG sefialé que los reenvios legislativos autorizaban, por si
mismos, una extension material del poder reglamentario, mas alla de la simple
aplicacion de la ley. El reenvio permitia, asi, establecer verdaderas

prescripciones complementarias del acto legislativo. Es decir, que reenviando

759 Citado por BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria.
Remisién normativa y reglamento independiente en la Constitucién espaiiola de 1978, Civitas, Madrid,
1991, pag. 42.

"% Podemos entender que existe una vulneracion de |a reserva bien cuando la ley atribuya a un
6rgano del gobierno-administracidon poderes normativos infralegales, bien cuando atribuya poderes
discrecionales ejercitables mediante actos concretos
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al reglamento un punto concreto la ley le atribuia correlativamente, la
competencia para la regulacién del mismo’'. Desde este punto de vista, el
reenvio actia como instrumento de deslegalizacion, y puede existir una
identidad de naturaleza entre el reglamento creado en base a un reenvio
legislativo y el decreto-ley’®?, y la Unica diferencia seria de naturaleza
cuantitativa puesto que los decretos leyes estan, por naturaleza, llamados a
modificar numerosas disposiciones legislativas, a la vista de la amplitud de
poderes que se le confieren, mientras que los decretos ordinarios solo tienen
por vocacion completar la ley. Si se considera al reenvio un instrumento de
deslegalizacion se abre la via a la posibilidad de derogacion por via
reglamentaria de disposiciones legislativas. La ley que realizaria el reenvio
seria la que procederia a la derogacion aunque condicionada a la elaboracion

del reglamento previsto’®.

781 Esta descripcion de CARRE establecida bajo el imperio de la Constitucién de la Ill Republica
francesa es a veces reiterada para la actual Constitucion francesa: asi, se ha dicho, que la ley puede,
mediante un reenvio, conferir al ejecutivo poderes que no podria ejercer espontaneamente.
Concretamente, el reglamento de administracion podria contener disposiciones que sobrepasan la
competencia reglamentaria si la habilitacion legislativa lo permite. Asi, "pacto entre legislador y ejecutivo",
segun la famosa formula del decano HAURIOU el reglamento de administracion siempre se adopta bajo la
habilitacion de una ley que preveé su intervencion. Asi, el reenvio era considerado como una técnica de
delimitacion de competencias que invitaba al Gobierno a ejercer una competencia reglamentaria mas
extensa que la competencia habitual de ejecucion de las leyes. ;Pero ello es valido en la actualidad? En
principio, la distincién rigida que realiza la CF de 1958 en los arts. 34 y 37, entre dominio de la ley y
dominio del reglamento, prohibiria las autorizaciones dadas por Ia ley al reglamento para intervenir en
materias legislativas por naturaleza. Todo reenvio legislativo en una materia reservada a la ley es
considerado inconstitucional. Asi, con anterioridad a 1958, la dimension habilitadora del reenvio reviste
un aspecto formal y material. En efecto, se trata no solamente de abrir una materia a la regulacién
gubernamental, sino de desligar esta materia de los elementos legislativos que contiene y que
constituirian obstaculos a la actividad normativa del Ejecutivo. Por ello, el reenvio aparece como una
ampliacion del poder reglamentario comin, desvistiendo la materia de los elementos legislativos
preexistentes, la ley de reenvio sobre la cual se ha dictado un acto reglamento, acrecienta las
capacidades normativas de este acto. Por lo que esta desligado del respeto a las prescripciones
legislativas anteriores que le impondria el principio de legalidad. Paor ello, el reenvio legislativo se
presenta en este caso como una deslegalizacion: el reglamento, desde el momento que se integra en los
limites del reenvio, podra derogar o modificar toda disposicion legislativa anterior.

%2 Como senala CHARPENTIER, J.; “Les lois-cadres et la fonction gouvernamentale", en Revue
de Droit Public, 1958, pag. 244, "il ne faut pas croire que cette habilitation Iégislative soit essentiellement
différente de celle autorisant la practique de décrets-lois".

%3 Asi las cosas, ocurre que queda en entredicho el principio de jerarquia, o mas bien, la
relacion jerarquica entre ley y reglamento seria subjetiva, pues el valor de los reglamentos variaria en
funcién de la habilitacion del legislador. Un reglamento seria siempre inferior jerarquicamente a la ley de
la cual trae causa, pero pudiera ser superior respecto a otras leyes, si el legislador le habilita para
modificarlas o derogarlas.
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Desde este punto de vista, el reenvio posee un interés practico evidente:
autoriza un debilitamiento de las exigencias propias del principio de legalidad,
permitiendo al legislador evitar recensionar el conjunto de las disposiciones
legislativas precedentes que desea derogar o modificar, y asi, la accion del
poder reglamentario no puede ser trabada por textos de valor superior y ello
aunque el Parlamento no haya procedido a derogar expresamente estos textos
legislativos. Los reglamentos se ven asi conferidos, por la via del reenvio, del
maximo de eficacia. Y el reenvio aparece como un instrumento que asegura la

mejor eficiencia para la satisfaccion de los objetivos perseguidos por la ley.

Es cieto que a veces la ley habilitadora procura establecer que las
disposiciones legislativas contrarias a las previsiones del reglamento adoptado
para la ejecucion de la presente ley deberan ser consideradas derogadas. Pero
la posibilidad del reglamento de derogar las leyes anteriores existe, sin
embargo, en ausencia de previsiones legislativas especiales. Esta hipotesis
recuerda la experiencia italiana de los reglamentos delegados. Se sabe que
esta categoria de reglamentos cubre los actos susceptibles de disponer contra
legem respecto a leyes anteriores a la ley que les funda, sin perder su valor
infra legislativo. Sin embargo, estos reglamentos ven su validez estrechamente

condiconada por las reservas de ley.

Pero, es conforme a la Constitucion las deslegalizaciones realizadas por via
legislativa: desde el momento en que los decretos modifican disposiciones
legislativas anteriores o bien son decretos de aplicacion de leyes o bien estan
constitucionalmente habilitados para modificar textos legislativos anteriores.
Desdé el momento en que el sistema normativo esta integramente regido por
la Constitucion es ésta la norma que establece las relaciones entre normas. Si
el reenvio autoriza la derogacion de leyes anteriores en materias reservadas a
la ley (donde exista una reserva material de ley) en este caso sera

insconstitucional, la ley no puede renunciar a su propia competencia (fuera del
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procedimiento establecido en el art. 82 CE), si el reenvio se realiza respecto de
una materia no sujeta a reserva de ley pero que esta formalmente regulada por

ley, seria constitucional la deslegalizaciéon?

En ltalia, los reglamentos delegados son validos Unicamente en las materias
objeto de una reserva formal de ley (reserva legal) pues no existe ningun
mecanismo previsto por la Constitucion para operar deslegalizaciones. Por otra
parte, fuera de las reservas materiales de ley los sectores no incluidos no estéan
reservados al Ejecutivo y la competencia normativa esta definida por el
legislador en ausencia de eleccion constitucional. Por ello, es del todo logico
que el legislador pueda intervenir sobre la competencia legislativa que él
mismo habia determinado anteriormente, para ceder un lugar a la competencia

reglamentaria.

Por el contrario, en Francia, las materias no reservadas a la ley se atribuyen al
reglamento (art. 37.1 CF) y la ley no puede directamente y definitivamente
modificar esta linea divisoria, pues a partir de la Constitucion normativa que
define el sistema de fuentes, la ley no tiene el caracter o facultad distribuidora.
Este elemento, combinado con la definicion por el art. 37.2 CF de un
procedimiento especial de deslegalizacién el que da a pensar que la ley esta
desposeida de toda facultad deslegalizadora, incluso en las materias

reglamentarias.

En cualquier caso, la imposibilidad de operar deslegalizaciones legislativas en
las materias reservadas a la ley se deriva del marco positivo constitucional. El
Conseil Constitutionnel prohibe en estas materias todo ejercicio incompleto por
el legislador de su competencia. En Francia, la imposibilidad de realizar
deslegalizaciones por via legislativa ha sido también confirmada por el Conseil

Constitutionnel en los ambitos no reservados a la ley pero que hayan sido
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objeto de una "légiferation'™. Asi, el Conseil Constitutionnel censura las
deslegalizaciones explicitas sobre la base del art. 37.2 CF y esta sera la suerte
que seguira todo reenvio legislativo que autorice la modificacion de un texto
legislativo anterior. Mientras, en el caso de las deslegalizaciones implicitas,
esto es, fundadas sobre la existencia de un reenvio legislativo sin
reconocimiento expreso de la posibilidad del Ejecutivo de modificar una
legislacién preexistente, el Conseil se limitara a constatar que el reenvio
habilita de forma incondicionada al reglamento a intervenir sobre una materia

legislativa, censurando al legislador por violacion del art. 34 CF™.

La prohibicion de las deslegalizaciones se realiza de forma indirecta: la
deslegalizacion de un texto preexistente seria un medio del Parlamento para
deshacerse de un propia competencia y seria censurable por esta via.”® La
propia prevision del art. 82 CE puede significar la prohibicion de
deslegalizacion, pues el propio texto constitucional faculta al Gobierno a dictar
normas con valor de ley para poder realizar las modificaciones o derogaciones
de disposiciones legislativas anteriores. Asi, la deslegalizacién no tiene cabida
en nuestro ordenamiento pues existen procedimientos (recurso a los decretos
legislativos) para canalizar las ventajas que supone la realizacion de normas

gubernamentales.

8 Asi, en la Decisién 83-165, DC de 20 de enero de 1984, sobre la ley relativa a la ensefianza
superior. El art. 68 de dicha ley conferia al Gobierno la facultad de realizar por via de decreto
modificaciones a las disposiciones de la ordonnance 58-1373, realizada en virtud del art. 92 CF que le
conferia valor legislativo. EI Conseil censura esta disposicion por ser contraria al art. 37.2 CF por
autorizar la modificacién de un texto de forma legislativa. A través de esta decision el Conseil protege un
elemento de la reserva de jurisdiccion creada a su favor por la Constitucion contra el empuje del
legislador. Censura a la ley porque omite su intervencion en el procedimiento de deslegalizacion: es la
prevision constitucional de intervencion del Conseil Constitutionnel obstaculiza la definicion de un
mecanismo de deslegalizacion definido por el legislador. La deslegalizacion de una ley que regula
materias reservadas a la misma es calificada de incompetencia negativa del legislador.

785 Ello ocurre en la Decision 93-322 de 28 de julio de 1993, en la que el Conseil censura la
posibilidad conferida al poder reglamentario de modificar las disposiciones de la ley de 26 de enero de
1984 relativa a la fijacion de ciertas reglas constitutivas de los establecimientos publicos de caracter
cientifico, cultural y profesional, argumentando que autorizando al poder reglamentario ".. a déroger aux
régles constitutives qu'il a fixées ... le législateur a méconnu la compétence qu'il tient de I'article 34".
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Sin embargo, la posibilidad de reenvios si que mantiene un cierto interés.
Indudablemente, el reenvio legislativo juega un importante papel en las
condiciones de utilizacién del poder reglamentario. Ciertamente, las remisiones
no crean ni el poder reglamentario ni definen su campo de intervencion, pero
son susceptibles de imponer unos elementos de forma creando, quiza, una

obligacion de actuar al ejecutivo.

2.1. LA DEFINICION DE LAS CONDICIONES DE ELABORACION DE REGLAMENTOS

Respecto a los elementos de forma, la Constitucion no ha previsto ninguna
modalidad particular de ejercicio del poder reglamentario, con excepcion de la
previsién del art. 105.a) CE que ordena a la ley la regulacion de "la audiencia
de los ciudadanos directamente o a través de las organizaciones vy
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las
disposiciones administrativas que les afecten". Asi, el reenvio legislativo puede
ser un medio para que el legislador defina las modalidades de intervencion del
Gobierno en un sector concreto exigiendo la participacion de diversos sectores

sociales™’.

Tal seria el caso en el que el legislador previera la existencia de determinados
informes previos a la elaboracion de los reglamentos. El ejemplo tipo seria el
informe previo del Consejo de Estado (exigido por la LO reguladora de esta
institucion). Si en el marco de su poder reglamentario espontaneo
(independiente) el ejecutivo puede librarse de la consulta previa a este
organismo, el Parlamento puede validamente exigir esta consulta. El recurso al

informe del Consejo de Estado no es neutro. Permite, sin ningin género de

78 E| TC ha calificado en ocasiones de deslegalizaciones los reenvios legislativos realizados en
menosprecio de la reserva de ley (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4).

87 A pesar de este tipo de participacion, no es posible una equiparacion entre la ley y el
reglamento respecto a los cauces participativos, pues los sectores sociales que se incorporan al
procedimiento de elaboracion de reglamentos responden a intereses sectoriales que no son asimilables
al debate y consenso obtenido en el seno de las instituciones politicas administrativas.
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dudas, en el plano técnico, una mejor redaccion del texto y el Gobierno se
previene, ademas, de toda posibilidad de ilegalidad o inconstitucionalidad del
proyecto de decreto, respecto a una eventual y posterior anulacion
contencisosa. Asi, llamando la atencion al Gobierno a priori sobre las
potenciales irregularidades, la consuita al Consejo de Estado se presenta como

%8 Ademas,

una seria garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos
actuaria como un mecanismo de la legalidad formal y material de los
reglamentos. El dictamen preceptivo de la Comision Permanente del Consejo
de Estado es exigido por el art. 22 LOCE en la elaboracion de las
disposiciones reglamentarias que ese dicten en ejecucion, cumplimiento y
desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y de aquellas

disposiciones que se dicten en ejecucion de leyes.

Pero el dictamen del Consejo de Estado no es el unico elemento formal exigido
por el legislador. Segun la materia objeto de regulaciéon por la disposicion
reglamentaria se exigen también dictdmenes preceptivos de otros 6rganos. Es
el caso del Consejo Econémico y Social (art. 7 de la Ley 21/1991, de 17 de
junio, del Consejo Econdmico y Social) cuando la materia tenga incidencia en
la politica social y econdmica, o del Consejo General del Poder Judicial (art.
108 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial) cuando la materia incida

en la Administracion de Justicia.

Mas alla de estas disposiciones concretas previstas en las leyes reguladoras
de estos organos, el legislador puede determinar, en un reenvio legislativo,
otros posibles informes a recabar por el Gobierno de determinados érganos
que tengan un interés directo en la materia objeto de regulaciéon. Es decir, el
Gobierno puede ser constrefiido a solicitar un informe previo de cualquier

organismo. Tanto puede tratarse de obligar al Ejecutivo a recurrir a expertos,

% Asi se desprende del analisis realizado por R. ALONSO GARCIA, quien pone de relieve el
papel del Consejo de Estado en tanto que mecanismo previo de control de los actos administrativos, en
Consejo de Estado y elaboracion de reglamentos estatales y autonomicos, Civitas, Madrid, 1992, in
totum.
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en el caso de la elaboracion de normas de caracter técnico, cuanto en una
légica de la contractualizacion de la regla unilateral, de asociar a
representantes de categorias socio-profesionales afectadas por la regulacion
en la elaboracion de los decretos. La voluntad del legislador es tanto la de
asegurar que la decision reglamentaria a la cual reenvia sea dictada de forma

clara como la de democratizar el procedimiento decisional.

Este Gltimo supuesto se materializa mediante la prevision constitucional de la
audiencia, que puede concretarse en consultas a determinadas organizaciones
o colectividades locales. Asi, el art. 17.3 Estatuto de los Trabajadores™®
establece que la regulacion de las subvenciones, desgravaciones y otras
medidas para fomentar el empleo que realice el Gobierno "se hara previa
consulta a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas

representativas”.

En todos estos casos el legislador enmarca las facultades de decision del
ejecutivo segun modalidades variables. Asi, el informe previo puede ser un
informe obligatorio o un informe conforme. En este ultimo caso la restriccion es
mayor pues el Ejecutivo debe adecuar su propuesta conforme a los términos
del informe recibido. Pero también el informe obligatorio tiene su alcance pues,
incluso si no es de publico conocimiento, expresa una opinidon que se presume
de la decisién final. Este texto servird de base a la decisidn definitiva del

ejecutivo.

El legislador también puede establecer que el reglamento a adoptar para la
aplicacion de la ley deba ser aprobado en Consejo de Ministros. Asi se hace
una llamada a la forma méas solemne de expresién del poder reglamentario. El
legislador asocia, en este caso, el conjunto del Gobierno a la elaboracién de la

norma reglamentaria. Y es que la Constitucion atribuye la competencia

78 Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
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reglamentaria originaria al Gobierno (identificado con el Consejo de Ministros)
no a su Presidente ni a los Ministros individualmente considerados, pues este

reconocimiento se realiza a nivel legal (en la Ley del Gobierno).

Estos elementos formales que limitan discrecionalidad del Gobierno en la
elaboracion del reglamento y que estan previstos en la ley que realiza la
remision son elementos cuyo incumplimiento determinaria la ilegalidad o
inconstitucionalidad de la disposicion reglamentaria asi adoptada. ;Constituiria

un vicio formal o material? ;Subsanable de oficio?

Asi, el reenvio legislativo y, en consecuencia, el legislador, tienen capacidad
para definir las modalidades de ejercicio del poder reglamentario, teniendo
ademas en cuenta que, si la remision al reglamento no concreta qué érgano es
el competente para realizar la disposicion reglamentaria, la remision se
entiende hecha al Consejo de Ministros. El legislador tiene la posibilidad de
definir un procedimiento a seguir para la utilizacion de los poderes conferidos al
Ejecutivo. Asi, la inclusion de unas consultas previas o la necesidad de un
recurso a una cierta forma de ejercicio de la potestad reglamentaria aparece,
en este marco, como una garantia. Ademas, desde el momento en que no esta
afectado ningun elemento de la reserva de ley, la elaboracién de un
procedimiento que condiciona la toma de decision puede ser hecho por el

poder reglamentario.

Al instituir algunas modalidades de ejercicio del poder reglamentario el
legislador restringe necesariamente las capacidades de accion del ejecutivo,
con respecto al supuesto en el que las ejerceria espontaneamente por via
reglamentaria. Esta limitacién del poder normativo del Gobierno corresponde al
legislador desde el momento en que contribuye a conferir al reglamento,
dictado en el seno de una reserva de ley, un caracter ejecutivo. Ello resulta de

la limitacion, directa o indirecta, del aspecto creador de las capacidades
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normativas gubernamentales para la definicion de procedimientos de
elaboracion de reglamentos y de la garantia que representan estos

procedimientos respecto de los destinatarios de los actos del ejecutivo.

2.2. LA MODIFICACION DEL TITULAR DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Aqui analizaremos los supuestos en los que el legislador, mediante la técnica
del reenvio legislativo, modifica el titular de la potestad reglamentaria. La
Constitucién confiere la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva al
Gobierno en el art. 97 CE en el que se establece que "El Gobierno dirige la
politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del
Estado. Ejerce la funcidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con
la Constitucion y las leyes", atribucién que se entiende realizada al Consejo de
Ministros”. Pero, ;puede atribuirse esta potestad normativa a otra autoridad
administrativa? Es decir, ;puede la ley remitir la aplicacion de sus
disposiciones a un 6rgano o autoridad diferente al Gobierno? ;Puede la ley
otorgar un poder reglamentario a otros 6rganos de la Administracion? De la
respuesta que se adopte depende la eventual existencia de un poder
reglamentario propio de los ministros o incluso de autoridades administrativas
independientes. La jurisprudencia, a pesar de algunas limitaciones del Tribunal
Supremo, parece haberse inclinado por una respuesta positiva, considerando
que la designacion que establece el art. 97 CE no es limitativa’”' y que la ley
puede conferir un poder de este tipo a autoridades que no forman parte del
Gobierno en el sentido del art. 98.1 CE™. Y ello porque la potestad
reglamentaria que establece el art. 97 CE debe ejercerse no soélo de acuerdo

con la Constitucion sino también de acuerdo con las leyes.

770 Nuestra Constitucién garantiza también la autonomia de los entes locales, y dicha autonomia
se expresa a través de la potestad reglamentaria.

1 Vid. en este sentido REBOLLO PUIG, M.; "Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites
a la potestad reglamentaria”, en Revista de Administracién Publica, num. 125, 1991, pag. 14, nota 10.
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Respecto a la potestad reglamentaria ministerial, la discusion doctrinal parece
centrarse, basicamente, en dos tipos de motivaciones. La primera hace
referencia a la propia funcién que desarrollan los ministros como titulares de un
departamento, de tal forma que, incluso en los supuestos en los que ninguna
disposicién legislativa les atribuyera potestad reglamentaria, les corresponderia
adoptar las medidas necesarias para el buen funcionamiento de la
administracion que esta bajo su autoridad. Sin embargo, la naturaleza de esta
implicita potestad serd ad intra y praeter legem, pues sera dictada sin una
previa disposicion legislativa. Sobre ello, volveremos mas adelante. Remarcar,
Unicamente, que la ley puede atribuir a los ministros la tarea de dictar
disposiciones reglamentarias. Ademas de la atribucion constitucional al
Gobierno (Consejo de Ministros) de la potestad reglamentaria, el legislador
puede confiar a autoridades diferentes el cuidado de dictar las normas que
permitan la ejecucion de una ley, sin embargo, dicho poder reglamentario solo
podra intervenir en el ambito determinado y dentro del marco definido por las
leyes. Esto es, la condicidn que se impone a esta posibilidad viene dada por la
necesidad de que dicho poder se limite al espacio normativo que la ley le ha
habilitado y respete, en todo caso, las previsiones establecidas en el bloque
de legalidad. La ley tiene asi la obligacién de definir, de forma precisa, el
ambito en el que puede ejercerse el poder reglamentario especial que atribuye,
ambito que ademas debera restringirse en su amplitud. Esto es, la habilitacion
solo debe concernir a medidas de alcance limitadas tanto por el campo de

aplicacién como por el contenido.

Puede asi, constatarse que el poder reglamentario del que pueden gozar
organos o autoridades diferentes a la prevision constitucional, es un poder
reglamentario limitado y subordinado. Son reglamentos que no sélo no pueden

intervenir en las materias reservadas a la ley sino que, aun mas, deben

2 vid. DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag.
224.
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respetar las normas dictadas por el érgano que detenta el poder reglamentario
general designado por el art. 97 CE. El Consejo de Ministros no puede ser
desposeido de su poder de reglamentacion, puesto que es la propia

Constitucion quien se lo atribuye.

La Ley 50/1997, del Gobierno atribuye potestad reglamentaria -atribucion que
es legal- al Presidente del Gobierno y a los Ministros. Respecto al primero el
art. 2.2 j) dispone que le corresponde la creacién, modificacion y supresion de
los departamentos ministeriales y de las Secretarias de Estado y que dicha
capacidad normativa reglamentaria sera ejercida por mediante la forma de
Real Decreto. Respecto a los ministros, el art. 4.1 b) establece que les
corresponde "ejercer la potestad reglamentaria en las materias propias de su
Departamento" mediante la forma juridica de Ordenes Ministeriales (Orden del

Ministro de la Presidencia si afectan a varios Departamentos) (art. 25 f).

Esta atribucion legal de potestad reglamentaria viene condicionada por el
respeto al principio de jerarquia entre reglamentos. Asi, se establece en el art.
23 que las disposiciones de los ministros estan subordinadas a las
disposiciones jerarquicamente superiores, esto es, los Reales Decretos
adoptados en Consejo de Ministros o por el Presidente del Gobierno. Asi, la ley
tiene impedido crear un poder reglamentario en detrimento del que le
corresponde al Consejo de Ministros. Por ello, las relaciones entre los decretos
y los reglamentos de otras autoridades seran siempre relaciones jerarquicas y
no relaciones de competencia, lo cual explica que deban respetarse siempre
las previsiones reglamentarias establecidas por el Consejo de Ministros. Por
ello, el poder reglamentario de los posibles titulares fuera de las previsiones del
art. 97 CE no posee mas que un cierto caracter residual, pues es susceptible
de ser cuestionado, en todo momento, por el Consejo de Ministros, teniendo,

ademas, un alcance limitado.

309



Debemos analizar, en este momento, la posibilidad de delegacion de la
potestad reglamentaria del Presidente en sus ministros. Dicha posibilidad esta
prevista en el art. 20 de la Ley del Gobierno, estableciéndose que no seran en
ningin caso delegables las competencias directamente atribuidas por la
Constitucién (pudiera ser el caso de la potestad reglamentaria) o las atribuidas
por una ley que expresamente prohiba la delegacion. Por ello, entendemos que
la potestad reglamentaria del Consejo de Ministros no puede ser delegada (art.
20.3.a), mientras que la competencia reglamentaria atribuida por una ley si
puede serlo mientras esta ley no lo prohiba expresamente. Asi, es el legislador
el que interviene en el reparto de competencias normativas en el seno del
Ejecutivo, pues cualquier delegacion de potestad normativa debe venir
establecida por la ley, o en cualquier caso, no debe estar prohibida
expresamente. En cualquier caso, el fundamento de la superioridad jerarquica
de los decretos respecto a las demas disposiciones reglamentarias se
encuentra en el reconocimiento de la primacia del poder reglamentario del
Consejo de Ministros (;también del Presidente?) sobre los poderes atribuidos

por via legislativa.

Sin embargo, mas alla de la existencia de una potestad reglamentaria de
origen o atribucion legal la cuestion que debemos plantearnos es la de su
alcance, y en concreto, si debe limitarse al ambito interno de la Administracién
(potestad ad intra) o si bien puede extenderse al ambito externo, es decir,
regular o disciplinar relaciones sociales (potestad ad extra). En cuanto al
Presidente del Gobierno, PORRAS RAMIREZ entiende que los reglamentos
presidenciales deben limitarse al ambito interno pues su ambito de
competencias viene referido a la composicién y organizacién del Gobierno y a

sus érganos de colaboracion y apoyo (art. 17.a) LG)".

* PORRAS RAMIREZ, J.M.; “Funcién de direccion politica y potestad reglamentaria del
Presidente del Gobierno, de acuerdo con la Ley 50/1997, de 27 de noviembre”, en Revista de
Administracién Publica, nim. 146, 1998, pag. 351.
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Por lo que respecta a la potestad reglamentaria de los ministros en la practica
se ejercita también en el ambito externo de la Administracion™. Para
SANTAMARIA la cuestion reside no es saber si es una potestad interna o externa
si no en si es habilitada o paralegal, puesto que no existe un reconocimiento
constitucional de dicha potestad y por lo tanto, ésta solo puede producirse en

el marco de las habilitaciones expresas que se le confieran.

¢ Qué ocurre, por otro lado, respecto a la posibilidad de atribuir legislativamente
potestad reglamentaria a otros organos o autoridades administrativas
independientes? ;Puede la ley, por ejemplo, habilitar al Consejo Superior del
Audiovisual para fijar por si mismo no solo las reglas deontologicas que
conciernen a la publicidad sino ademas las reglas relativas a la comunicacién
institucional? ;Podria declararse, sobre la base del alcance de esta
habilitacion, que se ha desconocido la competencia reglamentaria que
establece el art. 97 CE? ;Existe una relacion de subsidiariedad del poder

reglamentario especial respecto al que detenta el Consejo de Ministros?

La remision legislativa conserva, asi, un interés considerable, puesto que en su
defecto, sera el Consejo de Ministros, el érgano competente para dictar las
medidas de aplicacion de una ley. El Parlamento puede otorgar un poder
reglamentario a autoridades diferentes a las previstas en la Constitucion (de
aqui el uso del término habilitacion, pues sin ley la autoridad administrativa no
tendria ninguin poder normativo susceptible de producir efectos ad extra) con la
condicion de que no vulnere las reservas de ley ni los poderes normativos
constitucionaimente definidos a favor del Consejo de Ministros. Se trata pues,
de una definicién legislativa de un poder reglamentario de segundo orden con
relacion al que ostenta el Gobierno, pues no sera sélo ejecutivo de la ley sino

también de las disposiciones reglamentarias dictadas por el Gobierno.

" BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.; Derecho Constitucional, 2 vol.
Tecnos, Madrid, 1999, pag. 161.
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Una Ultima cuestion a tratar es la posibilidad del legislador de establecer
condiciones que limiten la facultad de decision del Consejo de Ministros a la
previa adopcién de un acuerdo, pongamos por caso, social. Es decir, ¢existe
un principio constitucional que permita el recurso a una aplicacion de la ley
operada por via convencional? Seria el caso de materias sociales, en las que
se reconoce desde la propia Constitucion, el principio de participacion de los
trabajadores, justificandose, asi, el reenvio a los pactos para definir algunas

condiciones de la puesta en practica de la legislacion™.

Con estos limites, se constata la importancia del reenvio legislativo para la
definicion de poderes de reglamentacion distintos del poder reglamentario
general otorgado por la Constituciéon. Por otra parte, si el reenvio legislativo se
limita a habilitar al Consejo de Ministros para que haga uso de su potestad
reglamentaria para la ejecucion de la ley, el legislador no crea ni atribuye
ningun poder, pues se limita a reiterar las disposiciones constitucionales. ;Es
por ello inGtil o, por otro lado, convierte lo que es una facultad en una

obligacion de actuar?

2.3. EL GRADO DE DISCRECIONALIDAD DEL PODER REGLAMENTARIO

Pude entenderse que el poder reglamentario configurado por la Constitucion
en su art. 97 dispone de una cierta capacidad normativa discrecional. Tales
serian los casos de aquellas disposiciones reglamentarias que designan a una
autoridad y la habilitan para ejercer, en nombre del Gobierno, atribuciones que
en virtud de la ley le pertenecen y que sistematicamente no son susceptibles

de cuestionar o afectar ninguna reserva de ley. ;Hasta qué punto el reparto de

75 SANTAMARIA PASTOR, J.A.; Fundamentos de Derecho Administrativo I, Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1988, pag. 759.

8 Es decir, la cuestion se plantea en los siguientes términos: ¢ seria posible que el legislador,
después de definir los derechos y obligaciones correspondientes a las condiciones de trabajo, dejara a
un acuerdo de trabajadores y empresarios, la tarea de precisar después de una concertacion apropiada,
las modalidades concretas de aplicacion de las normas por él dictadas?
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atribuciones del Estado entre las diferentes autoridades esta absolutamente
condicionado por el legislador? La designacién de ministros, de altos cargos,
el reparto de funciones entre los ministros, son ambitos en los que el poder
reglamentario puede intervenir libremente, sin una predeterminacion legislativa.
Lo que no ocurriria si la designacion de una autoridad constituye, en si misma,

una garantia para el ejercicio de poderes conferidos por via legislativa.

Asi, podemos entender que existe un poder reglamentario praeter legem
limitado a la distribucién de competencias en el seno del Ejecutivo. Seria lo que
comunmente se denomina poder de autoorganizacién, y poca cosa podra
decir la ley en la distribucion de competencias decisionales en el ambito de la
Administracion. Esta autonomia de la administraciéon en tanto que elemento de
instrumentalizacion del poder ejecutivo, es la que postula la existencia de
capacidades propias de organizacion, y justifica, de este modo la exclusion de
una reserva de ley en este sector: el legislador no debe intervenir en la esfera
interna de |la administracion, so riesgo de romper el equilibrio institucional y la

separacion de poderes.

Pero también podemos preguntarnos por los limites inherentes a esta facultad
de autoorganizacion de la administracion. Es decir, existe un verdadero poder
reglamentario ad intra —y por ello en parte discrecional- que conformaria junto
con la funcion de aplicacion de la ley —poder ejecutivo-, la funcién o el objeto
del poder reglamentario?. No obstante, creemos que el poder de
autoorganizacion queda absorbido por el poder de ejecucion con relacion al

cual no posee ninguna especificidad propia.

La existencia de las diversas reservas de ley y el caracter de la ley como
norma primaria prohiben todo ejercicio praeter legem del poder reglamentario.
Y, en cualquier caso, la omision del legislador al regular una materia

(reservada o no a la ley, y atendiendo a que no existe una reserva propiamente
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dicha de reglamento) no tiene ni por naturaleza ni por efecto transferir a favor
del ejecutivo una competencia que la Constitucion otorga al legislador. Por
ello, entendemos que no se adecua a la légica y a la interpretacion de la
Constitucién la existencia de un poder reglamentario ad intra pero discrecional
—el cual puede ser también calificado de reglamento independiente- Y ello,
porque detras de su aceptacion o justificacion existiria la idea de que el
gjecutivo esta investido de una cierta funcion o mision de policia, lo cual le
permitiria saltarse las prescripciones de la Constitucion (las reservas de ley)
bajo la justificacion o en vista a la preservacion del orden publico. Ello no es
nuevo, Otto Mayer ya lo habia anunciado. Y esta idea permitiria a su vez
justificar el mantenimiento de poderes de policia praeter legem, a pesar de la
reserva de ley existente en materia de derechos fundamentales y libertades

publicas.

Sin embargo, por otro lado, el reglamento puede también percibirse como el
elemento normativo susceptible de paliar, en caso de necesidad de regulacion

de un sector, la carencia del legislador).

2.4. ; LA EXISTENCIA DE UNA OBLIGACION DE EJECUTAR LAS LEYES?

La cuestion que nos proponemos analizar en este apartado hace referencia a
la estructura interna de la ley, o mejor dicho, de las normas legislativas.
Cuando la ley establece la regulacion normativa de una materia pretende y
tiene vocacion de que la misma sea aplicada, y en este proceso de aplicacion
debe intervenir con una funcién muy relevante el reglamento. Puede ser que
una ley no sea directamente aplicable (puesto que ésta no es su vocacion) sino
que reduzca su funcidn a la enunciacion de una serie de principios que deben
ser desarrollados por el reglamento para su efectiva aplicacion. Ello es lo que
ocurre en buena medida con la legislacion delegada, pues las leyes de bases

no son directamente aplicables, sino que sirven de guia normativa para el
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posterior desarrollo y elaboracion del decreto legislativo. Otro ejemplo de ello lo
podemos encontrar en las Directivas comunitarias, aunque, ciertamente, la
praxis y la jurisprudencia mas reciente matizan este esquema para obligar en

mayor medida a los legisladores estatales.

Ello nos permite entrar en otra cuestion intimamente relacionada ¢se presume
la aplicabilidad directa de las normas adoptadas por el legislador o estas

requieren un necesario desarrollo reglamentario?

Para algunos autores, la inclusién de un reenvio en el seno de una ley
implicaria la voluntad del legislador de obligar al Ejecutivo a utilizar su poder
reglamentario. El reenvio legislativo vehicularia, de esta manera, una
obligacion de actuar para el titular de la potestad reglamentaria, que de no ser
asi jugaria la discrecionalidad de determinar la utilidad de emplear
espontaneamente sus facultades normativas. Sin embargo, ello plantea la
cuestion de la naturaleza de la sancion aplicable en defecto de cumplir con
esta obligacién. Para la mayoria de los autores que admiten la existencia de
una obligacion de ejecucion, esta se considera que tiene una naturaleza
politica cuya violacion solamente encuentra contrapartida (sancion) en la
exigencia de responsabilidad politica al Gobierno. Frente a este caracter
hipotético y desproporcionado de la sancion, puede llegarse a consagrar la

existencia de una obligacion juridica de proceder a la ejecucion de las leyes.

Segun CALVO CHARRO, a la vista de la ultima tendencia de los tribunales
contencioso-administrativos esparioles, el acto de ejercicio de la potestad
reglamentaria no es un acto politico sino un acto administrativo debido (aunque
discrecional en el cuando si la ley no impone palzo alguno) cuya omision es
controlable juridicamente. No obstante, la ley puede convertir el ejercicio de la
potestad reglamentara en un acto discrecional y graciable, si nada dispone

acerca de su desarrollo reglamentario, es decir, si no hay remision legal al
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reglamento, o si habiéndola, la remision esta revestida con la forma de un

permiso, no con la de un mandato’”’.

Pudiera asi reconocerse un derecho a la indemnizacién provocado por la
omision del ejecutivo constitutiva de una falta, en tanto que violacion de una

obligacion.

Sin embargo, la obligacién de dictar actos reglamentarios de ejecucion de las
leyes estd subordinada a ciertas condiciones. En primer lugar, es necesario
que su ausencia provoque la imposibilidad de aplicar la ley, lo cual nos lleva a
la necesidad de examinar caso por caso, si la ley es suficientemente precisa
para poder ser ejecutada (aplicada) sin los reglamentos que la completen.
Creemos la respuesta puede ser en dos sentidos: si la elaboracion de
disposiciones reglamentarias no es indispensable y la ley es autosuficiente
para poder ser inmediatamente aplicada, el Ejecutivo no esta obligado a crear
las normas complementarias; si por el contrario la ley no es aplicable pues le
faltan los elementos normativos que permitan concretar las situaciones de
hecho contempladas en las prescripciones legislativas, entonces el Ejecutivo
si tiene la obligacion de dictar los reglamentos de ejecucién, disponiendo para

ello de un plazo razonable, segun términos jurisprudenciales’.

No obstante, el imperativo de ejecucion de las leyes no aparece como funcion
a la eventual presencia de un reenvio legislativo. Efectivamente, Gnicamente
desde el momento en que las medidas reglamentarias son la condicion
necesaria de la aplicacion de la ley que su edicion deviene obligatoria. Ahora

bien, este supuesto no se identifica necesariamente con el caso en que la ley

7 Vid. al respecto CALVO CHARRO, M.; "Naturaleza juridica de la potestad reglamentaria y
consecuencias de la pasividad administrativa", en Revista de Administraccion Publica, nim. 137, 1995,
passim. con abundantes reerencias bibliograficas.

78 E| Conseil d'Etat francés admite que el titular del poder reglamentario se beneficie de un
plazo de tiempo, por otro lado, variable en funcién de las circunstancias, para elaborar las normas de
aplicacion de la ley. La obligacién de ejecucion no es susceptible de producir consecuencias juridicas

316



opera un reenvio al poder reglamentario. No existe una coincidencia
sistematica entre la inaplicabilidad de la ley como consecuencia de una
ausencia de reglamentos ejecutivos y la identificacion de un reenvio legislativo
no utilizado. Es decir, que la ley devenga inaplicable no es consecuencia de la
existencia de un reenvio, y de la falta de reglamentos adoptados en el marco

de este reenvio, sino de que la edicion de estos Ultimos sea obligatoria.

La apreciacion de la necesidad de un reglamento -condicion del caracter
obligatorio de su edicion- con relacion a la posibilidad de aplicacion de la ley no
depende directamente de la prevision de la intervencion de textos de aplicacion
por el legislador. La existencia de una obligacion de actuar puede determinarse
a partir de la cuestion de la aplicabilidad inmediata de la ley y no en funcién de
la existencia de un reenvio legislativo. Sin embargo, existe una relacion que
une la determinacion de la aplicabilidad de la ley y la presencia del reenvio
legislativo. Asi, a priori no incide en la cuestion de la aplicabilidad de la ley el
hecho de que el legislador haya o no previsto explicitamente la intervencion de
actos de aplicacion. Pero esta afirmacion debe ser matizada, pues, en realidad,
la ausencia de reenvio debe ser considerada como un elemento que refleja la
voluntad del legislador de conferir a la ley el valor de un texto que puede
aplicarse por si mismo. Se trataria, asi, de un indicador a favor de la
aplicabilidad inmediata de la ley, cuestion ésta que queda relegada a saber si
la disposicidon tiene una grado suficiente de precisién para poder ser aplicada

desde su publicacion.

Esta idea permite establecer una conexion directa entre la prevision de un
reenvio legislativo y la aplicabilidad inmediata o diferida de la ley, y por esta
via, determinar, también, la obligacion de actuar del Ejecutivo. Asi, una ley que
ha previsto un decreto de aplicacion puede frecuentemente ser aplicada, al

menos en parte, antes de la intervencion del mencionado decreto, y que, en

inmediatamente después de la publicacidon de la ley, para la jurisprudencia administrativa francesa debe
dejarse al Gobierno el tiempo necesario para la elaboracion de los actos de aplicacion.
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sentido inverso, una ley que nada dice respecto a sus medidas de aplicacion

puede exigir la elaboracion de éstas en su totalidad antes de ser aplicada.

Asi, puede afirmarse que la prevision de un reenvio legislativo esta lejos de
generar cualquier obligacion de ejercicio por el Ejecutivo de su poder
reglamentario. Eventualmente, no representa mas que un elemento (por otra
parte poco influyente) entre tantos, que permite determinar la necesidad de
una reglamentacion complementaria a las previsiones legislativas’”®. Es
unicamente la determinaciéon de esta necesidad el elemento que influye en la

génesis de una obligacién de actuar para el Gobierno.

En efecto, la ausencia de un verdadero vinculo entre la determinacion de un
reenvio legislativo y la institucion de una obligacion impuesta al Ejecutivo,
demuestra el origen constitucional de la obligacion del ejercicio del poder
reglamentario. No es la fuerza de la ley la que genera esta obligacion sino la
propia Constitucion™, la ley es solo la causa desencadenante desde el
momento en que es inaplicable por si misma. Es el texto constitucional la
norma que prescribe que la ley no puede quedar en letra muerta, lo que se
produciria irremediablemente si el Ejecutivo no dictara los reglamentos
necesarios para su aplicacion. La autoridad encargada de la aplicacion de la
ley veria asi reconocido una suerte de derecho de veto, puesto que con su
carencia podria paralizar la aplicacion concreta de las disposiciones
legislativas. El ejecutivo poseeria un considerable medio de presion sobre el
legislativo y el equilibrio entre poderes se romperia. Unicamente en el supuesto

de que la ley deba ser completada por reglamentos, bajo pena de inaplicacion,

% Un ejemplo de ello es la sentencia del Conseil d'Etat francés de 9 de abril de 1993, Société
des auteurs des arts visuels-SPADEM, (DA, 1993, nim. 258). En ella el Conseil sehala con respecto a la
prevision de intervencion de un decreto para la aplicacion del art. 42 de la ley de 11 de marzo de 1957
que "le gouvernement avait I'obligation d'assurer la pleine application de cet article en prenant dans un
délai raisonnable les dispositions réglementaires nécessaires a sa mise en oeuvre". El elemento
determinante del nacimiento de una obligacion de actuar seria asi, la necesidad de la reglamentacidn,
que se infiere, especialmente, de la presencia de un reenvio.
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podemos afirmar que existe una obligacién de ejecucion de la ley, pues el
Ejecutivo no puede disponer libremente de la condicion de efectividad de las
disposiciones legislativas. El sistema constitucional en general y la separacion

de poderes en particular postulan la existencia de un poder limitado.

Este origen constitucional, y no legislativo, de la obligacion de actuar se ve
corroborado por la impotencia de la ley de imponer un plazo de tiempo que
limite la accién del ejecutivo. Ya hemos analizado supra que la interposicion
por el legislador de un plazo para que el ejecutivo actue tiene simplemente un
valor indicativo. Y es que, de otro modo, esto es, el reconocimiento de un
caracter imperativo al plazo fijado por el legislador equivaldria a permitirle
constrefiir al Ejecutivo a la edicion de reglamentos, a pesar de toda condicion
de aplicabilidad inmediata de la ley’'. La obligacién de actuar del Ejecutivo
toma asi su fuerza de la Constitucion y obedece a unas condiciones propias,
independientes o, mas exactamente, muy independientes de la prevision

legislativa de un reenvio al reglamento.

Otro de los motivos que pueden conducir a afirmar la existencia de una
verdadera obligacion de ejecutar las leyes estad fundamentado en la posibilidad
de defensa del ciudadano frente a las aplicaciones de las prescripciones
contempladas en la ley y que pueden serle perjudiciales. La existencia de un
reglamento ejecutor de la ley, que complete sus mandatos facilita al ciudadano
la posibilidad de acceder a los tribunales de justicia para reaccionar contra el

mismo, y a partir de aqui, traer a colacion, de forma indirecta, los presuntos

8 CARRE DE MALBERG mantenia, creemos, una opinion contraria, segun el analisis realizado

por AUBY, J-M; "L'obligation gouvernementale d'assurer I'execution des lois”, en JCP, 1953-1-1080, nota
26, '

781 De forma mas general, si la prevision de un reenvio legislativo manifestara la voluntad de los
parlamentarios de constrefiir al Gobierno a hacer uso de sus poderes constitucionales, ello deberia
analizarse como un apremio. Pero la Constitucion proscribe cualquier posibilidad de ordenar del poder
legislativo al ejecutivo. Esta técnica de la prescripcién, orden o apremio no puede considerarse incluida
en el conjunto de técnicas parlamentarias pues es contraria al principio de especializacién funcional. Los
miembros del Parlamento no pueden hacer uso de procedimientos que les autoricen a realizar las
atribuciones del Gobierno con ocasién de una operacion normativa. Asi, el reenvio legislativo no puede
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mandatos inconstitucionales establecidos en la propia ley, via cuestion de
inconstitucionalidad. El recurso al reglamento, ayuda y favorece los
mecanismos de defensa y reacciéon que el ordenamiento pone a disposicion de
los ciudadanos. La falta del mismo o bien impide su reaccion, o como mucho

dificulta en mucho su consecucion.

La respuesta a la cuestion que nos planteamos en este epigrafe tiene, sin
ninguna duda multiples perspectivas de acercamiento. Una de ellas, viene
determinada por la funcién que puede desempefiar la potestad reglamentaria.
En la misma linea que en su dia defendieron autores como DE OTTO; GALLEGO
ANABITARTE Y MENENDEZ REIXACH, la Constitucion reconoce en su art. 97 una
potestad reglamentaria originaria al Gobierno, no derivada de la ley, por ello, la
habilitacion previa de la ley para que el ejecutivo desarrolle las leyes no es

considerada necesaria’®

,una vez que el legislador se ha pronunciado, el
reglamento puede intervenir, y el ambito de esa intervencion dependera de la
materia en cuestion, y de la regulacion que la ley haya dado a dicha materia. El
poder normativo reglamentario del Gobierno para aplicar y desarrollar las leyes
no es un poder delegado por las Cortes, sino un poder atribuido directamente
por la Constitucion. En el ambito de las materias reservadas a la ley, la
determinacion del ambito reglamentario es una decision eminentemente
politica™ que no puede adoptarse sin que exista una previa voluntad del
legislador. Las materias reservadas a la ley, como sefiala BANO LEON no se

agotan en un unico texto legal, y por ello, no impide que existan una pluralidad

ser entendido como una técnica que incorpora intrinsecamente una obligacion de actuar, en la medida en
que la ley se presume conforme a la Constitucion.

82 En este sentido, GALLEGO ANABITARTE, A. y MENENDEZ REIXACH, A.; "Comentario al
articulo 97 de la Constitucion espaniola”, en O. ALZAGA (ed.) Comentarios a las leyes politicas, vol. VI,
Madrid, 1985, pag. 73; DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991,
pag. 235y sg.

82 En este sentido se pronuncia BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad
reglamentaria. Remisién normativa y reglamento independiente en la Constitucion espafiola de 1978,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 32.
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de textos legales que regulen la materia en cuestién™. Ante este hecho es

obvio que la actuacion del reglamento debe venir predeterminada en la ley.

De OTTO considera que la esfera material de la ley es determinable, y que el
ambito del reglamento es "en puridad" ajeno a la reserva, pero si ello es asi,
debe construirse un concepto material de reglamento. Y ello, porque, como ha
sefilado RuBIO LLORENTE es incompatible mantener una definicion
estrictamente formal de la ley y a la vez admitir la posible inconstitucionalidad
de la misma por haber realizado una remision al poder reglamentario

excesivamente amplia o en blanco™

(y asi afirma que si la ley tiene una
materia que no puede abandonar en manos del reglamento es porque se
caracteriza no sélo por la forma sino también por el contenido). DE OTTO,
considera que la ley tiene un ambito material ilimitado puesto que también

puede regular materias que no estan sujetas a reserva de ley.

La STC 13/1988, de 4 de febrero rechaza el argumento segun el cual la
potestad reglamentaria corresponde exclusivamente al Gobierno, sin que éste
pueda a su vez conferirla validamente a otros 6rganos diferentes, toda vez que

la potestad reglamentaria, por ser originaria (art. 97) no excluye la posibilidad

de delegaciones singulares).

De la argumentacion de De OTTO puede extraerse también la conclusion del
valor interpretativo de la remision, y entiende que, el propio legislador puede
determinar el ambito de la reserva y que ésta no queda definitivamente fijada
en el texto constitucional. Conectar aqui con el tema de la apertura

constitucional).

% BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision

normativa y reglamento independiente en la Constitucion espafola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag.
33.

% Vid. RUBIO LLORENTE, F.; "Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley", en Revista de
Administracion Publica, nim. 100-102, 1983, pag. 428-430.
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3. LA INTENSIDAD DE LAS REMISIONES LEGISLATIVAS

La reserva de ley implica una colaboracion internormativa entre la ley y el
reglamento, y esta colaboracion se realiza mediante la técnica de las
remisiones normativas, que pueden ser controladas por el Tribunal
Constitucional. La remision de la ley al reglamento es una técnica de
normacion legitima siempre que se mantenga dentro de los limites que la
reserva impone a la propia ley. De ello se deriva que la reserva de ley impone
una minima regulacion, una intensidad normativa minima, que es indisponible
para el propio legislador. El problema, sin embargo, se centra en la
determinacion de dicha intensidad, es decir, en la determinacion de la
regulacion normativa que corresponde al legislativo y lo que puede ser objeto
de regulacion reglamentaria™®. En cualquier caso, ello indica que el problema
de la determinacion de la intensidad de la reserva se desplaza, como veremos,

a la jurisdiccion constitucional.

En cualquier caso, la actuacion del reglamento debe estar enmarcada en la
regulacion legislativa encargada de establecer las normas primarias. La
reserva de ley determina asi la intervencidon de un reglamento Gnicamente
ejecutivo. Asi pues, intentaremos describir las caracteristicas de este tipo de

acto del ejecutivo.

8 BALAGUER ha sefalado tres criterios que pueden utilizarse para determinar la intensidad
normativa de ambos poderes. El primero hace referencia al control normativo de la materia segun el cual
lo que la reserva pretende es que "el marco de los derechos y deberes de los ciudadanos respecto de
esa materia, sea fijado por la propia ley". Asi, la reserva de ley no obliga al legislador a descender hasta
el ultimo detalle en la regulacidon de dicha materia, con independencia de cual sea ésta. El segundo
criterio atiende a la previsibilidad de la normativa reglamentaria que afecte a esos derechos y deberes,
La ley debe fijar con claridad cudles son dichos derechos y deberes, las facultades y obligaciones,
quedando el reglamento como instrumento normativo para determinar el modo de ejercicio y
cumplimiento de los mismos. El tercer criterio atiende a la capacidad de normacién del reglamento, que si
bien en principio esta limitado a ejecutar la ley, es decir, a establecer las reglas necesarias para que la
ley pueda ser aplicada, también posee capacidad para cubrir los vacios normativos que impidan dicha
aplicacion "o que supongan una confrontacién directa con los principios constitucionales" [Vid.
BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.; Derecho Constitucional, 2 vol. Tecnos, Madrid,
1999, pag. 168].
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Por otra parte, y siempre dentro de la perspectiva de las remisiones legislativas
en relacion con la Constitucion, se puede destacar la existencia de unas
circunstancias en las que el TC admite de manera genérica e incluso favorable,
la llamada a la regulacion reglamentaria, de tal suerte que las exigencias de la
reserva de ley parecen flexibilizarse. La intensidad de las remisiones
legislativas aparece asi disminuida, sin que los reglamentos dictados sobre

este fundamento pierdan su caracter ejecutivo.

Antes de entrar en estas consideraciones debe precisarse que la jurisprudencia
espafiola sobre la incompetencia negativa del legislador’ solo afecta al
espacio abierto por éste al poder reglamentario. Hacemos pues referencia a la
cuestion de la plena libertad de disposicion del Parlamento sobre las materias
que la Constitucién le ha atribuido, es decir, si debe regular efectivamente esas
materias o puede, por el contrario, si puede limitarse a la interposicion formal

de una ley en blanco.

No se trata, en ningun caso, de controlar cualquier atribucion del poder
reglamentario. Este es un poder propio de Gobierno y no una atribucion del
legislador: el Gobierno ostenta sus capacidades normativas en virtud de la

atribucion directa de la Constitucién y no del legislador’. Para DE OTTO el

"8 Dicho concepto se atribuye tanto al propio Conseil como a la doctrina y hace referencia a la
reserva de Parlamento que se instaura con ta CF de 1958, y que viene definida por el ambito que la
Constitucién reserva a la ley, pero que ademas exige del Parlamento un minimo de regulacion. En este
sentido el Conseil sanciona todos aquellos supuestos en los que el legislador no agota de forma
suficiente, la regulacién de las materias que tiene atribuidas y de este modo permite una ambito de
discrecionalidad abusivo en favor de la potestad reglamentaria. Entre las decisiones del Conseil pueden
consultarse como expresivas de esta doctrina las DC 81-132, DC 82-143 (Blocage des Prix) y DC 83-
162, en esta (ltima se sefala que "il n'était donc pas loisible au législateur d'abandonner totalement au
pouvoir discrétionnaire du Gouvernement cette fixation". Entre la doctrina el articulo de SCHMITTER, G.;
"L'incompétence négative du législateur et des autorités administratives”, en Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, 1990, vol. VI, Economica-Presses Universitaires d'Aix-Marseille, pag. 153; la
obra colectiva Le domaine de la loi et du réglement, (dir. L. Favoreu), Coll. Droit Public Positif,
Economica, PUAM, 2 ed. 1981, y TREMEAU, J.; La réserve de loi, Tesis doctoral, 1994, pag. 127 y sg.
Remarquemos, en todo caso, una frase muy significativa de PRIET "si aujord'hui grace a l'atorisation du
Conseil Constitutionnel, le parlement peut le plus, cette liberté ainsi conférée ne signifie pas pour autant
qu'il peut le moins", en "L'incompétence négative du législateur", en RFDC, nim. 17, pag. 60.

8 En este sentido GARCIA DE ENTERRIA y T-R FERNANDEZ,Curso de derecho
administrativo, T. 1, 42 ed., Civitas, Madrid, 1983, pag. 269; |. de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema
de fuentes, pag. 222.
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establecimiento de un vinculo entre Constitucion y reglamento elimina el
fundamento de la mediacién del acto legislativo™, en tanto que procedente
directamente de la Constitucion es independiente del legislador. La
Constituciéon configura, segin DE OTTO, dos poderes normadores: el legislativo
y el reglamentario. Pero el legislador no puede disponer, en ningun caso, de

los limites de su propia competencia o potestad legislativa.

Encontramos aqui el abandono de la teoria de la delegacion legislativa. Bajo el
prisma de esta teoria, la doctrina, de la mano de SANTAMARIA DE PAREDES
analizd la en primer lugar los reglamentos dictados al amparo de un reenvio

%0 Posteriormente, esta teoria fue abandonada, bajo la influencia del

legislativo
profesor ADOLFO POSADA quien, inspirandose en la teoria de HAURIOU considera
que la explicacién del poder reglamentario por la idea de la delegacion
legislativa no descansa sobre ninguna base constitucional, teniendo en cuenta
que la Constitucion establece expresamente la existencia de un poder

reglamentario’™".

El propio TC constatara el caracter originario del poder reglamentario en la
STC 13/1988, quedando asi caduca, por desfasada, cualquier intento de

utilizar la teoria de la delegacion legislativa (F.J. 4).

El objeto del control de las remisiones legislativas se limita, por tanto, al campo
de la intervencion del reglamento, pues la ley no procede, en ningun caso, a
realizar una transmision o transferencia de poder. Es por ello la amplitud del
espacio abierto al poder reglamentario el objeto de control, con la finalidad de

condicionar al reglamento a ser ejecutivo de la ley.

%2 DE OTTO, pag. 222

™ GALLEGO ANABITARTE,A.; “Ley y reglamento en Espafia” , Revista de Administracién
Puablica, nim. 57, 1968, pag. 105y ss.

8! GALLEGO ANABITARTE, A.; "Ley y reglamento...", op. cit. pag. 105 y ss.
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3.1. LA INTENSIDAD DE LA INTERVENCION DEL LEGISLADOR. LA TEORIA DE LA
ESENCIALIDAD

La cuestion de la intensidad de la reserva de ley plantea el problema de la
fijacion de los limites entre la intervencion del legislador y la potestad
reglamentaria. ;,Con qué intensidad debe intervenir el legislador para que se
considere cumplido el instituto constitucional de la reserva de ley? La
respuesta a este interrogante creemos que debe plantearse a partir de una
escision vertical entre ambas fuentes del derecho’. Al legislador le
corresponderia, con diversa intensidad segun los enunciados constitucionales,
los aspectos esenciales y al poder reglamentario los aspectos colaterales o de

desarrollo.

La intencién en la exigencia de una determinada intervenciéon minima por parte
del legislador, como el establecimiento de un programa o plan que el
reglamento podra desarrollar, es conseguir que los ciudadanos puedan prever,
a partir de la lectura de la ley, las situaciones que el reglamento debera

complementar o desarrollar, es decir, previsibilidad de la regulacion’?.

Partiendo del caracter primario de la potestad legislativa y de la libertad causal
de la misma, la actuacion del legislador puede variar en funciéon de las
disposiciones constitucionales, que en algunos casos pueden llegar a disminuir
considerablemente esa libertad. Asi ocurre en aquello casos en los que —

partiendo de la consideracion de la Constitucion como norma juridica- las

792 La distincion vertical del campo normativo se da también en los decretos legislativos y en las
directivas comunitarias. También la reserva de ley se enmarca en esta distribucion vertical. No impone,
evidentemente, un limite a la competencia del legislador pero su aplicacién obliga a establecer un reparto
para determinar si el Parlamento ha agotado realmente todo el ambito que se le encomienda. Ello nos
lieva a la distincion entre reservas absolutas y reservas relativas.

% En este sentido, STARCK, C.; El concepto de ley en la Constitucion alemana, CEC, Madrid,
1979, pag. 405-416.

325



determinaciones constitucionales son de tal intensidad y concrecién que no

dejan al legislador espacio alguno para la decision politica™

Y esta tarea no puede realizarse de forma aprioristica sino que debe ser
confiada a la prudencia politica y jurisprudencial. Pero para evitar esta labor
casuistica se ha intentado buscar unos criterios previos para reducir la
incertidumbre en este ambito, lo que se ha dado ha conocer con el nombre de

teoria de la esencialidad o Wesentlichkeitstheorie™”.

Esta teoria encuentra su origen en los afios setenta de la mano de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman’°en la que si bien por un
lado se exigia la intervencion del legislador en ambitos que, en principio,
resultaban ajenos a la tradicional clausula de intervencion, como las relaciones
especiales de sujecion y la actividad prestacional de la Administracion™’, por
otro, se limitaba el &mbito que obligatoriamente debia regular el legislador a los

aspectos esenciales.

Dicha jurisprudencia se inicié6 como consecuencia de la reforma de los planes

de educacion que pretendian realizar los Lander (que tenian

7% En estos casos, la funcion legislativa tiende a aproximarse a la reglamentaria de desarrollo.
Vid. al respecto DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley...", op. cit., pag. 75.

7% Sobre esta teoria pueden consultarse las obras de BANO LEON, J.M.: Los limites
constitucionales de la potestad reglamentaria. Remisién normativa y reglamento independiente en la
Constitucion espanola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag. 59-60; GARCIA MACHO, R.; Reserva de ley
y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pag. 78 y sg.; y VILLACORTA MANCEBQO, L.; Reserva
de ley y Constitucién, Dykinson, Madrid, 1994, pag. 70 y sg.

"% Decisiones quevienen a constituir el transito de la concepcion de la reserva de ley como
reserva de determinadas materias a la decisién inicial del legislativo a la reserva parlamentaria. Vid. al
respecto el andlisis que realiza BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad
reglamentaria. Remisién normativa y reglamento independiente en la Constitucion espaiiola de 1978,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 54-61.

T VILLACORTA entiende que “el objetivo Ultimo, a lo que parece, es (..) el de alargar o

extender la competencia del legislador parlamentario a nuevas modalidades de la accién administrativa,
fundamentalmente al de la Administracién de prestaciones econémico-sociales, sin desembocar de esta
manera en el pensamiento de intervencion tradicional, ni asimismo en el de la reserva general o total de
ley, es decir, permitiendo la compatibilidad entre las posiciones de un Parlamento fuerte en cuanto
instancia legislativa primaria y principal, y una Administracion asimismo fuerte con competencias
normativas aunque secundarias y subordinadas”, Reserva de ley y Constitucién, Dykinson, Madrid, 1994,
pag. 71.
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constitucionalmente reservada esta competencia) planteandose el problema de
si era admisible que el legislador renunciara a la regulacion de los aspectos
esenciales a favor del Gobierno mediante reglamentos, amparados en amplias
clausulas de habilitacién. La cuestion de los limites materiales del poder
legislativo quedaba asi planteaba. Para el TCF la cuestion educativa pertenece
al tradicional ambito de las relaciones especiales de sujecion pero con el
advenimiento del Estado social las actividades prestacionales que conllevan,
por la importancia politica y social que tienen, deben ser asumidas por el
propio legislador y no puede renunciar a ellas delegandolas en el Gobierno.
Ellio lleva al TCF a afirmar que "El principio del Estado de Derecho y el principio
democratico de la Ley fundamental obligan al legislador a adoptar por si mismo
las decisiones esenciales en materia escolar y no transferirlas a la

Administracion educativa"’®.

La doctrina de la esencialidad persigue asi que el Parlamento adopte por si
mismo las decisiones esenciales; es decir, como sefiala BANO LEON "asegurar
la funcion del Parlamento, aunque sea a costa de la propia voluntad
parlamentaria"’®®, Asi, cuando se reserva al Parlamento la adopcion de ciertas
decisiones y con ello se prohibe la intervencion del poder reglamentario, se
esta asegurando la funcion esencial parlamentaria, cual es, la publica discusién

de todos aquellos asuntos politicamente relevantes.

Sin embargo, como se ha sefialado, mediante |la teoria de la esencialidad se
desvincula la reserva de ley de las expresas materias en las que la
Constitucion ha previsto la intervencion del legislador, es decir, se desvincula
de las propias previsiones constitucionales y "obliga a intervenir al legislador

siempre que una decisién sea esencial para la realizacion de los derechos

8 BVerfGe, 47, 78-80. La referencia de esta sentencia ha sido tomada de BANO LEON, J.M.:
Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remisién normativa y reglamento
independiente en la Constitucion espanola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag. 55.

% | os limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision normativa y reglamento
independiente en la Constitucién espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag. 57.
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fundamentales; o lo que es lo mismo, potencialmente toda materia queda

sometida al ambito de la ley"*®.

Los efectos o consecuencias de la reserva de ley asi entendida son por un
lado, independizar la reserva de ley, y con ella, el establecimiento de lo
considerado esencial, de las concretas previsiones constitucionales que
establecen la intervencion del legislador; por otro, prohibir en todos estos casos
amplias o genéricas habilitaciones al poder reglamentario. Sin embargo, en
ningun caso obliga a que el legislador regule de forma completa la materia en
cuestion; la reserva se entiende satisfecha con una regulacion minima sobre la
materia considerada esencial. Lo que no aclara la teoria es en qué consiste
esa minima regulacion. A todo lo cual, debe afiadirse que la definicion de una

81 con lo

materia o decision como esencial es una cuestion meramente politica
cual se reconduce la reserva de ley a practicamente todos los ambitos de la
vida publica®® -y a la cuestién de conjugar primacia de la Constitucion y
decision politica del legislador- y en ultimo extremo, a una reserva total de ley.
El sentido ultimo de la reserva es segun esta doctrina el de legitimar la
adopcion de ciertas normas en determinados ambitos®®. Pero ademas, la
doctrina de la esencialidad altera la concepcion tradicional de la reserva de ley
que no queda limitada a las materias que expresamente ha previsto la

Constitucion, sino que “le obliga a intervenir siempre que una decision sea

%0 BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remisién
normativa y reglamento independiente en la Constitucion espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag.
57.

801 Con lo cual puede plantearse aqui hasta qué punto el TCF aleman cuando crea este criterio
de la esencialidad no esta invadiendo funciones que le corresponden al legislador.

802 Ademas, debemos plantear la cuestion de la posible aplicacion de esta teoria en nuestro
ordenamiento. Qué significado podria tener si en nuestro sistema no existe una reserva reglamentaria, y
en principio el legislador no tiene ambitos prohibidos de regulacién. Por ello si el legislador adopta una
decision sobre cualquier materia que considere esencial o politicamente relevante, ;estarfa activando la
reserva de ley o seria mera aplicacion del principio de primacia de la ley?

%3 En este sentido BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria.
Remision normativa y reglamento independiente en la Constitucion espaiiola de 1978, Civitas, Madrid,
1991, pag. 57.

328



esencial para la realizacion de los derechos fundamentales; o lo que es lo

mismo, potencialmente toda materia queda sometida al &mbito de la ley™**.

En cualquier caso, esta concepcion de la reserva de ley afecta a la intensidad
normativa que exige al legislador en la regulacion de la materia, intensidad que
depende de la naturaleza de la propia materia y de las concretas disposiciénes
de la Constitucion. Pero, de cualquier modo, la teoria de la esencialidad y la
cuestion de la intensidad de regulacion conducen a un mismo hecho, la
necesaria colaboracion entre ley y reglamento para establecer la disciplina
sobre una materia, o lo que también se ha denominado, escision del ambito

normativo®®.

3.2. LA EXISTENCIA DE SECTORES O AMBITOS CON UNA FUERTE DETERMINACION
REGLAMENTARIA.

Del analisis de la jurisprudencia constitucional parece resuitar que el Alto
Tribunal admite, de forma genérica, las remisiones realizadas en algunos
sectores, con el riesgo de dejar en manos del poder reglamentario un cierto
margen de decision. Se trata de supuestos en los que la elaboracion de
decretos se adapta mejor que la intervenciéon legislativa a causa de las

caracteristicas propias del sector sobre el cual deben actuar las normas.

Enla STC 71/1982, el propio TC hace referencia a esta posibilidad. Establece
que el recurso a los reglamentos para completar una ley relativa a los
consumidores es indispensable e incluso viene exigido por “la complejidad
técnica, la prontitud de actuaciéon y las precisiones normativas”. La ley, por

tanto, puede limitarse a definir el contenido principal del derecho a la

B04

Ibidem, pag. 57.

85 BARRAT i ESTEVE, J.; La reserva reglamentaria, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Leon, Leon, 1997, pag. 131. -
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proteccion de la salud y seguridad de los consumidores y las directrices de las
limitaciones realizadas a la libertad de empresa para satisfacer este derecho.
Pero el legislador puede remitir al poder reglamentario la determinacion de las
condiciones de fabricacion, de distribucion y de venta de los bienes y servicios.
En efecto, esta regulacién debe ser diferenciada en funcion de la variedad de
los productos sobre los cuales actta la reglamentacion y necesariamente debe
recurrir a conceptos técnicos y debe permitir a los poderes publicos
competentes defender la salud y la seguridad “en cuanto situaciones
imprevistas amenacen estos bienes, reclamando actuaciones urgentes y

eficaces”.

La admision de la remision legislativa proviene del analisis de los imperativos
de la regulacion: el reglamento, por naturaleza, satisface mejor las exigencias
de rapidez, de precisién y de tecnicismo impuestos por la naturaleza de la
disciplina regida. Ello explica que la reserva de ley quede cubierta y asegurada
en el caso concreto, por el confinamiento de la ley a la definicion de las
grandes orientaciones que simplemente han de guiar el ejercicio del poder
reglamentario. En esta decision el Tribunal realiza una verdadera distribucion
vertical entre la ley y el reglamento, distinguiendo dentro de una materia
concreta, lo que imperativamente debe corresponder a la ley y lo que puede
corresponder al reglamento. Y para determinar este Gltimo espacio, el que
corresponde al reglamento, es pertinente recurrir a la naturaleza de la

normacion a dictar.

Posteriormente, la jurisprudencia constitucional confirmaria la utilizacion de
este criterio para controlar la conformidad a la Constitucion de las remisiones
legislativas. Asi, de forma general, la STC 108/1986, hace referencia a las
exigencias practicas que podrian legitimar la intervencion reglamentaria®®, o la

STC 189/1989, que establece que la intervencion reglamentaria es necesaria

%8 STC 108/1986, de 29 de julio, F.J. 26 “Exigencias de caracter practico pueden imponer que
regulaciones de caracter secundario y auxiliar puedan ser dispuestas por via reglamentaria”,
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debido a la propia naturaleza de la materia®”’. De esta manera, el TC afirma su
voluntad de atender a las necesidades practicas que justificarian una cierta
abstencion de la ley a favor del poder reglamentario. La determinacion de la
amplitud de la reserva de ley y, por tanto, de la competencia obligatoria de la
ley, debe ser efectuada tomando en consideracion el objeto de la regulacion.
Por ello, es susceptible de variar en funcion del cahier des charges de las

obligaciones inherentes al sector que debe ser regulado.

3.2.1. El aspecto cambiante del sector o la fuerte mutabilidad de la

materia

Uno de estos aspectos que el legislador debe tener en cuenta a la hora de
emprender una regulacion puede ser la fuerte mutabilidad de la materia.
Algunas normas deben ser dictadas con rapidez y prontitud para hacer frente a
los cambios repentinos en las condiciones de hecho que deben regir. Imponer
que estas normas deban ser dictadas por via legislativa implicaria una cierta
rigidez en atencion a la gran agilidad o flexibilidad de modificacion de los
reglamentos respecto a las leyes. Asi, la celeridad es, a menudo, uno de los
imperativos de la accion econémica el Estado. En este marco, las condiciones
de elaboracion de los actos reglamentarios son frecuentemente preferidas a las

del procedimiento parlamentario, por naturaleza lento y publico.

Ademas, la ley tiende a tener una vida mas larga y el reglamento puede
permitirse tener o gozar de una cierta inestabilidad. Esta rapida capacidad de
adaptacion del reglamento a las nuevas necesidades en comparacién con la

ley es lo que justifica, en determinados supuestos, la remisiéon al ejecutivo®®.

%7 STC 189/1989, de 16 de noviembre, F.J. 3 “por la misma naturaleza de la materia, requieren,
junto a una prevision legal, una concrecién de caracter reglamentario”.

%8 Asi, por ejemplo, la STC 86/1989, de11 de mayo, F.J. 23 “el Tribunal (...) ha admitido Ia
potestad reglamentaria (...) en materias que, por su naturaleza cambiante y coyuntural, exigian, una
actividad normadora que relna unas caracteristicas de rapidez y capacidad de ajuste gue la Ley no
tiene”.
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Es el aspecto cambiante del sector el que, por tanto, legitima el reenvio y la

regulacién no puede quedar congelada o petrificada en un acto legislativo.

La variabilidad del sector permite un mejor ajuste de la norma reglamentaria
aplicable en funcién, por ejemplo, de datos econémicos variables, con relacion
a la mayor dificultad de modificacién de la norma legislativa. Esta posicion no
hace sino apoyarse en la mayor adaptabilidad del reglamento a las
circunstancias de hecho caracterizadas por su mayor y mas rapida

mutabilidad®®.

3.2.2. Remisiones por cuestiones técnicas

De la misma manera, el reenvio puede ser admitido porque concierna a
cuestiones técnicas. La idea subyacente es que la Administracion se encuentra
en mejores condiciones de proceder a los arbitrajes técnicos que el legislador.
Dispone de plena libertad para rodearse de personalidades competentes,
mientras que el procedimiento parlamentario no se acomoda a las cuestiones
técnicas, las cuales son, por otro lado, extrafias a la mayoria de los

parlamentarios.

El otro elemento que da validez al recurso al reglamento en materia técnica
reside en el hecho de que las capacidades de decisidn atribuidas al ejecutivo
estan estrechamente vinculadas al estado de los conocimientos cientificos. Es
decir, el Gobierno no posee mas una real posibilidad de seleccién, pues su
eleccion se encuentra condicionada por los datos cientificos sobre los que no
hay posibilidad de accién: el Gobierno debe limitarse a seleccionar la mejor

opcion posible atendiendo a datos externos. Pero, ademas, aqui encontramos

8% Es cierto que a veces se ha utilizado este argumento para justificar la utilizacion de los
decretos leyes en materia econdmica o fiscal. La idea de que el intervencionismo econdmico se
acompana necesariamente de un mayor y mas importante margen de maniobra para el poder
reglamentario encuentra aqui un cierto eco

332



otra justificacion del poder reglamentario, en la medida en que el recurso a este
tipo de acto en materia técnica, se justifica por la necesidad de seguir

rapidamente los avances cientificos y los progresos realizados.

El Tribunal Constitucional ha hecho referencia en muchas ocasiones al
caracter técnico de la regulacion que el legislador habia remitido al
conocimiento del poder reglamentario para constatar la ausencia de
vulneracién de la reserva de ley®®. Es mas, el TC considera caso por caso, in
concreto, las caracteristicas de la regulacion para determinar los limites de la /

reserva de ley.

La remision de los asuntos técnicos a la Administracion también es aceptada
por la jurisprudencia ordinaria y por la doctrina. Asi, la STS de 29 de octubre de
1985°"" constata la legalidad de un decreto que establecia unas normas
técnicas sobre la proteccion de los inmuebles en caso de incendio, motivando
que “la sdéla existencia de los reglamentos es indicativa de su necesidad,
reconocida en la Constituciéon espafiola (art. 97); necesidad que se acrecienta
cuando, como en este Real Decreto sucede, se trata de una auténtica “regla
técnica”, alejada de los conocimientos de la mayoria de los componentes de
las Camaras Legislativas, elegidos por consideraciones politicas al margen de
criterios de especializacion. Sin que entre nosotros haya porqué tener en
cuenta posturas exageradas sobre el poder reglamentario de la Administracion,
entre las que, como por ejemplo, puede ponerse el mantenido por la
Constitucion francesa de 1958 (art. 37, 38 y 41), sin que por lo menos se
pueda sostener que existen materias como en las técnicas que nos ocupan, en
las que se puede pensar (...) en una “materia reservada al reglamento”. El

argumento de los recurrentes se fundamentaba, justamente, en la vulneracion

819 STC 83/1984, de 24 de julio, F.J. 4: “a un complemento de la regulacion legal que sea
indispensable por motivos técnicos”; o STC 47/1990, de 20 de marzo, F.J. 7 “el reglamento puede
completar la regulacion legal (...) sobre todo cuando sea indispensable por motivos técnicos”. Igualmente,
STC 284/1993, sefiala que "no supone una deslegacion vuineradora de la reserva de ley del art. 53.1 en
cuanto constituye materia tipicamente reglamentaria, estableciendo requisitos de cualifiacién técnica™.
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de la reserva de ley. EL TS considera que la regulacion cuestionada no esta
incluida en el espacio cubierto por esta institucion, a la vista del contenido de
las normas dictadas. La regulacién técnica esta considerada, asi, como
perteneciente al campo reglamentario. La jurisdiccion ordinaria se atreve
incluso a hablar de “materia reglamentaria”. Aun siendo discutible esta
calificacién debe remarcarse que el TS también interpreta el ambito de la

82 En el

reserva por relacion a las caracteristicas de las normas dictadas
momento en que estd en juego una regulacion técnica, la jurisdiccion
constitucional y la ordinaria reconocen la posibilidad de precisar o determinar
las normas reglamentarias considerando que éstas estan, a priori excluidas de
la reserva de ley. Ello explica que el legislador pueda deshacerse de las
operaciones normativas en la materia a favor del reglamento. De manera
similar, cuando se precisa dictar una normativa muy detallada cuyo objeto esta

particularizado, el TC admite facilmente el reenvio legislativo®".

A través de esta jurisprudencia el Tribunal Constitucional facilita el recurso al
reglamento en los sectores donde parece estar mejor colocado, en mejor
posicion, atendiendo a los caracteres inherentes a este tipo de norma. Por ello,
admite facilmente, que la reserva de ley llegue hasta el umbral de estos
sectores, dando validez a las remisiones legislativas que él mismo debera

controlar.

Este es quiza, el gran merito de esta jurisprudencia que no se limita a realizar

una delimitacion in abstracto del ambito asignado a la ley; el juez constitucional

81 Rep. Ar. 5328

812 En nuestro ordenamiento no hay reserva reglamentaria en la medida en que ningunda
materia esta protegida de la intervencion legislativa. Quiza, hubiera sido preferible que el TS hablara de
materia no reservada a |la ley para designar el campo técnico.

813 STC 37/1987, de 26 de marzo, F.J. 3 “las caracteristicas naturales del bien objeto de dominio
y su propia localizacion le hacen susceptible de diferentes utilidades sociales, que pueden y deben
traducirse en restricciones y deberes diferenciados para los propietarios y que (..) solo por via
reglamentaria pueden establecerse”. También la STC 47/1990, de 20 de marzo, en la que el TC declara
que seria irrealista obligar al legislador a desarrollar de forma exhaustiva el contenido de las condiciones

334



considera las ventajas y los inconvenientes de hacer intervenir la ley o el
reglamento para los aspectos que son objeto de la remision. Se trata de una
invitacion implicita al legislador para que abandone en el ejecutivo un tipo de
regulacion que por su naturaleza es competencia de via reglamentaria para
evitar un exceso legislativo, una “surlégifération” del ordenamiento. A partir de
aqui, y de acuerdo con JIMENEZ CAMPO uno puede preguntarse si ello no
consequird introducir en nuestro ordenamiento “un concepto de materia

reglamentaria™'.

3.2.3. Admision genérica de las remisiones en materia de sanciones

administrativas.

Ademas de estos supuestos concretos existen otros casos en los que las
remisiones legislativas son admitidas de forma genérica. Ello se da en materia

de sanciones administrativas.

A priori, la posibilidad de remisiones en este campo puede parecer
sorprendente. El art. 25 CE consagra, segun opinion del TC, una reserva
absoluta de ley’”® y que los principios del derecho penal son aplicables, por
regla general, a las sanciones administrativas®® "dado que ambos son
manifestacion del ordenamiento punitivo del Estado""’. La cuestion, por tanto,
reside en saber si la reserva de ley tiene una campo de aplicacion idéntico para

las sanciones administrativas.

para acceder al cuerpo de funcionarios, considerando que "dichos requisitos habran de variar
sustancialmente en cada caso”, F.J. 7.

814 Senalado en el texto “;Qué es lo basico...?" en Revista Espfiacla de Derecho Constitucional,
num. 27, 1989, pag. 78.

85 STC 25/1984, de 23 de febrero.
81 STC 18/1981, de 8 de junio.
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El TC se ha pronunciado al respecto en la STC 42/1987, de 7 de abril,
diferenciando el alcance de la reserva instituida por el art. 25.1 CE segun
concierna a infracciones penales o infracciones administrativas, afiadiendo,
ademas, que la amplitud de esta reserva no puede ser tan estricta en el uitimo
supuesto®®. Ello se explica "por razones que atafien al modelo constitucional
de distribucion de potestades publicas, bien por el caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias (...) bien, por
Gltimo, por exigencias de prudencia o de oportunidad que pueden variar en los

distintos ambitos de ordenacion territoriales (...) o materiales™".

La jurisdiccion constitucional parte del tipo de regulacion que esta en juego
para delimitar la funcién respectiva de la ley y el reglamento. Ello es ain mas
flagrante si tenemos en cuenta que el precepto que asigna la competencia
legislativa es idéntico en ambos casos, el art. 25 CE. El TC atiende a
consideraciones practicas para justificar la competencia reglamentaria. Es
cierto que a partir del momento en que se admite la posibilidad juridica de que
la Administracion posea un poder de sancion, también es concebible admitir
que pueda participar, en cierta medida, en la definicion de las infracciones que
son punibles: las sanciones administrativas se presentan como una derogacion
limitada de la separacion de poderes en la medida en que sustituye
parcialmente a los drganos jurisdiccionales. Dentro de esta logica también
puede entenderse que el Ejecutivo sustituya parcialmente al legislador para

determinar algunas reglas relativas a estas sanciones.

87 PRIETO SANCHIS, L.; “La jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones
administrativas en el Estado de derecho”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 4, 1982,
pag. 110.

#18 F.J. 2. Enla STC 119/1983, de 14 de diciembre (comprobar), el TC admitié que un precepto
legal que se limitaba a prever unas sanciones administrativas en caso de no respetar las normas
municipales, satisfacia la reserva de ley del art. 25.1 CE. ;Se produce asi una atenuacion del principio
de legalidad penal respecto a las sanciones administrativas?

89 PUNSET BLANCO, R.; “Las garantias material y formal del derecho fundamental a la
legalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Anuario de Derecho constitucional y
parlamentario, nim. 4, 1992, pag. 111, nota 10.
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De cualquier modo, las sanciones administrativas son objeto de una mas débil
densidad legislativa que las sanciones penales. Ciertamente, debe existir una
norma legislativa que fundamente el poder de sancion de la Administracion
pero aquélla puede prever unas remisiones al poder reglamentario, siempre
que establezca con suficiente precision los elementos esenciales de la
conducta antijuridica®®. En efecto, si la predeterminacion de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes corresponde necesariamente a la
ley, las reglas que precisen estas conductas y regulen estas sanciones pueden
ser reenviadas al poder reglamentario®®'. No puede existir un reglamento ex
lege que introduzca unas sanciones administrativas, siendo siempre necesaria
una ley para establecerlas. Y aun asi, el contenido de esta norma podra ser
controlado para verificar que sélo se reenvian los elementos que entran dentro
de la competencia administrativa, teniendo en cuenta el caracter no penal de

las sanciones en juego. En este sentido, la jurisprudencia es constante®*.

La idea segun la cual el Gobierno dispone de poderes reforzados para la
regulacion de las sanciones administrativas con relacion a las sanciones
penales (donde sus posibilidades de accién son muy limitadas) implica una

ampliacion de las posibilidades de reenvio, tal como ha sido desarrollado por el

920 STC 42/1987, de 7 de abril, F.J. 2.
821 STC 42/1987, de 7 de abril, F.J. 2.

22 STC 3/1988, de 21 de enero: se admite la constitucionalidad de un decreto ley que establecia

que deben ser considerados actos vulneradores de la seguridad publica, sometidos a multas
administrativas y a medidas de cierre administrativas, toda violaciéon por una empresa de las normas de
seguridad que serian establecidas posteriormente por via reglamentaria. El TC cuida mucho de sefalar
que estos reglamentos, cuya vulneracién puede dar lugar a un expediente administrativo, estan
teolégicamente orientados hacia la prevencién de hechos delictivos, y la intervencidn de estos
reglamentos se justifica en la necesidad de llegar a unas apreciaciones concretas sobre las situaciones
técnicas y contingentes (F.J. 9 y 10). Vid también la STC 101/1988, de 8 de junio, F.J. 3; STC 29/1989,
de 6 de febrero, F.J. 2: el TC precisd aqui que la reserva de ley del art. 25.1 CE "solo tiene una eficacia
relativa o limitada en el ambito de las sanciones administrativas”; STC 83/1990, de 4 de mayo, F.J. 2;
STC 207/1990, de 17 de diciembre: contrastando el art. 25.1 CE con el antiguo art. 57 LET que preveia la
posibilidad de la Administracion de imponer sanciones en caso de infraccion de las reglas del derecho del
trabajo, pero la norma legislativa no habia establecido la correspondencia entre la definicion legal de la
infraccién y la sancion, dejando en cada caso a la Administracién un poder discrecional para calificar el
grado de gravedad de la infraccién (F.J. 3); decision reiterada en la STC 40/1991, de 25 de febrero y STC
177/1992, de 2 de noviembre, FJ 2.
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Consejo de Estado desde 1982. En un Dictamen de 1 de julio de 1989°% se
admite que después de la entrada en vigor de la Constitucion ya no es posible
crear sanciones administrativas por via reglamentaria, aunque no es necesario
que la ley determine la integridad de la regulacion de las sanciones no dejando

lugar a la intervencion reglamentaria.

'Igualmente, el TS ha anulado, en algunas ocasiones, unas sanciones
administrativas por falta de base legal®® pero también ha afirmado que la
reserva de ley no se extiende, ciertamente, a la integridad de las reglas
relativas a las sanciones administrativas. La Sala 4® del TS, por ejemplo, ha
dado validez a una decision ministerial de 9 de enero de 1979, sobre el juego
del bingo que instituia, por otro lado, unas sanciones administrativas para
reprimir las violaciones de las obligaciones contenidas en su seno,

argumentando la no contradiccion con la reserva de ley del art. 25.1 CE®*.

En una etapa suplementaria en la gradacion de esta reserva de ley, el TC
considera que el poder de sancion de la Administracion en el marco de las
relaciones especiales de sujecion "no puede tener el mismo alcance que en la
potestad sancionadora general de la Administraciéon, ni mucho menos que

respecto a las sanciones penales"®. Las relaciones especiales de sujecion

823 Dictamen num. 44523.

84 Por ejemplo en la STS de 21 de octubre de 1980, Sala 32, donde anula una sancién
administrativa impuesta a una empresa cinematogréafica por no respetar las cuotas de difusion de filmes
espanoles (R. Ar. 3761).

825 STS 28 de enero de 1986, R. Ar. 71. Vid también sobre esta sentencia ESTEVE PARDO, J.;
"Sanciones administrativas y potestad reglamentaria”, en Revista Espafola de Derecho Administrativo,
num. 49, 1986, pag. 99-108. Debe sefalarse que en el caso que dio lugar a la STC 42/1987, de 7 de
abril, el TC tuvo la oportunidad de conocer por la via del recurso de amparo, de la legalidad de las
sanciones administrativas relativas al juego del bingo, que habian sido declaradas admisibles por el TS
en una sentencia de 1985. Por otra parte, la jurisdiccion constitucional ha declarado que la
inconstitucionalidad de unas sanciones establecidas sobre la base de un decreto ley considerando que
esta norma no procedia a la regulacién de los elementos esenciales. Se rechaza asi la jurisprudencia
expuesta del TS, rechazo que fue reiterado por la STC 219/1991, de 25 de noviembre. Ello demuestra la
mayor exigencia del juez constitucional respecto a la amplitud de la reserva de ley en materia de
sanciones administrativas, aunque las dos jurisdicciones, la ordinaria y la constitucional, estan de
acuerdo en admitir en este capo un cierto lugar al reglamento mucho mas importante que el que tiene
para las infracciones penales.

826 STC 2/1987, de 21 de enero, F.J. 2.
338



implican un nuevo debilitamiento de las exigencias de la reserva penal®”. En
este marco, aunque la ley debe ser previa a la sancion administrativa puede
validamente remitirse al reglamento para la especificacién y graduacion de las
infracciones. En concreto, la Ley General Penitenciaria ha podido remitir al
Reglamento Penitenciario la tarea de definir las conductas de los reclusos que
pueden dar lugar a la aplicacion de las sanciones por la Administracion de la
Prision (como es sabido los presos constituyen uno de los ejemplos tipicos de

victimas de las relaciones especiales de sujecion).

Esta jurisprudencia se traduce en una ampliaciéon de la competencia potencial
del poder reglamentario en materia de sanciones administrativas que afectan a
las relaciones especiales de sujecion y fue confirmada por la STC 219/1989, de
21 de diciembre. En este pronunciamiento el TC admite la posibilidad que un
Colegio Profesional pueda imponer sanciones a sus miembros, poder
disciplinario que venia reconocida en la Ley de 1974%* sobre colegios
profesionales. ElI TC precisa que "si tal tipo de remision resulta
manifiestamente contrario a las exigencias del art. 25.1 de la Constitucion,
cuando se trata de las relaciones de sujecion general (...) no puede decirse lo

mismo por referencia a las relaciones de sujecion especial™®®.

Asi, parece que en algunos casos el juez constitucional admite que la reserva
de ley pueda tener una intensidad mas débil atendiendo a necesidades
practicas, sin que ello conduzca a que el reglamento pierda su caracter
ejecutivo. Por ello, debemos proceder ahora a analizar el concepto de

reglamento ejecutivo.

827 E| TC adopta aqui una posicion diferente al TCF aleman que no admite ninguna especificidad
en la intensidad de la reserva de ley en el campo de las relaciones especiales de sujecion. Vid
BARCELONA LLOP, J.; "Principio de legalidad y organizacion administrativa (Gobierno, Administracion,
ley y reserva de ley en el art. 103.2 CE", en AAVV.; Estudios sobre la Constitucién Espariola. Homenaje
al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. lll, Civitas, Madrid, 1991, pag. 2431, nota 172.

28 ey 2/1974, de 13 de febrero que fue modificada por el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de
junio, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios Profesionales.

829 En el mismo sentido, STC 305/1993, de 25 de octubre.
339



3.3. LA DEFINICION DE UN REGLAMENTO EJECUTIVO

MuRoz MACHADO realizd unas consideraciones respecto al reglamento ejecutivo
en un contexto preconstitucional que creemos que deben sefnaladas en este
momento para determinar su vigencia: "Toda la potestad reglamentaria, ya sea
de ejecucion o general, proviene en ultima instancia de la Constitucion; pero
asi como ésta ha condicionado mediante la técnica de la reserva de ley la
utilizacion de la primera (remitiendo a la voluntad de la ley la decision sobre la
conveniencia de abrir la via reglamentaria) ha configurado la segunda sin mas
limites que los que puedan derivar de una eventual y especifica decision del
legislativo. La posicion de la ley con respecto al reglamento es en el primer

caso, positiva, ampliatoria; en el segundo, limitativa, constringente"*®,

3.3.1. El reglamento formal y materialmente ejecutivo

La incidencia de la ley sobre el reglamento va mas alla de la consideracion de
ser un mero limite, un marco que el reglamento debe respetar necesariamente
pero que permite la adopcion del desarrollo de una politica propia. Como
sefiala BALAGUER la ley también puede condicionar positivamente al
reglamento, hasta el punto de limitar cualquier opcién politica diferenciada y
reducir la inetensidad normativa del reglamento a una mera regulacion
técnica®™'. Este autor considera que sin embargo ello no permite hablar en
nuestro ordenamiento del principio de legalidad como exigencia siempre y en
todo caso de una ley previa para que el reglamento intervenga. El principio de

legalidad como vinculacion positiva seria incompatible con las existencias de

0 MUNOZ MACHADO, S.; "Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el derecho espariol”,
en Revista de Administracién Publica, nam. 77, 1975, pag. 139-180, pag. 173.

81 BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV., Derecho Constitucional, 2 vol.
Tecnos, Madrid, 1999, pag. 169.
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concretas reservas de ley que carecerian de sentido si siempre fuera
necesaria una ley para que el reglamento interviniera. Como sefiala DE OTTO
una vinculacion positiva del reglamento a la ley equivaldria a una reserva total

de ley®®.

En el seno de las materias reservadas el poder reglamentario debe estar
estrechamente condicionado por las disposiciones legislativas. En este sentido,
la Ley 50/1997 del Gobierno establece que los reglamentos no podran regular
materias objeto de reserva de ley ni infringir normas con dicho rango, lo cual es
una reafirmacién de los principios constitucionales®®. No debe disponer de
ningun margen discrecional (al menos desde el punto de vista politico) y debe
limitarse a ser una simple norma de desarrollo de la ley completando sus
previsiones. Por ello es necesario que el Parlamento haga referencia en la ley
a unos criterios suficientemente precisos para evitar que la regulacion

reglamentaria le sustituya.

La jurisprudencia del TC** configura un poder reglamentario cuya intervencién
no solo debe ser subordinada a la presencia previa de una-ley, sino que, aun
mas, su contenido depende de las disposiciones legislativas. Asi, las
relaciones que se establecen entre la ley y el reglamento deben ser
necesariamente relaciones de conformidad. Y en estas condiciones el
reglamento se presenta como un reglamento verdaderamente ejecutivo de la
ley. Sin embargo, ¢ cual es el significado y la concepcion que se mantiene en el

derecho positivo de este concepto?

32 DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag....

83 En este sentido, se afirma también en el art. 23 que los reglamentos no podran tipificar
delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, ni tributos canones ni otras
cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico. Ambitos que expresan las
tradicionales materias objeto de reserva de ley reflejadas en la clausula "libertad y propiedad".

834 Vid. supra.
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Enla STC 18/1982, de 4 de mayo, el juez constitucional precisaria su vision del

reglamento ejecutivo:

"Existe en nuestro derecho una tradicién juridica que dentro de los
reglamentos, como disposiciones generales de la Administracion con
rango inferior a una ley, y aun reconociendo que en todos ellos se
actua el ejercicio de la funcion ejecutiva en sentido amplio, destacan
como reglamentos ejecutivos aquellos que estan directa vy
concretamente ligados a una ley, a un articulo o articulos de una ley o
a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley o leyes, es
completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada y complementada

o ejecutada por el reglamento"®**.

Asi, el reglamento ejecutivo se caracteriza por intervenir posteriormente al acto
legislativo con el objeto de desarrollar las prescripciones legislativas. Se trata,

por tanto, de un reglamento secundum e intra legem.

El TC adopta, como él mismo ha reconocido, la concepcion de reglamento
ejecutivo elaborada por el Consejo de Estado en un informe de 22 de mayo de
1969°*, En este informe se enuncia que, si bien en un primer momento la
historia constitucional, influenciada por el modelo francés, parece no reconocer
mas reglamentos que los ejecutivos, después no ha sido asi®*¥’. Efectivamente,
la existencia de reglamentos no ejecutivos parecia clara y eran calificados de
"disposiciones dictadas por el Poder Ejecutivo sin que fueran precedidos de

una ley o reglamentos".

85 FJ. 4,

8% Reproducido en Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado, 1968-1969, pag. 42-
66 y en Revista de Administracién Pdablica, nim. 69, 1972, pag. 469-489.

%7 bidem, pag. 476 y 477.
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Posteriormente, el Consejo de Estado pone el acento en el criterio delimitador
que permite la calificacion de un reglamento como ejecutivo: es la presencia de
una ley previa a la intervencion del reglamento la que determinara el caracter
ejecutivo del reglamento. Pero este elemento no es suficiente. Es necesario
que exista alguna relacion entre las disposiciones legislativas y el acto
reglamentario: éste debe tener por objeto completar, desarrollar, detallar o
aplicar dichas disposiciones. La regulacion que realice el reglamento no debe
ser inicial, primera, pero debe fundamentarse en las previsiones del legislador.
Es, por tanto, el doble criterio de la base previa legislativa y el caracter
derivado del contenido reglamentario, el elemento determinante para la

calificacion del reglamento como ejecutivo de la ley.

Para el Consejo de Estado, el reglamento ejecutivo se identifica por su
finalidad, esto es, la aplicacion, el desarrollo y el complemento de la ley, sin
que proceda una diferenciacion de estos términos. De esta forma, se ha

limitado a compilar en una férmula Unica su doctrina anterior®®.

Ello no ha impedido que algunos autores criticaran esta posicion, por utilizar
diferentes términos para designar un concepto unico. Asi, GALLEGO ANABITARTE
considera que la edicion de normas para aplicar, detallar o desarrollar una ley
no equivale a completarla®®. Esta accién, completar una ley, consiste en afadir
nuevas reglas o supuestos a la regulacion existente, mientras que el desarrollo
de una ley tiene por objeto, reiterando a veces las prescripciones legislativas,
permitir la aplicacion concreta de la ley. Es decir, en este ultimo caso, la
capacidad creadora o innovadora del reglamento seria mucho menos

importante que en el caso de los reglamentos dictados para completar una ley,

B8 Especiaimente: Informe de 16 de abril de 1943, que atribuye al reglamento ejecutivo la
funcién de desarrollar una ley preexistente; Informe de 8 de junio de 1956 que prevé que estos
reglamentos establezcan las normas para el desarrollo, la aplicacion y la ejecucion de una ley. En un
Informe de 22 de diciembre de 1960, el Consejo de Estado enuncia que los reglamentos independientes
se diferencian de los ejecutivos porque aquéllos no ejecutan de forma directa e inmediata una disposicion
legal.
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que disponen, con relacién a la ley de un margen de innovacion mayor. La
concepcion de reglamento ejecutivo mantenida por el Consejo de Estado seria
muy heterogénea, debido a las necesarias distinciones que deben realizarse
entre las funciones de este reglamento. Por ello, quizas, la capacidad de la
Administracion para dictar reglamentos se limite a aquéllos que son desarrollo
de una ley, mientras que el Gobierno, al disponer de una mayor
“discrecionalidad politica, tendria una capacidad sensiblemente diferente para

dictar reglamentos que complementen una ley®*®.

Incluso si existe esta diversidad, el elemento transcendental de todas estas
funciones reside en la existencia de una ley que constituya el fundamento de
las disposiciones reglamentarias. Ni en el supuesto de completar la regulacion
legal ni en el de desarrollarla, en ningun caso, se crea una regulacion ex novo.
Es cierto que en un caso el poder ejecutivo tiene reconocidas unas facultades
mas amplias, pero de aqui no se deriva que en los dos casos el contenido del
reglamento no esté condicionado por la ley y, por tanto, no es independiente
de ésta. Por otro lado, esto es lo que explica que el TC autorice a la ley a
llamar al reglamento para completar sus normas, incluso en las materias objeto

de una reserva de ley®'.

839 GALLEGO ANABITARTE, A. ; Curso de derecho administrativo, Madrid, 1989, pag. 63. Esta
postura se desprende también de la doctrina alemana.

%9 GALLEGO ANABITARTE explica que el mantenimiento tan amplia y larga de reglamento
ejecutivo tiene su legitimidad en la necesidad que estos reglamentos sean dictados previo informe del
Consejo de Estado, en virtud del art. 17.6 de la LO del Consejo de Estado de 1944 y del art. 10.6 de la
LRJAE. No hay duda que el control previo constituye una garantia, incluso si se limita a un exament de la
legalidad del acto reglamentario, tal com afirma el Consejo en el Informa de 22 de mayo de 1969. Es esta
garantia la que justifica la interpretacién amplia del concepto de reglamento ejecutivo, incluso a costa de
sacrificar la homogeneidad de la nocion. Sobre esta idea de garantia representada por el informe previo
del Consejo de Estado puede consultarse ALONSO GARCIA, R.; Consejo de Estado y elaboracion de
reglamentos estatales y autonémicos, Civitas, Madrid, 1992. El art. 22.3 LOCE exige también la
audiencia preceptiva de dicho érgano para elaborar los reglamentos en ejecucion de leyes (también los
que se dicten en ejecucion, cumplimiento y desarrollo de tratados, convenios o acuerdos
internacionales), prevision que ha sido corroborada o reiterada por la nueva Ley del Gobierno, de 27 de
noviembre de 1997.

841 Vid. supra.
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Es cierto que existe el riesgo de ver como la Administracién, bajo el pretexto de
completar la ley, proceda a la definicion de normas que no encuentran su
fuente directa en la ley. Es entonces cuando las jurisdicciones deben intentar
definir un criterio que permita limitar el poder reglamentario en el desarrollo
natural de las disposiciones legislativas y censurar los eventuales
desbordamientos. Quiza por ello, la jurisdiccion constitucional hace referencia a
la nocién de complemento indispensable®®. Creando un vinculo de
proporcionalidad entre la ley y sus reglamentos de ejecucion, el concepto de
complemento indispensable permite concretar la funcién juridica indefinida de
ejecucion. Soélo entonces es posible examinar o medir, en cada caso concreto,
la necesidad de regulacion reglamentaria, atendiendo a las disposiciones
legislativas existentes. La identidad se da asi, entre reglamento de ejecucion y
complemento indispensable: la ejecucion de una ley consiste en dictar los
elementos indispensables para la aplicacion de la norma legislativa, y soélo
éstos. Es decir, la funcidn de ejecucion se agota en la determinacion de estos
elementos. La jurisdiccion competente sdlo debe verificar la existencia del
caracter indispensable relacionando las disposiciones legislativas y las
disposiciones reglamentarias. Asi se asegura que estas Ultimas se inscriban en
el marco de las previsiones legislativas. El principal efecto de esta teoria es
limitar el poder reglamentario estableciendo la necesidad de un vinculo

exclusivo con la ley.

De hecho, el TC ha retomado una nocién salida del contencioso-administrativo.
La STS de 23 de junio de 1970, constituye la clasica ilustracion del concepto
de complemento indispensable. La Sala 32 del Tribunal Supremo da validez a

un decreto relativo a la seguridad de los viajeros que habia incluido a los

82 STC 71/1982, de 30 de noviembre, "(..) necesitaran del complemento reglamentario
indispensable en este area de proteccion del consumidor y usuario”, 0 STC 83/1984, de 24 de julio, que
precisa la obligacion de reducir el poder reglamentario "a un complemento de la regulacion legl
indispensable". Esta doctrina, esta directamente inspirada en el derecho francés y ha sido sistematizada
por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R.; Curso de derecho administrativo |,
Civitas, Madrid, 1984, pag. 271 y también, del mismo autor en Legislacion delegada, potestad
reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid, 1970. (RAP 27); 1981, 22 ed., pag. 164.
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trolebuses en el campo de aplicacion de las disposiciones legislativas
reguladoras de la materia. Sin embargo, las diversas leyes que establecian las
normas de seguridad obligatorias solo se referian a los automoviles, lo cual
excluia, segun el Cédigo de Circulacion, a los trolebuses®®. El TS rechaza el
recurso y considera que el ejecutivo ha utilizado correctamente su poder
reglamentario al incluir este medio de transporte. El ejecutivo ha considerado
* que la vinculacion de los trolebuses a la categoria de vehiculos afectados por
las normas de seguridad se integraba en el marco de los objetivos buscados
por el legislador. Constituye, asi, el complemento indispensable de la
regulacion legislativa cuya finalidad es la seguridad en la circulacion®*. Y
desde este punto de vista los trolebuses se encuentran en una situacion
idéntica a la de los otros vehiculos. Ciertamente, el poder reglamentario
dispone de un cierto margen de apreciacion, pero esta limitado por la

necesidad de realizar los objetivos del legislador.

La doctrina del complemento indispensable va encaminada a limitar el poder
reglamentario a la funcién de ejecucion de la ley (el problema quiza se da en la
posible confusion entre poder reglamentario y funcién ejecutiva). Ello quiza
permite responder a los temores anteriormente expuestos del profesor GALLEGO
ANABITARTE sin que ello signifique que no haya lugar para diferenciar entre las
diferentes férmulas utilizadas por el TC, simplemente significa que todas ellas

son caracteristicas del reglamento ejecutivo.

Por otra parte, incluso sin hacer referencia al antagonismo entre reservas

absolutas y reservas relativas, puede considerarse que las reservas de ley son

83 Vid. un resumen de esta sentencia en FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R.; “La remision
normativa y el control de reglamentos en dos sentencias recientes”, en Revista de Administracion
Publica, num. 63, 1970, pag. 191.

84 "Disponiendo al efecto, en cumplimiento de lo que estimaba que constituia la finalidad que
aquellas normas de rango superior se propusieron, el precepto reglamentario que juzgd preciso para
asegurar la plena efectividad legal, manteniendo con ello los principios consustanciales a la naturaleza
de la institucion que reglamentaba con el criterio llamado por la doctrina del complemento indispensable,
que supone el natural margen de apreciacion que siempre es obligatorio reconocer a la Administracion
ejecutante”.
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susceptibles de ser graduadas, o mas concretamente, que diferentes aspectos
de una materia necesitan una densidad legislativa diferente. Esto es lo que
explica que, aln conservando su caracter ejecutivo, el reglamento sea
susceptible de disponer, en el seno de la reserva de ley, una amplitud
normativa diferente. En cualquier caso, la utilizacion del TC de varios
calificativos para definir al reglamento ejecutivo permite cubrir practicamente la
totalidad de los supuestos. Por otra parte, esta definicion de reglamento
ejecutivo goza de un gran consenso pues a parte del Consejo de Estado y del
TC, también el TS ha tenido la ocasion de referirse a ella®®. Se crea asi un

reglamento formal y materialmente ejecutivo.

La jurisprudencia constitucional recaida sobre la reserva de ley integra la
doctrina relativa al reglamento ejecutivo: al obligar al legislador a explotar o
agotar completamente su competencia y enmarcar las remisiones legislativas,
la reserva de ley implica un reglamento ejecutivo, es decir, se establece un
vinculo necesario entre reserva de ley y reglamento ejecutivo®®. Naturalmente,
la intervencidn del juez constitucional se limita a crear las condiciones propias
para permitir el desarrollo de un poder reglamentario de ejecucion, pero ello en
nada prejuzga la utilizacion que se ha hecho de las remisiones legislativas y de
un eventual desbordamiento del reglamento, sobrepasando los términos de la
remision sobre la reserva de ley. Corresponde a la jurisdiccion competente,
que no es otra que la contencioso-administrativa, censurar lo que aparece
como un desconocimiento del caracter obligatoriamente ejecutivo del

reglamento (tal como ya afirmé el TC en la STC 178/1989, de 2 de noviembre).

Pero existe un supuesto particular que permite al Tribunal Constitucional
conocer de la relacion entre una ley y un reglamento: el recurso de amparo

constitucional. Este procedimiento permite verificar la apreciacion del alcance

845 Vid. STS 22 de octubre de 1981, R. Ar. 4634; o STS 4 de febrero de 1982, R. Ar. 834.
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de la legalidad realizada por un tribunal ordinario con motivo de la resolucion
de un asunto en el que la aplicacién realizada de un reglamento produce una
vulneracién de uno de los derechos fundamentales protegidos por el recurso
de amparo. Este es el caso de la STC 209/1987, de 22 de diciembre. El objeto
del recurso de amparo es una sentencia del Tribunal central de trabajo en la
que el recurrente alegaba la ilegalidad de un decreto de 1985, sobre cuya base
habia visto denegado el subsidio por desempleo, por vulnerar la Ley 31/1984,
sobre cuya base se dictaba. El Tribunal debia asi controlar el examen de la
legalidad realizado por el tribunal ordinario y la aplicacion del reglamento en
cuestion que atentaba, segun los recurrentes, al principio de igualdad. El
decreto de 1985 afiadia una condicion suplementaria a las previstas en la ley
para la concesion del subsidio por desempleo. La aplicacion de este decreto
conducia, por tanto, a realizar unas distinciones en funcion de los solicitantes
del subsidio, que no estaban previstas en la ley sino que tenian su origen

exclusivamente en la norma reglamentaria.

El TC se declara competente para pronunciarse sobre el fundamento de las
apreciaciones de legalidad de los reglamentos: "el control de legalidad de las
normas reglamentarias es también competencia propia de los 6rganos del
Poder Judicial que pueden, en consecuencia, sea anularlas, sea inaplicarlas,
cuando las consideren contrarias a la ley, el resultado de tal control queda
sometido también a nuestra decisién por esta via del recurso de amparo
cuando a tal resultado se imputa (...) una violacion de allguno de los derechos

fundamentales" (FJ 3).-

Por tanto, la jurisdiccional constitucional se siente obligada a proceder, de
nuevo, a un control de la legalidad del decreto, pues es su eventual ilegalidad

la que ocasiona la vulneracion del derecho fundamental. Pero este control

848 Vinculo que ya habia sido sehalado desde las primeras invalidaciones de las leyes por
incompetencia negativa, Vid. MUNOZ MACHADO, S.; "Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el
derecho espanol”, en Revista de Administracién Publica, nim. 77, 1975, pag. 156 y ss.

348



debe realizarse desde el prisma de este derecho: no se trata de verificar toda
la legalidad del decreto, sino solo el juicio realizado cuyo resultado justificaria
la vulneracion de un derecho fundamental. Desde el momento en que esta en
juego el principio de igualdad el TC esta en condiciones de verificar el respeto
al caracter ejecutivo del reglamento. Efectivamente, |la cuestion se centra en
saber si el reglamento ha procedido a realizar unas diferencias que no tienen

su origen en la ley. Establece unas diferencias alla donde la ley no distingue.

Pues bien, el control se reduce a examinar si el reglamento posee un caracter
ejecutivo: si el reglamento se limita a desarrollar las prescripciones legislativas
no se le puede reprochar nada; si por el contrario el reglamento afade algo
con relacién al contenido de la ley, sin que se le haya invitado en este sentido,
entonces, esta ausencia del caracter ejecutivo contradice el principio de
igualdad. Para el TC, el poder reglamentario no puede establecer diferencias
entre situaciones no diferenciadas por la ley. Encontramos aqui el adagio ubi
lex non distinguit, distinguire non posset. Ello se explica por el hecho de que el
Gobierno no puede crear derechos ni imponer obligaciones que no tengan su
origen en la ley, sea directamente, sea indirectamente a través de las
remisiones®’. Concretamente, no corresponde a la Administracién limitar el
derecho a subsidio afiadiendo una condicion a las previstas en la ley si ésta no
prevé alguna posibilidad en este sentido. Aqui, el silencio del legislador debe
considerarse como excluyente de toda posibilidad, para el poder reglamentario,
de afadir nada a las prescripciones legislativas: sélo puede completar o
precisar las disposiciones legislativas ya existentes, sin modificar el estado de
derecho tal como resulta de la obra legislativa, ya que las disposiciones

reglamentarias deben encontrar su fuente en los articulos de la ley®*.

87 F.J. 3 de la STC 209/1987, de 22 de diciembre.

#8 En Francia, como sefala TREMEAU el cambio que supone la Constitucion de 1958 y toda la
jurisprudencia recaida en la cuestion del ambito de la reserva de ley conduce a establecer una sujecion
material del reglamento con la ley, en detrimento de la mera sujecién formal; asi, el ejecutivo sélo puede
desarrollar las prescripciones legislativas sintener que fundarse en una remisién legislativa concreta.
Igualmente, la funcién ejecutiva de las leyes que se asigna al Gobierno se realiza mejor si el reglamento
se sujeta y sirve a las disposiciones legislativas previas que por la simple exigencia de un reenvio
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Justamente porque el caracter ejecutivo del reglamento permite el respeto al
principio de igualdad ante la ley el Tribunal examina la legalidad del decreto®®.
La proteccion del principio de igualdad autoriza al TC a asegurar que los
reglamentos no creen ningln derecho ni obligacion, esto es, que se limite a

tener un caracter ejecutivo y no independiente®®.

3.3.2. Reserva de ley y deslegalizacion. La deslegalizacién crea un

reglamento formalmente ejecutivo y materialmente independiente.

El condicionamiento del que habldbamos mas arriba no se da en los supuestos
en los que la ley en la que se fundamenta el reglamento es una ley
deslegalizadora. En estos supuestos, la remisién al reglamento se convierte en
el elemento que permite el engarce formal pero falta precisamente este
elemento del complemento indispensable, pues no hay regulacion legal que
complementar, desarrollar o aplicar, sino que se deja al libre arbitrio del poder

reglamentario la regulacion integra de la materia. Es por ello que quiza se

legislativo, que puede no ser mas que una remision en blanco. Asi, el reglamento que encuentra su
fundamento directamente en la Constitucion, no se adopta en ejecuciéon de la ley (puesto que puede
intervenir espontaneamente sin que exista ningun reenvio pero limitado por la importancia de las
reservas de ley) sino que necesariamente debe adoptarse para la ejecucion de las leyes; en La réserve
de loi, Tesis doctoral, 1994, pag. 427.

849 Ciertamente, la denominacién de reglamento ejecutivo parece conducir a una concepcién
"puramente mecanicista de la potestad reglamentaria (como potestad ejecutiva) que nunca se ha
correspondido con la realidad". En este sentido vid. BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en
AAVV.; Derecho Constitucional, 2 vol. Tecnos, Madrid, 1999, pag. 171. Ciertamente, existe el reglamento
estrictamente ejecutivo limitado a establecer los medios instrumentales que hagan posible la aplicacién
de la ley. Pero también el reglamento puede desarrollar una funciéon normativa complementaria dentro del
marco legal,que haga operativos los preceptos legales que por si mismos serian inaplicables a los
ciudadanos, o a completar determinados aspectos que la ley haya remitido a la regulacién reglamentaria
por diversos motivos (necesidad de actualizacion rapida, caracter estrictamente técnico de la normativa,
etc).

850 STC 209/1987 ha dado lugar a una jurisprudencia constante. Asi, por ejemplo, STC 47/1990,
de 20 de marzo; STC 78/1990, de 26 de abril; STC 4/1991, de 14 de enero. La idea de que el
reglamento no puede crear ex novo obligaciones o derechos habia sido afirmada previamente por el TS.
Cifra la STS de 26 de octubre de 1985, (R. Ar. 6915): "Respecto de la imposicion de obligaciones y
establecimiento de derechos, el reglamento actia exclusivamente, como complemento de la ley para
ejecutarla o desarrollarla”. También la STS 3 de junio de 1985 (R. AR. 3202), en la que el Tribunal decide
que el poder reglamentario no puede aumentar o disminuir las condiciones legales para una
indemnizacién so pena de ser censurado.
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puede hablar, en estos casos, de un reglamento formalmente ejecutivo, pero

materialmente independiente.

La deslegalizacion de una materia se concibe por algunos autores como una
descongelacion del rango que posibilita que el reglamento pueda entrar a
regular una materia que hasta ese momento estaba regulada por ley. Se
sefiala que la existencia de esa norma legal produce una reserva formal de ley
(Garcia de Enterria y Fernandez). Pero el unico efecto que provoca esa
regulacion legal es la imposibilidad del reglamento de contradecir lo dispuesto
en la ley en virtud del principio de primacia de la ley y de la fuerza activa y

pasiva que la misma posee con respecto al reglamento.

La deslegalizacion seria la derogacion que la ley deslegalizadora realiza sobre
la norma legal anterior. Deslegalizar no consiste, necesariamente en permitir
que el reglamento regule la materia (que podria hacer siempre que sobre la
misma no versara una reserva de ley y no infringiera la regulacion legal) sino
que consiste en derogar la regulacion legal existente y habilitar al reglamento

para que regule o establezca él mismo una nueva disciplina
También son reglamentos ejecutivos todos aquellos reglamentos habilitados

derivados de una remision normativa mediante la cual se llama al reglamento

para completar la regulacion de una materia que carece de disciplina legal.

4. LA CUESTION DEL REGLAMENTO INDEPENDIENTE

4.1. INTRODUCCION
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La reserva de ley no debe concebirse como una institucion aislada en el seno
del ordenamiento juridico. Su presencia tiene unos efectos sobre los otros
componentes o elementos del espacio normativo que conforman en conjunto la
teoria de las fuentes del derecho. Hemos visto que la reserva de ley no tiene
solo consecuencias sobre la ley sino que también, en los espacios que cubre la
reserva, limita el poder reglamentario a una funcién de ejecucion. Pero, ;qué
- ocurre en la situacion inversa: la ausencia de reserva de ley autoriza la
intervencion espontanea del reglamento?®®' Se plantea en este caso la
posibilidad de configurar los reglamentos independientes, de forma similar a
como se plantea el tema en ltalia. En esta problematica, la reserva de ley

constituye un elemento irreductible.

Antes de comenzar a investigar sobre la existencia de los reglamentos
independientes en nuestro ordenamiento conviene quiza precisar lo que

entendemos por esta nocion®*.

85! Debemos tener encuenta en este punto que si bien es cierto que las reservas de ley imponen
al legislador la adopcion de una determinada regulacion, puede darse el caso de que el legislador no
actue. Esta inactividad legislativa en materias reservadas a la ley no supone una vulneracion de la
reserva de ley, pues esta institucion impone que el legislador actie mediante una concreta forma juridica
y con una regulacion substantiva. La vinculacién de la reserva de ley al legislador no es de tipo
obligacional. Por ello, como sefala VILLAVERDE, Ila inactividad del legislador generda una omision
inconstitucional cuando de ella se derive una norma implicita contraria a la Constitucion. Vid.
VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid, 1997, passim.
Asi, cuando se produce una inactividad del legislador en una materia reservada a la ley ninguna norma
puede llenar ese vacio, pues la propia reserva impide que otra norma (aunque sea debida a una
interpretacion judicial o tenga la misma fuerza pasiva de la ley) modifique Ia situacién juridica establecida
con el silencio del legisiador.

82 E| concepto de reglamento independiente es la denominacion tradicional con la que la
doctrina designa a los reglamentos que se dictan praeter legem, es decir, en ausencia de ley que regule
la materia en cuestiion, y que U(ltimamente, reciben la denominacién, quizds mas adecuada de
reglamento paralegal. En este sentido vid. BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.;
Derecho Constitucional, 2 vol. Tecnos, Madrid, 1999, pag. 169-171. Para VILLAVERDE el concepto de
reglamento independiente deriva de la atribucion de la potestad reglamentaria por la propia Constitucién,
y el de reglamento ejecutivo, cuando esa atribucién la realiza la ley. Asi, considera que el principio de
juridicidad impone que toda potestad normativa de rango infralegal tenga un titulo habilitante en una
norma expresa, de forma que el Gobierno podra dictar reglamentos independientes si la ley no ha
regulado nada porque hay una norma constitucional que le habilita para ello (art. 97 CE) y no porque el
legislador no haya regulado aun esa materia. Del mismo, modo, las autoridades administrativas podran
dictar normas sélo si una norma expresa de rango legal o reglamentario les autoriza para ello, Vid.
VILLAVERDE MENENDEZ, 1.; La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 145-
1486.
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La clasificacion de los diferentes reglamentos puede fundamentarse en varios
criterios. Asi, puede atenderse a las relaciones que mantienen con la ley. Si
existe una ley previa el Ejecutivo debe necesariamente respetarla en virtud del
principio de jerarquia. En estas condiciones el reglamento es necesariamente
secundum legem. Por el contrario, si ninguna ley regula el sector sobre el cual
el reglamento pretende actuar, entonces, el acto reglamentario es
necesariamente praeter legem. Asi, mientras el primer supuesto
corresponderia al reglamento ejecutivo, el segundo determinaria el reglamento
independiente, es decir, aquél que regula una materia aun no regulada por el
legislador. Aqui se encuentran dos de los tres tipos de actos reglamentarios
segun la clasificacion que en su dia realizara L. VON STEIN, que como se sabe

tuvo una influencia en la doctrina espafiola®®.

Los reglamentos independientes son, por tanto, aquellos dictados por el
Gobierno en las materias no reguladas por la ley y, en consecuencia, no
pueden fundamentarse en una ley previa que por definicién, no existe en aquel
sector normativo®*. Asi, su caracteristica principal no es su independencia
respecto de la ley (pues no se da propiamente dicha independencia ya que no
pueden contravenir lo dispuesto por las leyes) sino su adopciéon en ambitos en
los que no existe una norma legal aplicable. Esta ausencia de ley previa a la

que desarrollar sensu proprio les convierte en normas primarias en tanto que

8 Vid. GALLEGO ANABITARTE, A. "Ley y reglamento en Espafia", en Revista de
Administracién Pablica, nam. 57, 1968, pag. 103. Para las referencias a las obras de Von Stein, vid., nota
28, pag. 102. También puede consultarse el Capitulo Il de Ley y reglamento en el Derecho Publico
occidental, IEA, Madrid, 1971.

®4 Las dudas sobre la posible legitimidad de este tipo de actos son de diverso tipo. En primer
lugar, la posible inconstitucionalidad en la que puede incurrir el reglamento independiente no deriva ni
puede derivarse de la ausencia de ley en el sector; ni tampoco puede alegarse su existencia como
prueba de la inconstitucionalidad de la omisién del legislador gue ha permitido su existencia, incluso en
los supuestos en los que la materia objeto de ese reglamento lo sea a su vez de una reserva de ley. Es
decir, que la ausencia de ley (por omision del legislador) en ningin caso da cobertura al reglamento
independiente, pues si asi fuera, dejaria de ser independiente. Es el art. 97 CE el que atribuye la
potestad reglamentaria al Gobierno el que puede ofrecer su cobertura normativa. Asi, si la materia
regulada por el reglamento es objeto de una reserva de ley, el reglamento sera inconstitucional por
invadir un ambito reservado a la ley. Qué ocurre en los ambitos no reservados es cuestion que
analizaremos mas adelante, en cualquier caso, el silencio del legislador o la ausencia de ley seran la
condicion necesaria para su existencia. Una postura favorable a la existencia de este tipo de potestad
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estan directamente infraordenados a la Constitucion, -y como esta no
determina los fines puede llegar a gozar de una libertad de opcion politica
idéntica a la de las leyes, pero, como sefiala BALAGUER también se encuentran
vinculados a la ley "pues definen su propia validez en relacion con la ausencia

de regulacion legal aplicable a un determinado supuesto de hecho".

Efectuada esta aclaracion la cuestion subsiguiente es la de diferenciar o
conocer las diferencias que puedan existir entre los reglamentos
independientes y los reglamentos auténomos. Estos ultimos también se dictan
sobre materias desprovistas de ley, pero la distincion reside en el hecho de que
en el caso del reglamento autonomo el espacio sobre el cual puede intervenir
le esta reservado. Es decir, la ley no puede interferir en esta competencia,
otorgada por la Constitucion exclusivamente al poder reglamentario, y el

ambito reservado o atribuido al reglamento esta excluido para la ley®*.

Asi, y atencion a la inexistencia en nuestro ordenamiento de una reserva
reglamentaria, la cuestion del estudio del poder reglamentario nos lleva a
analizar si puede configurarse junto al reglamento ejecutivo un reglamento
independiente, sabiendo que el espacio o ambito que regula puede ser
ocupado por la ley en cualquier momento. Asi, la ausencia de proteccion
constitucional del eventual ambito de una "reglamento sin ley" implica que no

pueda hablarse en Espafa de reglamentos auténomos.

reglamentaria puede consultarse en DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona, 1991, pag. 219 y sg.

85 BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.; Derecho Constitucional, 2 vol.
Tecnos, Madrid, 1999, pag. 170. Este autor sefala también que la legitimidad de estos reglamentos
depende no sélo de que, ante una ausencia de ley respete las limitaciones establecidas por las leyes
(bloque de legalidad) sino también de que establezca una normativa coherente con los principios
incorporados a dicho bloque. Para este autor, los reglamentos independientes son normas paralegales
que intervienen fuera del ambito material reservado a la ley integrando los vacios normativos que puedan
ser susceptibles de una regulacién que no contradiga la voluntad expresa o implicita del bloque de
legalidad.

86 En este sentido puede consultarse la definicion de CLAVERO AREVALO en ";Existen
reglamentos autonomos en el derecho espanol?”, Revista de Administracién Publica, num. 62, 1970, pag.
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Cabe sefialar que la formulacién que realiza la Constitucién sobre el poder
reglamentario del Gobierno es bastante lacénica, lo cual deja abiertas posibles
interpretaciones. Al disponer el art. 97 CE que el Gobierno "ejerce la funcion
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las
leyes" parece dejar claro que no pretende centrar el poder reglamentario en la
nocion de ejecucién de las leyes. Ello permite considerar bien que el poder
reglamentario esta incluido en la funcién ejecutiva o, por el contrario, que son

dos funciones o potestades que pueden individualizarse y distinguirse.

No obstante, es cierto que las auténticas controversias sobre las posibilidades
de existencia de los reglamentos independientes residen, sobre todo, en si son
susceptibles o no de producir modificaciones en el status juridico de los
ciudadanos. Existe una amplia doctrina que admite la validez de los

reglamentos independientes de la Administracion.

Cuestion previa: distinguir entre la intensidad de la potestad reglamentaria,
totalmente condicionada por la ley, sometida al principio de legalidad, lo cual
comporta que emerja siempre una normativa subordinada a la ley; y la
extension de dicha potestad, que viene condicionada por las leyes, pero
también por la existencia de reservas especificas de ley previstas por la
Constitucion (que en este sentido suponen un limite a la potestad

reglamentaria pero también a la potestad legislativa).

La intervencion normativa realizada por los reglamentos independientes ha
sido calificada como de "caracter residual” **7 o incluso como de "politicamente

provisional frente a la estabilidad y permanencia de la ley"**®

10, "ha de entenderse por reglamento auténomo aquellas normas dictadas por la Administracion en unas
materias que le han sido reservadas y en las que la ley no puede regular”,

857 GOMEZ-FERRER MORANT, R.; "La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitucion",
en AAVV.; La Constitucién espaiiola y las fuentes del derecho, vol. |, DGCE/IEF, Madrid, 1979, pég. ..

88 GALLEGO ANABITARTE, A. y MENENDEZ REIXACH, A.; "Comentario al articulo 97 de la
Constitucién espafiola”, en 0. ALZAGA (ed.) Comentarios a las leyes politicas, vol. VIll, Madrid, 1985,
pag. 35y ss.
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4.2. LA ADMISION DE REGLAMENTOS INDEPENDIENTES AD INTRA

Por su propia naturaleza, el reglamento ad infra tiene unos efectos juridicos
reducidos, y ello es justamente lo que legitimaria la ausencia de la necesidad
" de una ley previa a su elaboraciéon. En nuestro ordenamiento, el profesor
GARCIA DE ENTERRIA es el principal defensor de esta tesis. Es cierto que,
tradicionalmente, las facultades de organizacién de la Administracion han

89 Sin embargo, otros

pertenecido siempre al poder propio del Ejecutivo
autores han cuestionado la posibilidad constitucional de configurar un

reglamento independiente ad intra, con fundamento en la reserva de ley.

4.2.1. La justificacion teorica del reglamento independiente ad intra.

GARCIA DE ENTERRIA reprende la distincion establecida por la doctrina alemana
siguiendo a O. MAYER entre reglamentos juridicos y reglamentos
administrativos. Mientras que los primeros interfieren en las relaciones
llamadas de supremacia general que vinculan necesariamente el conjunto de
ciudadanos al Estado, los segundos se reducen a la organizacion de la
administracion y mas concretamente a las relaciones especiales de sujecién®®.
No es tanto el ciudadano como el administrado el destinatario de la norma,
esto es, el individuo que se coloca frente a la Administracién en una relacion
particular y especial. Este autor cita en este sentido ejemplos clasicos, como el
de los funcionarios, usuarios de servicios publicos o militares. Todas estas
categorias de personas tienen unas obligaciones especificas con respecto al

resto de los ciudadanos y la Administracion dispone de poderes

9 Vid. GARCIA MACHO, R.; Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988,
pag. 177 y sg.

80 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R.; Curso de derecho
administrativo [, Civitas, Madrid, 1984, pag. 209 y sg.
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suplementarios en estos casos. Esta diferente intensidad es la que refleja la
oposicion entre las nociones de relaciones generales y relaciones especiales.
El reglamento administrativo siempre tiene por objeto la regulacion de
situaciones vinculadas organicamente con la Administracion, de ahi su
calificacion de reglamento ad intra. Por el contrario, el reglamento juridico
afecta directamente a los derechos y libertades de los ciudadanos incidiendo
en las relaciones que mantienen con el Estado. Ello produce unos efectos
exteriores a la esfera administrativa y de aqui deriva su caracter ad extra. Pero

tanto el uno como el otro tienen un caracter normativo®’.

De esta distincion se derivan importantes consecuencias respecto a las
relaciones de estos reglamentos con la ley. Asi, el reglamento administrativo,
en tanto en cuanto tiene por vocacion el ejercicio de una facultad de
organizacion propia de la Administracion interviene sobre "un ambito natural o
inherente al Reglamento como norma, el de las cuestiones administrativas que
corresponden al ambito organizativo de la Administracion™®. Como este
reglamento corresponde a un poder propio de la Administracion "de
autodisposicion sobre si misma" no tiene necesidad de encontrar un apoyo en
ninguna ley previa. Este poder de autoorganizacion proviene de la Constitucién

y es consubstancial a la responsabilidad politica del Gobierno.

Por el contrario, en el caso del reglamento ad extra la Administracién no regula
un ambito propio y ademas interfiere en los derechos y libertades de los
ciudadanos. El impacto de estas normas es muy superior a la de los
reglamentos administrativos. Por ello "la creacion del Derecho objetivo para los
ciudadanos no puede independizarse de la Ley en el Estado moderno”. Asi, es
el campo de intervencion del reglamento el que permite saber si la interpositio
legislatoris es o no necesaria. Si el contenido del reglamento puede vincularse

al poder de organizacion de la Administracion el Gobierno podra dictarlo

%1 GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso de derecho administrativo I, pag. 210.
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espontaneamente, sin que revista un caracter secundum legem. Por el
contrario, si el reglamento modifica el equilibrio de derechos y obligaciones de
los ciudadanos soélo podra ser dictado bajo el fundamento de una ley. Asi, el
reglamento independiente se ve confinado a la existencia de un poder propio

de la Administracion para la regulacion de su propia esfera interna.

'Con esta argumentacion GARCIA DE ENTERRIA parece crear una especia de
ambito reglamentario por naturaleza. De hecho, no es casualidad que utilice la
expresion materia reglamentaria®” aunque precise que este ambito no esta
protegido frente a las incursiones legislativas debido a la ausencia de una
reserva reglamentaria. Asi, como la organizacién administrativa pertenece a la
Administracion, ella dispondria de un poder reglamentario non ex lege para
conseguir sus fines. Este ambito reglamentario quedaria centrado alrededor del
concepto de organizacidn administrativa y representaria el minimo de

autonomia que debe reconocerse a la Administracion.

Aqui se puede encontrar una cierta influencia de la doctrina francesa, aunque
el concepto de "materia reglamentaria por naturaleza" de HAURIOU es mas
amplio, puesto que incluye junto al reglamento auténomo de organizacion, el
reglamento auténomo de policia®*. En todo caso, la teoria del profesor GARCIA
DE ENTERRIA creemos que puede ser aplicada al derecho positivo francés, al
menos en lo que concierne al aspecto organizativo, pues el Conseil d'Etat ha
reconocido la existencia de un poder reglamentario praeter legem para la

organizacion de los servicios®®.

82 |bidem pag. 205y 214,
%3 GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso..., op. cit. pag. 203.

#¢ En este sentido REBOLLO PUIG, M.; "Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la
potestad reglamentaria”, en Revista de Administracion Puablica, nim. 125, 1991, pag. 47 y ss. El término
"auténomo" utilizado en Francia para calificar este tipo de reglamento, incluso con anterioridad a la CF de
1858, no debe conducir a error, ya que debido a la falta de proteccién constitucional que tiene su campo
de intervencion pueden ser anulados en cualquier momento por via legislativa. Los reglamentos
"auténomos" de M. HAURIOU son perfectamente comparables a los reglamentos independientes que
estamos tratando.

85 pyede consultarse en este sentido TREMEAU, J.; La réserve de loi, Tesis doctoral, pag. 144,
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Esta teoria o demostracion de la existencia de un poder reglamentario ad intra
independiente de la ley ha tenido una gran influencia en la doctrina. Para el
profesor PEREZ ROYO "al no estar expresamente prohibida por la Constitucion
la posibilidad de que el ejecutivo dicte reglamentos puramente organizativos no

"6 En el mismo sentido, COLOM

creo que haya obstaculo para admitirlos
PASTOR considera que la mejor solucién posible al problema de los
reglamentos independientes consiste en introducir, por via jurisprudencial, la

clasica distincion entre reglamentos juridicos y administrativos®®’

. Asi, el poder
reglamentario del art. 97 CE "so6lo se podra utilizar sin habilitacion legal para
una clase de reglamentos, los organizativos y los que regulan las relaciones de
supremacia especial"®®®. Cuestion ésta que como veremos posteriormente, es

de dudosa constitucionalidad.

Tanto la jurisdiccion ordinaria como la constitucional han tenido ocasion de
pronunciarse sobre la validez de la distincion entre los dos tipos de
reglamentos. GARCIA DE ENTERRIA cita en su argumentacion una decision del
TS de 11 de abril de 1981°% dictada a propodsito de un reglamento relativo a los
agentes de aduanas. Después de sefalar que este colectivo se encuentra en
una relacion especial de sujecion, el TS considera que el poder reglamentario
goza de una mayor autonomia segun se ejerza ad intra, "es decir, con fines
puramente organizativos o en el marco de las relaciones de sujecion especial”
0 ad extra, es decir, "cuando regula abstractamente derechos y obligaciones
de los ciudadanos en situacion de sujecion general", para concluir que "en el

primer caso podran dictarse los denominados reglamentos independientes, que

88 PEREZ ROYO, J.; Las Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 121.

87 \/id, COLOM PASTOR, B.; "Reglamento independiente y potestad reglamentaria: cinco afos
de experiencia constitucional", en Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 40-41, 1984, pag.
246-247,

%8 Vid. COLOM PASTOR, B.; "Reglamento independiente y potestad reglamentaria: cinco afios
de experiencia constitucional", op. cit. pag. 246-247.

858 Rep. Ar. 5405.
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son aquellos que no se fundan en una previa habilitacion legal... en tanto que

en segundo nos encontraremos ante los reglamentos ejecutivos”.

Asi, el Tribunal Supremo consagra la distincion realizada entre reglamento ad
extra y reglamento ad intra y al mismo tiempo reconoce la validez del
reglamento independiente, al menos en esta U(ltima confrontacion. Otras

decisiones confirman la jurisprudencia de la Sala 32 del TS*.

El Tribunal Constitucional, por su parte también ha mantenido la distincién
entre reglamento ejecutivo y reglamento de organizacion en la STC 18/1982,
de 4 de mayo. Para el TC los reglamentos ejecutivos estan directamente y
concretamente vinculados a una ley o a un articulo de una ley. Por el contrario,
los reglamentos de organizacion tienen por objeto "normar las relaciones de la
Administracién con los administrados en la medida en que ello es
instrumentalmente necesario por integrarse éstos de una u otra forma en la
organizacion administrativa, pero no los derechos y obligaciones de éstos en
aspectos basicos con caracter general" (FJ 4) y tienen unos vinculos mas
débiles o tenues con la ley. En efecto, "sin tratar la cuestion de si dichos
reglamentos tienen verdaderamente caracter independiente (...) hay que
admitir que los mismos no aparecen necesariamente como complementarios

de la ley".

De este forma el TC elude la cuestion de la existencia y licitud del reglamento
independiente y de su eventual confusién con el reglamento administrativo.
Ello es lo que parece desprenderse de la lectura de esta sentencia. A pesar de
ello, TORRES DEL MORAL considera, fundamentandose en la sentencia del TC

que los reglamentos independientes son posibles "Unicamente en el ambito

870 Asi, por ejemplo, STS de 28 de febrero de 1983, Rep. Ar. 1063; STS 18 de mayo de 1983,
Rep. Ar. 3358; STS 17 de noviembre de 1983, Rep. Ar. 6055; STS 19 de junio de 1985, Rep. Ar. 3146;
STS 27 de marzo de 1985, Rep. Ar. 1668; STS 7 de octubre de 1988, Rep. Ar. 7771,
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interno o doméstico de la Administracion"’'. Sin embargo, la STC admite que
el reglamento de organizacién pueda no ser directamente dependiente de la
ley, es decir, que posea un margen de creatividad superior al reglamento
ejecutivo, el cual necesariamente debe intervenir intra legem. Los reglamentos
de organizacion pueden dictar normas que, mientras no afecten a los derechos
y obligaciones de los ciudadanos, no se presentan como un simple desarrollo
de las prescripciones legislativas. La STC 18/1982 permite considerar que el
poder reglamentario ad intra dispone de una mayor autonomia con relacion a
la ley respecto a su contenido. Pero la STC no indica nada sobre si pueden
intervenir praeter legem. En este sentido, se trata de preservar la futura
interpretacion del art. 103.2 CE. Justamente en este articulo la doctrina
encuentra el fundamento para criticar la posibilidad del reglamento

independiente ad intra.

4.2.2. El lugar de la reserva de ley en el seno de la organizacion

administrativa

Algunos autores han cuestionado la tesis del profesor GARCIA DE ENTERRIA
argumentando que a la vista de la Constitucién el ambito de la organizacion
administrativa y de las relaciones especiales de sujecion no puede estar exento

de leyes.

La primera critica parte de las interpretaciones del art. 103.2 CE que prevé que
"los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos vy
coordinados de acuerdo con la ley". Para GOMEZ MORANT la simple lecfura de
este precepto "evidencia que la Constitucion no atribuye directamente ninguna

potestad organizatoria al Gobierno"*’2. Este autor confronta la actual redaccion

81 TORRES DEL MORAL, A.; Principios de derecho constitucional espariol, T.Il, 22 ed., Atomo,
Madrid, 1983, pag. 154.

872 GOMEZ-FERRER MORANT, R.; "La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitucion”,
en AAVV.; La Constitucion espaiiola y las fuentes del derecho, vol. |, |IEF, Madrid, 1979, pag. 121.
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del precepto con la prevision del proyecto constitucional en el que se
establecia que "la Administracion del Estado y sus é6rganos periféricos son
creados, instituidos y coordinados por el Gobierno de acuerdo con la ley". En
este caso, el texto reconocia al Gobierno la capacidad de regular directamente
la organizacion de la Administracion. La supresion del inciso "por el Gobierno"
en el que llegaria a ser el art. 103.2 CE puede significar una cierta reticencia a
confiar Unicamente al Gobierno la regulacion del espacio interno de la
Administracion. En todo caso, ello impediria concluir con la existencia
constitucional de un poder reglamentario interno independiente. Asi, al ser la
ley la que deba establecer las grandes lineas del esquema administrativo,
dejando al poder reglamentario el desarrollo concreto de las mismas, con ello

desaparece el caracter independiente de los reglamentos en cuestion.

En la misma logica, el profesor GARRORENA MORALES entiende que el art. 103.2
CE implica una ley previa a cualquier intervencion reglamentaria®>. En
consecuencia, no pueden existir, incluso en el espacio interno de la
Administracion, los reglamentos independientes®*. La unica diferencia de esta
regulacién reglafnentaria con la de otros sectores normativos, es que la
intervencion del ejecutivo es posible desde el momento en que exista una
cobertura legal, no siendo necesaria una habilitacién legislativa pues el
reglamento actua aqui "por su propio impulso, es decir, en razén de su propia y

originaria cualidad"®™®,

También GARCIA MACHO, a partir de la misma interpretacion del art. 103.2 como

imperativo de una ley previa, llega a la conclusién de que el poder de

¥ GARRORENA MORALES, A.; £l lugar de la ley en la Constitucion, CEC, Madrid, 1980, pag.
104: "Es, pues, evidente que el art. 103.2 ha querido imponer también en el terreno de la organizacion
administrativa (...) la exigencia de una ley previa".

¢ GARRORENA MORALES, A.; El lugar de la ley..., op. cit. pag. 107.
875 |bidem, pag. 107.
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organizacién del Gobierno "dificimente puede considerarse como

independiente de la ley"®.

A partir de estas criticas, el profesor GARCIA DE ENTERRIA tuvo en consideracion
el reenvio a la ley del art. 103.2 CE admitiendo que concede a la ley la
determinacion de los principios fundamentales relativos a los 6rganos de la
Administracion. Pero de aqui no deriva que "dentro de ese marco
constitucional y legal la Administracion dispone de su propio aparato al

configurar su organizacion"”’.

Sin embargo, y a pesar de que se discute sobre la existencia de una reserva
de ley en el seno del art. 103 CE, y de que el TC ha admitido amplias
deslegalizaciones en la materia de la organizacion administrativa®®, no por ello
puede negarse que corresponde a la ley el cuidado de definir los aspectos de
base de la institucion administrativa. En estas condiciones, los reglamentos
que intervengan en este sector estan obligados por la ley - marco impuesta por
el art. 103.2 CE. Su margen de maniobra dependera de la amplitud de la
regulacion efectuada por la ley, la cual, al abordar un ambito o sector, crea
necesariamente una congelacién de rango. El campo de intervencion del
reglamento sobre la organizacion administrativa se encuentra sometido al
grado de intervencidon de la ley en la materia, esto es, a la consideracion del
Parlamento. Por ello, la calificacion de estos reglamentos como independientes
es, cuando menos, cuestionable si tenemos en cuenta la funcién que
corresponde al legislador, incluso en un ambito como este, el de la
organizacion administrativa, que tradicionalmente era dejado a manos del

ejecutivo por la Constitucion.

6 GARCIA MACHO, R.; Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pag.
181.

¥7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R.; Curso de derecho
administrativo 1, Civitas, Madrid, 1984, pag. 214.
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Desde otro punto de vista, se ha sefialado que el profesor GARCIA DE ENTERRIA
incluia la regulacion de las relaciones especiales de sujecién en el ambito del
reglamento independiente ad intra. Pero, la posibilidad de usar en las referidas
materias un reglamento independiente ha sido cuestionada en base a la propia
existencia de reservas de ley®”®. Asi, se encuentran reservas en las diferentes
categorias que componen las relaciones especiales de sujecion.
Concretamente, se ha sefialado que el estatuto de los funcionarios, clasico
elemento de las relaciones especiales de sujecion, esta reservado a la ley en
virtud del art. 103.3 CE, como también el estatuto de las fuerzas y cuerpos de
seguridad (art. 104.2 CE). Del mismo modo, las obligaciones militares de los
ciudadanos y el servicio civil deben ser regulados por via legislativa (art. 30.2
CE). Y también, la ley debe regir el sistema de ensefianza (englobando en él la
situacion de los alumnos y estudiantes - art. 27 CE -) y se extiende a la
definicion del sistema penitenciario (art. 17.1 y 25.2 en relacién también con el
art. 53.1 CE). Igualmente, las concesiones administrativas dependen del

régimen juridico del dominio publico, que debe fijar la ley®® (art. 132.1 CE).

Asi, estas materias, tradicionalmente inherentes a la definicion de las
relaciones especiales de sujecion, estan afectadas por reservas de ley,
institucion que tiene por efecto prohibir la edicion de reglamentos no ejecutivos,
de lo cual podemos concluir que dichas materias no pueden ser objeto de

reglamentos independientes.

®78 Vid. supra.

879 \iid., GOMEZ-FERRER MORANT, R.; "La potestad reglamentaria del Gobierno en la
Constitucion", en AAVV.; La Constitucion espanola y las fuentes del derecho, vol. |, |IEF, Madrid, 1979,
pag. 122; DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 219;
BANO LEON, J.M.; "Los ambitos del reglamento independiente”, en AAVV.; Estudios sobre la
Constitucién Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 443.

0 En este sentido, BANO LEON, J.M.; "Los ambitos del reglamento independiente”, en AAVV.;
Estudios sobre la Constitucion Espanola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 443,
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Ello es, por otra parte, lo que parece admitir el TS, como demuestra BARO
LEON®!. Este autor se basa en dos sentencias contradictorias recaidas en
supuestos similares. Se trataba de sanciones impuestas a unos miembros
directivos de una Caja Rural por el Consejo Ejecutivo del Banco de Espana,
sobre la base de un Real Decreto de 1978. Los recurrentes invocaban la
violacién de la reserva de ley del art. 25.1 CE (principio de legalidad penal y
administrativa) por cuanto las sanciones estaban previstas en una norma

reglamentaria.

La primera de las sentencias (de 7 de octubre de 1988)** considera que "no
existe equiparacién posible entre la potestad sancionadora gubernativa y la
disciplinaria en el marco de las Cajas Rurales, por las distintas relaciones de
poder que engendran unas y otras, generales las primeras y especiales las
segundas en cuanto sélo pueden afectar a una minoria de personas concretas,
unidas entre si por determinados vinculos juridicos, a los que una pérdida de
confianza por hechos u omisiones gravemente perturbadores en la gestion de
los intereses comunes, les afecta en su propia razén de ser, permitiendo la
segregacion de aquellos miembros responsables de tales conductas, mediante
medidas de autoproteccion, excluidas del régimen de reserva de ley". Asi,
debido a que las relaciones disciplinarias entre el Banco de Espana y las Cajas
Rurales son consideradas, en este supuesto, como relaciones especiales de
sujecion, el TS justifica la sancion y en definitiva, la validez de la intervencién
del reglamento independiente, justificacion que no sabemos muy bien si viene

a considerar derogada la reserva de ley para este supuesto.

81 BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remisién
normativa y reglamento independiente en la Constitucién espanola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag.
208-2089.

82 Rep. Ar. 7771.
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Sin embargo, la posicién del TS evolucionaria con ocasion de la segunda
sentencia mencionada, la STS de 4 de julio de 1989°*. En esta decision el TS
declara, por el contrario, inaplicable, en unas circunstancias similares, el mismo
Real Decreto de 3 de noviembre de 1978. En efecto, la norma reglamentaria
aplicada, "por su rango insuficiente incumple en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién, el principio de reserva de ley, y configura
directamente, sin hallarse habilitada por remision reglamentaria, la antijuricidad
de las conductas sancionables de mayor gravedad". Asi, parece que la
jurisprudencia ha evolucionado y empieza a tener en cuenta el imperativo
constitucional de las reservas de ley, sin refugiarse en la teoria de las
relaciones especiales de sujecion, pues, como sefala BANO LEON, el simple
nomen iuris (relaciones especiales de poder) es insuficiente para justificar un

régimen juridico no previsto por la Constitucion®*,

Ello conduce a negar a los reglamentos independientes la capacidad de
regular este tipo de relaciones pues sobre ellas recae una reserva de ley que
debe ser observada. En cualquier caso, esta sentencia constituye un claro
ejemplo de la dificultad de identificar el campo del reglamento independiente

con el de las relaciones especiales de sujecion.

Sin embargo, debe reconocerse que el propio GARCIA DE ENTERRIA ha
avanzado la posibilidad de regular algunas relaciones de especial sujecién por
medio del reglamento independiente. Asi, deberia distinguirse, segin este
autor, entre la relacion inicial de sumisién, que en tanto afecta a la esfera de la
libertad privada no puede ser realizada por la Administracion, y las relaciones
de funcionamiento, surgidas de la relacion de sumisiéon y sobre las cuales la
Administracion dispone de su poder organizativo. Las primeras dependerian de

la ley mientras que las segundas podrian ser objeto de regulacion por

83 Rep. Ar. 5246.
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reglamento independiente®®. Asi, este autor viene a reconocer que en el seno

de las relaciones especiales de sujecion existe un lugar para la ley.

Ademéas y aunque el TC ha tomado en cuenta la nocion de relaciones
especiales de sujecion, no por ello ha considerado que esta nocion se ve .
exonerada del respeto a la reserva de ley. Esta nocion sélo permite disminuir
las exigencias propias a aquella institucion, entrafando una cierta relativizacion
de la reserva, pero de aqui no deriva que la jurisdiccion constitucional no haya
excluido estas relaciones especiales de sujecion del campo de |la reserva de
ley®®®. Asi, la STC sefiala, respecto a la remision que la Ley de Colegios
Profesionales hace a las Corporaciones publicas para que éstas ejerzan la
potestad disciplinaria, que "si tal tipo de remision resulta manifiestamente
contrario a las exigencias del articulo 25.1 de la Constitucién, cuando se trata
de relaciones de sujecién general (SSTC 42/1987 y 29/1989) no puede decirse
lo mismo por referencia a las relaciones de sujecion especial (SSTC 21/1987,
de 21 de enero, y 69/1989, de 20 de abril). Es mas, en el presente caso, nos
hallamos ante una muy caracteristica relacion constituida sobre la base de la
delegacion de potestades publicas en entes corporativos dotados de amplia
autonomia para la ordenacion y control del ejercicio de actividades
profesionales que tiene fundamento expreso en el articulo 36 de Ia
Constitucion. De ahi que, precisamente en este ambito, la relatividad del

alcance de la reserva de ley en materia disciplinaria aparezca especialmente

Jjustificada".

De todo ello parece deducirse que la posibilidad del reglamento independiente

para la regulacion de esta categoria o tipo de relacion es tanto mas estrecho

8¢ BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision
normativa y reglamento independiente en la Constitucion espanola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pag.
209.

85 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R.; Curso de derecho
administrativo |, Civitas, Madrid, 1984, pag. 211.

8% Asi, por ejemplo, la STC 219/1989, de 21 de diciembre.
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cuanto mas grande es el lugar de ley definido por la dindmica de la reserva de
ley. Esta constatacion puede ser ampliada respecto a la edicion de normas
estrictamente organizativas de la Administracion. En resumen, la existencia de
un poder reglamentario independiente ad intra parece dificiimente configurable,
debido a las numerosas remisiones a la ley que realiza la Constitucion en este
ambito. Ello, no obstante, no conduce a negar a los reglamentos dictados en
este sector una cierta libertad de creatividad normativa con relaciéon a las
disposiciones legislativas. Es decir, la condicion de intra legem es mas débil
para estos reglamentos, que no tienen, asi, un caracter estrictamente

ejecutivo.

A la vista de las dificultades de identificar un poder reglamentario
independiente ad intra, uno puede ya imaginarse la amplitud de las

controversias relativas a la existencia de un poder igual ad exira.

Sin embargo, los ambitos en los que el reglamento no se encuentra sometido a
la ley (porque ésta no existe) no son esferas exentas de derecho pues sobre
ellas rigen igualmente los principios constitucionales®’. Por ello, la existencia o
el reconocimiento de una potestad reglamentaria independiente de la ley (en el
sentido de potestad normativa abierta a las posibilidades de regulacion no
prohibidas ni por la Constitucion ni por las leyes), no supone, como sefiala
BALAGUER "una perversion del sistema, sino tan sélo una consecuncia mas de

la pluralidad de fuentes normativas a que se abre nuestro ordenamiento"®.

4.3. LA ADMISIBILIDAD DEL REGLAMENTO INDEPENDIENTE AD EXTRA.

%7 En sentido BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, AAVV.; Derecho Constitucional, 2
vol. Tecnos, Madrid, 1999, pag. 162.

%8 BALAGUER, F.; Las fuentes reglamentarias, en AAVV.; Derecho Constitucional, 2 vol.
Tecnos, Madrid, 1999, pag. 162.
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Las implicaciones o consecuencias de los reglamentos independientes ad extra
son mas importantes que las que conciernen al reglamento independiente con
efectos internos. Mientras que este Ultimo se limita a la esfera administrativa
(englobando eventualmente las relaciones especiales de sujecion), el
reglamento ad extra tiene vocacion de regular los derechos y obligaciones de
los ciudadanos. Por ello, el impacto de estas normas es muy superior al de las
normas de organizacidn del reglamento administrativo, por definicion sometido
o sujetado en el marco interior de la Administracion. Para Diez-Picazo, la
Constitucion espafnola permite, en ausencia de reserva de ley, el reglamento

independiente ad extra®®.

Se comprende asi, la dialéctica que puede existir en el seno de la doctrina y
cuyo punto de partida reside en la concepcion que se mantiene de la reserva
de ley. Es a partir de esta dialéctica o controversia que pueden entenderse la
doctrina y la jurisprudencia que tratan de la existencia del reglamento

independiente en nuestro ordenamiento.

4.3.1. La discusion doctrinal

Del hecho del abandono de la idea de reserva reglamentaria, a partir de la
elaboracion de la Constitucion, la cuestion se trasladd a saber si existia entre
las reservas una posibilidad de intervencion para el reglamento praeter legem.
De hecho, ello se habia previsto en el art. 22 del proyecto de LO sobre la
Administracion del Estado y la Funcién Publica: "El gobierno, en el ejercicio de
la potestad reglamentaria esta facultado para regular todas las materias que no
lo hayan sido por las Cortes Generales, con excepcion de las reservadas por la

Constitucién al dominio de las leyes"™®. Sin embargo, este proyecto nunca fue

88 “Concepto de ley y tipos de leyes...", op. cit., pag. 90.

8% Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, nim. 109.1, de 5 de febrero de 1980. La
propia redaccion del precepto recuerda la estructura de la Constitucion francesa de 1958, art... que
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aprobado y de aqui deriva la incertidumbre sobre la posibilidad del reglamento

independiente fuera de las materias reservadas.

El profesor GARCIA DE ENTERRIA ha cuestionado, quiza el de la forma mas
contundente, la posibilidad de dictar reglamentos independientes fuera del
campo organizativo. Reprendiendo a su vez la distinciéon entre reglamentos ad
intra y ad extra, considera que éstos, en tanto que inciden sobre los derechos y
libertades de los ciudadanos sélo pueden intervenir en ejecucion de una ley.
En efecto, "la creacion de Derecho objetivo por los ciudadanos no puede

"891 solo ella puede afectar a la

independizarse de la Ley en el Estado moderno
situacion juridica general de los ciudadanos. Desde el momento en que esta
situacion se ve afectada el reglamento debe necesariamente fundarse en una

ley previa que autorice su elaboracion.

Es entonces a la ley a quien corresponde la regulacion inicial del alcance de la
afectacion al estatus juridico de los individuos, siendo el Unico papel del
reglamento completarla y desarrollarla pero no suplirla o depasarla®?. Asi, la
prohibicion del reglamento praeter legem procederia de la prohibicién realizada
al Ejecutivo de imponer obligaciones y cargas que no encuentran su origen en

una ley.

El fundamento constitucional de esta teoria se encuentra en el art. 53.1 CE,
precepto que consagraria una reserva de ley general para todo lo que
concierne a la libertad y propiedad de los ciudadanos, por lo que "los derechos
y deberes de los ciudadanos no pueden validamente establecerse en simples

Reglamentos al margen de la Ley y requieren inexcusablemente a esta como

establece una potestad legislativa limitada a las materias reservadas y una potestad reglamentaria
residual en todo aquello que no sea del dominio legislativo.

®' GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso de derecho administrativo.., op. cit. pag. 214.
82 GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso..., op. cit. pag. 214.
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Gnico titulo constitutivo eficaz"®®. Asi, a la ley le esta reservado toda regulacion
que exceda del espacio o ambito interno de la Administracion, en tanto que
entonces afectaria necesariamente a la libertad y la propiedad. Por ello, es la
amplitud de la reserva de ley lo que justificaria la imposibilidad de configurar un
reglamento independiente de la ley, pues el campo de aplicacion de esta
institucion se identifica con el espacio de intervencion del reglamento ad extra,

el cual solo puede intervenir secundum legem.

La tesis de GARCIA DE ENTERRIA fundada en la distincion de los dos tipos de
reglamentos, se inspira claramente en la doctrina alemana y esta basada en la
existencia de una reserva total de ley. Respecto a sus efectos, esta
construccién incorpora parcialmente la construccion realizada por CARRE DE
MALBERG. Para este autor, la exigencia de una ley previa para la edicion de
actos reglamentarios tiene un alcance general, que concierne, incluso a los
reglamentos de organizacion. Por el contrario, segun GARCIA DE ENTERRIA, este
tipo de reglamento es el Unico caso posible de reglamento praeter legem.
Ademas, estas dos teorias tienen puntos de partida diferentes: el profesor de
Estrasburgo deriva el caracter subordinado del reglamento de la soberania de
la ley, mientras que GARCIA DE ENTERRIA admite la idea de una separacion
constitucional entre la ley y el reglamento, y este Ultimo no puede intervenir en
el ambito legislativo mas que bajo una invitaciéon parlamentaria. Sin embargo,
al conferir al reglamento ad extra un caracter estrictamente ejecutivo, GARCIA
DE ENTERRIA se acerca a CARRE DE MALBERG quien confina el poder

reglamentario a la ejecucion de las leyes.

El profesor GARRORENA MORALES se inscribe en esta perspectiva. Entiende que
"no existen, (...) conforme al nuevo ordenamiento constitucional, reglamentos
desvinculados de ley previa, razén por la cual parece obligado dejar de hablar

entre nosotros de reglamentos "independientes"”, "praeter legem" o al margen

83 Ibidem , pag. 249.
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de la ley"™®. S6lo son concebibles los reglamentos ejecutivos, apareciendo la
ley como una previa obligacién. Esta concepcién deriva de la interpretacion
que se mantiene del principio de legalidad consagrado en el art. 103.1 CE
segun el cual "La Administracion Publica (...) actda (...) con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho". Ello debe entenderse en el sentido de un
sometimiento positivo del poder ejecutivo a la ley: el reglamento no solamente
no debe contrariar a la ley sino que solo debe ser dictado si una ley autoriza al

Gobierno a hacerlo.

Asi, la ley aparece como la Unica norma originaria®®. Unicamente al
Parlamento corresponde, en virtud del principio de legalidad, la tarea de
establecer las decisiones iniciales del proceso de creacion y aplicacion del
derecho. Ello conduce a que el principio de legalidad absorbe la reserva de ley.
En efecto, la exigencia de una ley previa que impone esta institucion para las
materias afectadas por la reserva se confunde con el imperativo general

resultante del principio de legalidad.

Esta es la idea que se vincula al resurgimiento de la doctrina alemana a través
de la utilizacion del concepto de "reserva total". Solo el principio de legalidad
(en tanto que necesidad de una base legal) determina el espacio abierto a la
ley en el sistema constitucional, mientras que la reserva de ley est impuissante
a en rendre compte. Asi, seria mejor, quiza, considerar que la Constitucion no
instituye una verdadera reserva de ley. Ciertamente, "existe un ambito referible
a dicha norma; pero, dada su generalidad, su capacidad de atraccién de todo
espacio residual, es mejor no pretender expresarlo a través de la idea de

reserva"®, sino que seria mejor mediante el principio de legalidad.

% GARRORENA MORALES, A.; El lugar de la ley en la Constitucion, CEC, Madrid, 1980, pag.
103.

% GARRORENA MORALES, A,; El lugar de la ley..., op. cit. pag. 78.
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En esta concepcion, es la propia amplitud del principio de legalidad el prohibe
toda posibilidad de dictar reglamentos independientes, la reserva de ley no
tiene ninguna funciéon auténoma con relacion a la del principio de legalidad.
RuBlO LLORENTE se fundamenta en el principio de legalidad para rechazar la
idea del reglamento independiente ad extra. Este principio postula la exigencia
de una autorizacion legislativa previa a la intervencion reglamentaria,

eventualmente por la via de clausulas generales®’

, mientras que la reserva de
ley se traduce en una obligaciéon de regulacion por el legislador que de esta

forma se ve privado de toda posibilidad de reenviar al ejecutivo.

La tesis del profesor DE OTTO es opuesta a las dos doctrinas precedentes.
Segun el profesor de Oviedo, la reserva de ley debe ocupar un lugar primordial
en el analisis del sistema juridico, que conduzca a degager (derivar, deducir)
un espacio posible para la reglamentacion praeter legem del Ejecutivo. El
punto de partida de su exposicion reside en remarcar la atribucion directa por
la Constitucion del poder reglamentario. El gobierno no posee este poder en
virtud de la ley sino de la Constituciéon: "Se establece asi un vinculo directo
Constitucion-reglamento que elimina en el plano de la fundamentacion la

mediacion de la ley™*®

. Hasta aqui el autor no hace mas que retomar la
condamnation de la teoria de la delegacion legislativa, indicando que el poder

reglamentario encuentra su fuente directamente en la Constitucion.

Por otro lado, la Constitucion confiere, por via del art 97 CE, unas atribuciones
al Gobierno. Este articulo reconoce un poder de direccién de la politica interior
y exterior (que incluye la defensa del Estado) a favor del Gobierno y dispone
para ello de las administraciones civiles y militares. Ademas, ei Gobierno ejerce

la funcién ejecutiva. Y en fin, posee un poder normativo "no circunscrito por los

%6 GARRORENA MORALES, A.; El lugar de la ley en la Constitucion, CEC, Madrid, 1980, pag.
60.

%7 En "El principio de legalidad”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 39,

1993, pag. 25.
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limites conceptuales de la ejecucion, aunque sujeto a la ley por la jerarquia
normativa"®®. Asi, por primera vez en su historia, (ver Jover Manual), la
Constitucion separa las capacidades normativas gubernamentales del objetivo
de ejecucién de la ley, reconociendo, al mismo tiempo, la preeminencia de este
6rgano en la direccion politica del pais. Es decir, que el reglamento no se limita
Unicamente al fin de ejecucién de la legislacion, sino que aparece como un
instrumento de realizacion de los objetivos asignados al Gobierno. Por ello, el
reglamento no puede definirse como el simple elemento normativo de la
funcion ejecutiva, sino que posee un campo de intervencion mucho mas amplio
que le confiere el art. 97 CE. Este analisis resulta de la redaccion de este
precepto que al distinguir entre "funcién ejecutiva" y "potestad reglamentaria” y
relativizar aquella mediante la enumeracion de otras funciones, permite pensar
que el poder normativo gubernamental no es mas que un medio para soportar
juridicamente las decisiones tomadas en el marco del conjunto de funciones
que la Constitucion le asigna. El reconocimiento expreso de un importante
relieve al Gobierno, que en el Estado moderno no esta circunscrito a la
modesta ejecuciéon, encuentra demas su legitimidad en el origen democratico

del Gobierno.

Una vez establecida la importancia de las tareas asignadas al reglamento, la
segunda parte del razonamiento reside en la definicion del ambito afectado a la

ley por la Constitucion.

Para DE OTTO no existe ninguna reserva general de ley fundada por ejemplo,
sobre la libertad o la propiedad. En primer lugar, porque ninguna disposicion
constitucional consagra una reserva de este tipo®®. Por otro lado, la existencia
de un conjunto complejo de reservas especificas en la Constitucion hace

imposible la deduccién de un criterio implicito. Y ademas, no se comprende por

%8 DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 222.
%9 DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991. pag. 223.
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qué la Constitucion se cuidé de precisar cada vez una reserva especifica si
debia sobrentenderse que ello no era mas que el reflejo de un criterio mas
general del espacio reservado a la ley: hubiera sido suficiente enunciar de una
vez por todas el criterio de la reserva general. Si no se hizo, fue justamente
porque no se quiso consagrar una reserva de este tipo, prefiriendo sobre todo
ligar ciertas materias a unas reservas de ley que les son propias. Se encuentra
aqui el rejet consagrado segun este autor por la STC 83/1984, de 24 de julio,

de la tesis de la reserva general de ley.

De aqui se deriva que es posible identificar espacios exentos de |la reserva de
ley. Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que el principio de
legalidad no toma el relevo en estos espacios de la reserva. En efecto, el
principio debe entenderse en su acepcién de sometimiento o sumision negativa
del poder reglamentario, es decir, en términos de compatibilidad y no de
conformidad: "No hay, sin embargo, fundamento alguno para afirmar una
vinculacion positiva en el sentido de que el reglamento sélo puede hacer

aquello que la permite"’

. Cualquier otra interpretacion equivaldria a reconocer
una reserva total a favor de la ley y como ya se ha sefialado anteriormente,
una reserva de este tipo no existe en nuestro ordenamiento. Son, por otra
parte, estas mismas reservas de ley las que tornan inatil la consagracién de un
principio de legalidad en el sentido de conformidad: si en las materias cubiertas
por la reserva de ley el reglamento no puede intervenir mas que para
desarrollar las disposiciones legislativas es Unicamente por el propio efecto de

la reserva, sin haber necesidad de recurrir al principio de legalidad.

En consecuencia, no teniendo el poder reglamentario otros limites que los
previstos por la Constitucion, la ausencia en ciertas zonas de un imperativo del
recurso a la ley implica la posibilidad del reglamento independiente. La idea

subyacente es que la reserva de ley provoca una separacion horizontal entre la

%0 DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 155.
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ley y el reglamento, por lo que pueden existir reglamentos praeter legem, en la
medida en que el Parlamento no tiene la obligacion de intervenir en las

materias no incluidas en la reserva, pudiendo crear, eso si, una reserva formal.

En esta perspectiva, si la reserva de ley protege la competencia legislativa
contra una intromisién reglamentaria, la ausencia de reserva en una materia
particular viene, por el contrario, a autorizar la edicidn espontanea de
reglamentos. Es esta institucion la que permite, por la demarcacion de los
ambitos no reservados, legitimar la intervencion praeter legem del Ejecutivo.
Sin embargo, esta lectura de la reserva de ley no hace mas que ofrecer
potencialidades al Gobierno, sin reservarle en ningun caso, ningun sector
normativo: en virtud de la primacia de la ley, ella puede en todo momento
ocupar las materias no reservadas, reduciendo, otro tanto, el campo abierto al

reglamento independiente.

Con ello vemos como son de diametralmente opuestos los puntos de vista
sobre la posibilidad del reglamento independiente en nuestro ordenamiento.
Incluso si GARCIA DE ENTERRIA y GARRORENA MORALES coinciden en negar o
condenar el reglamento independiente ad extra, sus teorias se fundan en
postulados distintos (el primero en la idea de reserva total mientras que el
segundo parte de una concepcion amplia del principio de legalidad). Esta

diversidad de opiniones esta también reflejada en la doctrina y jurisprudencia.

4.3.2. Los supuestos de admision: los reglamentos habilitados

La doctrina espafiola, siguiendo a las figuras de proue esta muy dividida
respecto a la cuestion del reglamento independiente. Numerosos son los
autores que admiten el reglamento independiente ad extra, como también

aquellos que lo rechazan. Desde la promulgacion de la Constitucion algunso

1 DE QTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 240.
376



han tomado partido a favor de la primera tesis. Este es el caso del profesor
BAENA DE ALCAZAR para quien "la reserva de ley significa también que en las
materias no reservadas acttia libremente el Gobierno en uso de la potestad
reglamentaria"®?. Igualmente J.L. CARRO FERNANDEZ y R. GOMEZ-FERRER
MORANT describen, en 1978, el campo del poder reglamentario independiente
como residual "en la medida que no podia comprender las materias reservadas
ala ley (...) ni aquellas que fueran objeto de reserva formal al ser reguladas por

la misma"®®.

Por su parte, el profesor ALVAREZ CONDE retoma la interpretacion del art. 97,
para considerar que la potestad reglamentaria no coincide con la funcion
ejecutiva, concluyendo que "el reglamento siempre es posible mientras no esta
excluido por una concreta reserva de ley"™*. GALLEGO ANABITARTE realiza el
mismo analisis, precisando, sin embargo, que no existen reglamentos
estrictamente praeter legem, pues todos los actos del ejecutivo deben ser
conformes a las leyes administrativas generales, y especialmente, a la ley que
define el régimen juridico de la Administracion del Estado®®. (Vid. Aqui el
articulo de Porras Ramirez). Ademas este autor insiste en el caracter
provisional de esta regulacion independiente, pues la ley siempre puede

sustituirla.

El caracter transitorio del reglamento independiente es también desarollado por
BassoLs COMA: si es posible admitir el reglamento independiente fuera de las

reservas de ley, se trata de una situacion "temporal y transitoria"®, derivada de

%2 BAENA DE ALCAZAR, M.; "Reserva de ley y potestad reglamentaria en la nueva Constitucién
espariola", en La Constitucion Espafiola y las fuentes del Derecho, vol. |, Madrid, 1978, pag. 289.

%2 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. y GOMEZ-FERRER MORANT, R.; "La potestad
reglamentaria del Gobierno y la Constitucién", en Revista de Administracién Publica, nam. 87, 1978, pag.
189.

%4 ALVAREZ CONDE, E.; El régimen politico espaiiol, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 316.
%5 GALLEGO ANABITARTE, A. ; Curso de derecho administrativo, Madrid, 1989, pag. 70.

%% BASSOLS COMA, M.; "Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la
Constitucion”, en Revista de Administracién Publica, num. 88, 1978, pag. 130. En el mismo sentido vid.
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la ausencia de proteccion de este espacio reglamentario. El reglamento tiene
asi vocacion de paliar, al menos alld donde la Constitucién le permite, las
carencias de la ley y sustituye a esta norma cuando se impone una regulacion.
El reglamento independiente vendria asi a llenar un vacio juridico existente. Y
seria la intervencion de la ley la que pondria fin, llegado el caso, a las reglas
definidias por el reglamento. Por otra parte, es esta condicion de la existencia,
-en una materia no reservada, de un vacio juridico la que justifica que estos
reglamentos si estan bien affranchis al respeto de una ley que por hipétesis no
existe, no por ello dejan de estar sometidos a los principios generales del

derecho®”.

Para L.M. Diez-PicAazo la construccion de DE OTTO es no solo mas respetuosa
con la letra de la Constitucion que aquella que niega la posibilidad del
reglamento independiente, sino también mas adaptada a la realidad
institucional: el estudio del derecho espafiol muestra que en efecto existen

reglamentos que definen reglas primarias®®.

Finalmente, otros autores concluyen que el reglamento independiente podra
desarrollarse en funcién de lo que prevea la Constitucion respecto a la

intervencion de la ley para la regulacion legislativa®®.

también LOZANO SERRANO, C.; “Las fuentes del Derecho en la doctrina y la jurisprudencia
constiitucional: aplicacién al ordenamiento financiera”, en Revista de Administraciéon Publica, num. 99,
1982, pag. 153..

%7 ENTRENA CUESTA, R.; Curso de derecho administrativo, vol. |, Tecnos, Madrid, 1986, 92,
ed.; pag. 149.

%8 DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L.M.; "Concepto de ley y tipos de leyes. ;Existe una nocién unitaria
de Ley en la Constitucion Espafola?", en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 24, 1988,
pag. 60y s.

%9 BARCELONA LLOP, J.; "Principio de legalidad y organizacion administrativa (Gobierno,
Administracion, ley y reserva de ley en el art. 103.2 CE", en AAVV.; Estudios sobre la Constitucion
Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. Ill, Civitas, Madrid, 1991, pag. 2430; en
el mismo sentido VALDES DAL-RE, F.; "La potestad reglamentaria en el ordenamiento laboral”, en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 26, 1989, pag. 48; y LEGUINA VILLA, J.; "Principios
generales del derecho y Constitucion”, en Revista de Administracion Publica, num. 114, 1987, pag. 27.
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Los que mantienen la tesis de la inadmisibilidad del reglamento independiente
ad extra no son menos importantes. Comentando una sentencia de la Sala
cuarta del Tribunal Supremo que habia admitido la validez del reglamento
independiente®®, SAINZ MORENO enuncia que esta jurisprudencia esta
ciertamente caducada en el imperio de la nueva Constitucion que "ha

rechazado la posibilidad del reglamento independiente™"".

Ello es también lo que confirma PEREZ ROYO: "no caben (...) en nuestro sistema
constitucional los reglamentos autébnomos o independientes, es decir, aquellos
que disciplinan una materia sin estar subordinados a una ley previa"'.
Igualmente, VILLAR EzCURRA "dado el tenor literal del articulo 97 de la
Constitucion resulta impensable admitir la existencia en nuestro ordenamiento

de reglamentos praeter legem™".

Dejando ahora esta oposicion doctrinal, debemos examinar si el derecho
positivo permite pronunciarse entre las dos tendencias. Respecto, en primer
lugar, al Tribunal Supremo, existe una cierta tendencia a admitir el reglamento
independiente incluso si es ad extra. La STS de 10 de marzo de 1982°'" de la
sala tercera es caracteristica en este sentido. Se apoya en el art. 97 CE vy el
art. 26 de la LRJAE. La regularidad del reglamento independiente se basa en
las consideraciones siguientes: "La llamada potestad reglamentaria de la
Administracion publica ha de ejercerse de acuerdo con las leyes, conforme
dispone el articulo 97 de la Constitucién, y, segun el articulo 26 de la Ley del

Régimen Juridico, estar prohibido dictar disposiciones administrativas

919 STS de 23 de junio de 1978, Rep. Ar. 2822.

11 SAINZ MORENO, F.; "Reglamentos ejecutivos y reglamentos independientes (Sentencia de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1978)", en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nam. 20, 1979, pag. 128.

%2 PEREZ ROYO, J.; Las Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 123. Debe
sefalarse, sin embargo, la confusion que realiza este autor entre estos dos tipos de reglamentos,
confusién a la que ya hemos hecho referencia mas arriba.

93 VILLAR EZCURRA, J.L.; "Materias reservadas y Constitucion", en AAVV.; La Constitucion
esparioia y las fuentes del derecho, vol. Ill, IEF, Madrid, 1979.
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contrarias a las mismas. La Administracion Publica puede ejercer dicha
potestad, no sélo en desarrollo de leyes o principios legislativos, sino cuando
no exista norma de rango superior sobre la materia, porque no es posible
infringir una ley inexistente, y cuando la Administracion regula una materia no
regida por normas legales, ni sujeta a reserva legal, no infringe ningun principio
de jerarquia normativa, y actua, por tanto, legitimamente”. El reglamento
independiente tiene un campo de accion abierto desde el momento en que una
materia no esta cubierta por una reserva de ley o no ha sido regulada por ley.
Esta decision se inscribe en lo que aparece como una jurisprudencia
constante®®. Ello ha permitido validar el Codigo de Circulacion dictado por via
de reglamento independiente®®. No obstante, esta concreta posicion ha sido
cuestionada con motivo de que autoriza la regulacién de infracciones vy
sanciones administrativas sin ningun fundamento legal®’, en total contradiccion
con la jurisprudencia constitucional’®. A pesar de la identificacion de una
reserva de ley en la materia el TS admite la posibilidad de reglamento
independiente. Es cierto que el Codigo de Circulacion se vincula al ejercicio,
por parte del ejecutivo, de poderes de policia. La idea latente es entonces que
la nocién de policia refuerza la capacidad de dictar reglamentos, fuera de todo

acto legislativo y al margen de la reserva de ley®™.

914 Rep. Ar. 1245.

15 Vid. entre otras, las STS de 24 de noviembre de 1980, Rep. Ar. 4597; STS de 11 de junio de
1980, Rep. Ar. 3177; STS de 22 de octubre de 1981, Rep. Ar. 4634; STS de 4 de febrero de 1982, Rep.
Ar. 834; STS de 10 de diciembre de 1982, Rep. Ar. 7955; STS de 16 de junio de 1984, Rep. Ar. 3613;
STS de 18 de marzo de 1985, Rep. Ar. 1621; STS de 29 de octubre de 1985, Rep. Ar. 5328; STS de 12
de noviembre de 1986, Rep. Ar. B063; STS de 2 de diciembre de 1986, Rep. Ar. 7103; STS de 14 de
diciembre de 1988, Rep. Ar. 9954.

916 Cifra las STS citadas de 4 de febrero de 1982, de 18 de marzo de 1985 y de 12 de noviembre
de 1886. Esta posicion del TS recuerda la actitud del Conseil d'Etat francés en el asunto Labonne donde
admite también en este ambiito el reglamento praeter legem.

917 GALLEGO ANABITARTE, A. ; Curso de derecho administrativo, Madrid, 1989, pag. 71, nota
17.

18 A partir de ella, este ambitop del reglamento praeter legem debe contar con la ley, puesto que
se ha aprobado la Ley 18/1989, de 25 de julio de 1989, relativa a trafico, circulacion de vehiculos a morot
y seguridad vial. En consecuencia, no pueden ser dictados mas reglamentos independientes.

99 Este nexo entre el reglamento de policia y el reglamento praeter legem ya habia sido

establecido por el profesor S. MUNOZ MACHADO con anterioridad a la Constitucion de 1978: "El
entendimiento de que al ejecutivo corresponde un incondicionado poder de policia utilizable en defensa
de la comunidad y la continua convulsién de nuestro siglo XIX (inestabilidad politica, guerra, frecuencia
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Esto es lo que expresa el propio TS en una serie de sentencias. Asi, en la STS
de 30 de noviembre de 1983°® el TS confirma la regularidad de un decreto
regulador de las armas a pesar de que se fundamenta en la necesidad de una
ley para afectar a la libertad de empresa. El Tribunal se basa en la existencia
de un poder propio de policia que estaria autorizado para limitar los derechos y
libertades, sin estar sin embargo vinculado por las eventuales reservas de ley
en la materia: "Tampoco puede ser apreciada una violacion del principio
constitucional de libertad de empresa, dado que resultaincuestionable que este
principio esta limitado por la indudable competencia del Estado para proveer a
la sequridad publica, que alcanza, como es obvio, a la prohibicion, o restriccion
del uso y comercio de aquellos objetos que puedan ponerle en peligro”. Este
poder de policia justificaria la posibilidad de un reglamento independiente y la
exclusion correlativa de |la reserva de ley: la cual no esta destinada a limitar
(censée limiter) el poder propio reconocido a favor del Ejecutivo. Ello es lo que
expresa BANO LEON cuando afirma: "No es que el Tribunal Supremo interprete
-lo que seria un criterio discutible- que una determinada materia no quede
incluida dentro de la reserva de ley, sino que se admite el reglamento
independiente pura y simplemente por recaer dentro del ambito competencial

de la correspondiente Administracion Publica"™?’.

Esta misma jurisprudencia sobre los poderes de policia del Gobierno conducira
a validar decretos, dictados sin ninguna ley previa, y que sin embargo aafectan

al derecho de propiedad o la libertad de empresa. Tal es el caso de la

de epidemias) haran que proliferen los reglamentos independientes, sin que la endeble implantacion del
principio de reserva de ley le sirva de freno”, en "Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el
derecho espanol”, en Revista de Administracién Publica, num. 77, 1975, pag. 152. La idea segun la cual
el orden publico com fin justificaria un poder reglamentario especial, mas extenso que el poder
reglamentario ordinario, ya que no estaria limitado por la reserva de ley, ha sido criticado por GARCIA DE
ENTERRIA (en “Sobre los limites del poder de policiia general y el poder reglamentario”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 5, 1975, pag. 203).

929 Rep. Ar. 6849,

921 BANO LEON, J.M.; Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remisién
normativa y reglamento independiente en la Constitucion espaiiola de 1978, Civitas, Madrid, 1991, pég.
194,
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regulacion de los precios del pan®?; la regulacion de la produccion de azucar
en la que se incluye la imposicién de cuotas®® o la regulacié de la profesion de

detectives®. (También la STS que limita la circulacién revistas pornogréficas).

Ello no obstante, BARO LEON percibe un cambio de postura, una evolucioén, en
la STS de 23 de marzo de 1988, que anula un decreto de la Generalitat
valenciana que limita los horarios de obertura de los establecimientos
comerciales®®. En este caso, el TS considera que la Constitucion "en las
materias que afectan a la libertad de empresa y al comercio interior ...,
estabelce una reserva de ley que Iimpide el ejercicio de la facultad
reglamentaria independiente por el poder ejecutivo y, esto sentado, es
indudable que todo lo relativo al horario de apertura y cierre de los
establecimientos comerciales es materia que queda integrada en la libertad de
empresa y en el comercio interior y, por tanto, constituye materia de reserva de
ley". Ahora bien, tal como remarca BANO LEON , esta regulacion viene a ser una
manifestacion tipica del poder de policia. Sin embargo, el TS no deniega la
aplicabilidad de la reserva de ley. Es pues la dinamica de esta institucion la que
comporta un cuestionamiento del espacio tradicional del reglamento

independiente.

Esta peticion de principio del TS a favor del reglamento indpendiente no es sin

embargo, univoca. En efecto, parece que algunas sentencias hayan intentado

92 STS de 8 de junio de 1982, Rep. Ar. 3621.
923 STS de 24 de mayo de 1984, Rep. Ar. 3132.

94 STS de 20 de diciembre de 1988, Rep. Ar. 9416. Otros ejemplos sobre el nexo a veces
realizado entre el reglamento independiente y los poderes propios de policia, vid., STS de 9 de marzo de
1985, Rep. Ar. 1500; STS de 29 de octubre de 1985, Rep. Ar. 5328; STS de 9 de diciembre de 1988,
Rep. Ar. 6708.

25 BANO LEON, J.M.; "Los ambitos del reglamento independiente”, en AAVV.: Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 433.
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limitar este tipo de reglamento a la esfera interna de la Administracion®. Pero
estas son minoritarias, y establecen solo por via de obiter dicta la posibilidad
del reglamento independiente ad extra. El principio resultante de la
jurisprudencia ordinaria deviene asi el de la admisibilidad del reglamento

independiente.

Respecto al Tribunal Constitucional, nunca ha precisado claramente su
posicién sobre la posibilidad del reglamento independiente. Al contrario,
pueden inferirse doctrinas contradictorias de su jurisprudencia. Si por un lado,
considera que el poder reglamentario "salvo muy contadas excepciones, solo

puede actuar cuando [el legislativo] lo habilite"™*

, Y que "el principio de
legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la
suficiente habilitacion legal™?®, por otro, admite que es la presencia de una

reserva de ley la que prohibe el reglamento independiente®*

y que no es
aceptable la tesis segun la cual el poder reglamentario estaria limitado a la
regulacion de las relaciones estatutarias de sujecion administrativa y de los

aspectos procedimentales y de organizacion®®.

Asi, puede constatarse la tendencia del derecho positivo a consagrar el
reglamento independiente. Sin embargo, algunas dudas surgen, dudas que
solo podran desvanecerse por el TC, intérprete supremo de la Constitucion, al

pronunciarse sobre la admisibilidad de este tipo de reglamentos.

El debate sobre la existencia en nuestro ordenamiento del reglamento

independiente ilustra las implicaciones que puede contener la reserva de ley.

%8 STS de 11 de abril de 1981; STS de 14 de diciembre de 1988, Rep. Ar. 9954 "..los
reglamentos calificados de administrativos o de organizacion, posibilidad uUnica de que sean
independientes”.

97 STC 35/1982, de 4 de junio.
928 STC 83/1984, de 24 de junio, FJ 3. Reiterado por la STC 93/1992, de 11 de junio, FJ 8.
929 STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 3.
%30 STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 24,
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Precisamente, la admisibilidad del reglamento praeter legem depende de la
interpretacion de aquella institucion y de su campo de aplicacion. Se
comprende asi, la importancia que revista la reserva de ley en la distribucion

de las capacidades normativas.

En cualquier caso, la cuestion del reglamento independiente es una cuestion
de actualidad en la medida en que aparece como uno de los elementos de
solucion de la crisis de la ley. Crisis que se manifiesta en la sobrecarga de
trabajo del legislador y por la mala calidad de las leyes, demasiado numerosas
y demasiado complejas®™'. Al permitir, en ciertos sectores, y sin perjuicio de la
superioridad jerarquica de la ley, una "legislacion" primaria, el reglamento
independiente estaria destinado, por naturaleza a limitar la tarea del legislador.
Por otrolado, es sin duda, la necesidad de regir rapidamente los vacios
juridicos lo que explica la utilizacion de esta técnica por el Gobierno y la
existencia correlativa, en nuestro ordenamiento, de numerosos reglamentos

independientes®?,

De ello, podemos concluir que las relaciones entre la ley y el reglamento no
pueden planterarse bajo los esquemas propios del primer constitucionalismo.
La potestad reglamentaria es en nuestra Constitucion un poder normativo
legitimo y democratico dentro del orden constitucional. Por ello, el ejercicio de
la potestad reglamentaria independiente debe plantearse en el marco

constitucional y legal que la delimitan.

No parece tener sentido la distincion entre reglamento ad intra y reglamentos
ad extra, porque la Constitucion "ha roto totalmente esa linea divisoria [entre el

terreno propio de la Administracion y el ambito externo de las relaciones de

%1 DE OTTO, |.; Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 241.

%2 En este sentido SANTAMARIA PASTOR, J.A.; Fundamentos de Derecho Administrativo |,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pag. 749; BANO LEON, J.M.; "Los ambitos del
reglamento independiente”, en AAVV,; Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, vol. |, Civitas, Madrid, 1981, pag. 430.
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sujecion general], sometiendo a reserva de ley aquellas cuestiones que
tradicionalmente se consideraban inscritas dentro de la esfera de
autodisposicion interna de la Administracion, incluidas las relaciones de
sujecion especial (asi, en los arts. 27, 30.2 o 103.2 y 3). La frontera entre el
reglamento independiente y el reglamento habilitado o ejecutivo viene
establecida por el sistema de reservas de ley que establece la Constitucion.
Fuera de las materias reservas a la ley el reglamento no necesita ser
habilitado.

385



CAPITULO VII. EL CONTROL DE LA RESERVA DE LEY

1. LA RESERVA DE LEY COMO PARAMETRO DE CONTROL DE LA LEY

La consecuencia inmediata de la inclusion de las reservas de ley en el seno del
bloque de la constitucionalidad es la de convertir esta institucion en un canon o
parametro invocable especialmente ante el juez de la constitucionalidad.
Permite controlar que el legislador ha ejercido correctamente su competencia.
El TC podra verificar que las remisiones realizadas por el Parlamento al poder
reglamentario no suponen verdaderas habilitaciones en blanco o
deslegalizaciones. EI Tribunal condicionara asi los reenvios legislativos
asegurando la plena efectividad de las reservas de ley. Sin embargo,
podremos comprobar que el umbral a partir del cual es admisible Ia
intervencion reglamentaria es variable incluso para una misma reserva de ley.
Asi, la amplitud del reenvio o de la remision es el elemento o factor del tipo de
regulacion a realizar, incluso si el reglamento adoptado sobre esta base reviste

un caracter propiamente ejecutivo.

La naturaleza y los limites de la remisién normativa que pueda hacer la ley al
reglamento depende de la concepcién que se mantenga de la reserva de ley
(es decir la configuracion constitucional de la reserva se convierte en

presupuesto para la determinacion de los limites de la remision).

1.1. EL CONTROL DE LAS REMISIONES NORMATIVAS

Una vez reconocida la existencia de una reserva de ley en la Constituciéon es
necesario examinar su efectividad, esto es, la posibilidad de que pueda ser

controlado su incumplimiento. Corresponde en primer lugar al juez
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constitucional aplicar esta institucion a través del control de la ley. La dificultad,
sin embargo, reside en la determinacién del umbral mas alla del cual no son
admisibles los reenvios legislativos al reglamento. EI TC ha tenido que
enfrentarse a este problema desde el momento que ha admitido el principio del
control de las remisiones legislativas. Sera, precisamente, a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que tendremos ocasion de analizar y

precisar concretamente la amplitud de algunas reservas de ley.

No obstante, antes de entrar en el examen de las sentencias del Alto Tribunal
sobre la reserva de ley, creemos oportuno buscar en la historia constitucional
la existencia de un precedente respecto al control del pleno ejercicio del

legislador de su competencia.

Este precedente lo encontramos en la Sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales de 2 de julio de 1936°®, Se trataba de un Recurso de
inconstitucionalidad presentado contra una ley de 23 de noviembre de 1935,
relativa a la regulacion de la produccién y del mercado del azicar. Esta ley
confiaba a un organismo administrativo la tarea de dictar las normas de
regulacion sobre dicho mercado que consistian en prever unas cuotas de
produccion y establecer un mecanismo de precios administrativos. Los
recurrentes alegaban que estas disposiciones atentaban contra la libertad de
comercio e industria por lo que so6lo podian ser definidas por la propia ley. Al
remitir al poder reglamentario la elaboracién de estas normas las Cortes, en
realidad, habrian delegado su competencia legislativa vulnerando el art. 51

Constitucion, a cuyo tenor, el pueblo ejerce el poder legislativo a través de las
Cortes.

%3 Reproducido por BASSOLS COMA, M., La jurisprudencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la segunda Republica espanola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981,
pag. 141y ss.
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El Tribunal de garantias debia enjuiciar la validez de la remision operada en
esta materia por la ley. Los jueces constitucionales inician su analisis
verificando que la capacidad normativa conferida al érgano administrativo esta
debidamente enmarcada, pues la ley enuncia una serie de criterios que
condicionan la intervencién reguladora de la Comision arbitral mixta, hasta tal
punto que ésta, sometida a los principios directores establecidos por la ley, no
' posee mas que un débil poder discrecional similar al de los érganos ejecutivos
(FJ 2). Por ello, la regulacién que emana de esta Comision “ha de mantenerse
siempre dentro de los limites que la ley fija para llegar a la regulacion de una
produccion de azucar adecuada al consumo nacional”, por lo que puede
considerarse que el legislador ha ejercido correctamente la totalidad de su
competencia reenviando al poder reglamentario Unicamente la ejecucion de
sus prescripciones. (Es cierto  que se trata de una materia econémica y que
la intervencion estatal supone por naturaleza que el Ejecutivo disponga de un
cierto margen de accion) Cabe deducir de aqui que el Tribunal de Garantias
Constitucionales ya aceptara, en su momento, verificar que el legislador no se
desposeyera de su competencia a través de un reenvio al poder reglamentario.
Ello quiza, debia predisponer la actitud del Tribunal Constitucional que surge
tras la CE de 1978. ;Pudiera deducirse de esta argumentacion que las
reservas de ley limitan el poder discrecional del Gobierno, discrecionalidad que

si tendria en las materias no reservadas?.

1.2. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS REMISIONES

La aceptacion de que es posible un control sobre los reenvios legislativos al
ejecutivo implica necesariamente resolver una cuestion previa: la definicion del

concepto de reserva de ley.

Si la reserva de ley queda satisfecha estableciendo una competencia

legislativa sin prejuzgar la utilizacion de la misma por el legislador, se puede
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decir entonces que el legislador dispone de un poder discrecional para realizar
reenvios al reglamento. En la medida que admitimos la discrecionalidad del
legislador limitamos también el control por parte del Tribunal, pues éste
realizara un control juridico que nunca puede recaer sobre una opcion
discrecional, esto es, en una opciéon de mera oportunidad politica, como puede

ser la decision de remitir parte de la regulacion de la materia al reglamento.

Si por el contrario, la reserva de ley ademas de instituir una competencia
impone al legislador el ejercicio efectivo de la misma, el TC si que podra entrar
a conocer y verificar el respeto a esta obligacion. Al haber menor

discrecionalidad aumenta la posibilidad de contrdl por parte del TC.

El TC ha determinado implicitamente su concepcion de la reserva de ley con
ocasion del control de constitucionalidad de una ley y pronunciandose sobre la
admisibilidad de una causa fundamentada en la violacion de una reserva de ley
establecida en el art. 27.7 CE. Es el caso de la STC 5/1981, de 13 de febrero.
La LOECE, ley organica que desarrollaba este precepto constitucional
establecia una estructura fundamental aplicable a los centros publicos,
precisando con detalle la composicion de los principales 6rganos de direccion y
el contenido de sus atribuciones, pero respecto a los centros privados
sostenidos con fondos publicos se habia limitado a establecer una definicion
genérica de los mismos organos, remitiendo su regulacion concreta al
reglamento interior de estos centros. Para el TC, el reenvio sélo es valido si se
refiere a cuestiones de detalle, no pudiendo nunca afectar a la reserva de ley.
En el caso de los centros privados “al remitirse al Reglamento de Régimen

interior materias reservadas a la ley, el precepto es inconstitucional y nulo”.
El TC censura asi el abandono de competencia del legislador: sélo a él le

corresponde fijar los principios de participacion de los diferentes miembros del

sistema educativo y no puede renunciar a esta tarea a favor de una norma
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subordinada. Como la LOECE no habia desarrollado suficientemente sus
prescripciones respecto a los centros privados el TC la censura en este punto.
Debemos dejar constancia que la censura que realiza el legislador no va
dirigida a la actuacién del legislador cuanto al rango o caracter que debe tener
la norma que debe regular esa materia por imperativo constitucional. Dicho
caracter viene dado por la primacia de la ley y por ser esta norma expresion de
‘la voluntad popular manifestada por medio de sus representantes en el 6rgano
legislativo mediante un procedimiento constitucional y reglamentariamente

establecido.

Desde los inicios la jurisprudencia constitucional mantiene una definicion
sustancial de la reserva de ley imponiéndola también al propio Parlamento. Asi
lo explicita en la STC 58/1982, de 27 de julio. El TC precisa que la reserva de
ley representa al mismo tiempo una prohibicion del poder reglamentario de
proceder a una regulacion praeter legem y “al tiempo un mandato al legislador”
de regular él mismo la materia correspondiente. Ello demuestra el caracter
imperativo de la reserva de ley frente al legislador: es un mandato al que no

puede renunciar.

Poco tiempo antes, el TC habia confirmado su competencia para enjuiciar el
contenido de las remisiones legislativas anulando una ley del Parlamento
vasco que remitia al Gobierno autonémico la determinacién de los principales
elementos constitutivos de un impuesto®*. De aqui la observacién realizada
por RUBIO LLORENTE para quien la reserva de ley “es una limitacion que la
Constitucion impone al poder que el legislador democratico (y Gnico) tiene para
atribuir a la Administracion la facultad de regular por si materias

determinadas™®. Asi, la reserva de ley se veria afectada por el caracter

9% STC 37/1981, de 16 de noviembre.

%35 RUBIO LLORENTE, F.; "Rango de ley, valor de ley, fuerza de ley”, Revista de Administracion
Publica, nam. 100-102, 1983, pag. 478.
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discrecional de las capacidades conferidas a la Administracion para la

definicion de los elementos constitutivos del impuesto.

Pero es sobre todo la STC 83/1984, de 24 de julio, la que sienta las bases en
el examen de las remisiones legislativas definiendo el tipo de relaciones que
deben establecerse entre la ley y el reglamento en las materias en las que
existe una reserva de ley. De esta concepcion de las relaciones
internormativas en el seno de las materias reservadas a la ley depende la

posibilidad de un reenvio del legislador al ejecutivo.

El TC inicia su argumentacion afirmando que la cobertura de una materia por la
reserva de ley no excluye, por si misma, la posibilidad de que intervengan en
su regulaciéon normas reglamentarias. Consecuentemente, las leyes pueden
contener remisiones a favor del ejecutivo. La reserva de ley no tiene por objeto
suprimir en su totalidad la intervenciéon gubernamental sobre la materia en
cuestion, sino condicionarla. Esto es, la ley no tiene la obligacién de regular
integramente una materia, sino que tiene la facultad, -una vez agotada su
competencia obligatoria, de reenviar algunos elementos al ejecutivo. Pero este
reenvio o remision es una facultad y no una obligacion debido a la ausencia de

reserva reglamentaria.

Asi, la reserva de ley se traduce en una serie de exigencias respecto al
alcance de las remisiones las cuales deben restringir efectivamente la
utilizacion del poder reglamentario a un complemento de la regulacién legal. La
regulacion reglamentaria debe ser complementaria de la regulacién legal. Las
relaciones entre los dos tipos de normas, en el seno de la reserva, son
relaciones de colaboracién internormativa: el reglamento debe precisar las
normas establecidas por el Parlamento desarrollandolas pero sin innovar. Por
otra parte, el TC toma cuidado en precisar que el complemento de la

regulacion legal debe ser indispensable por motivos técnicos o para optimizar
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el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la ley.
Asi, el recurso legislativo al reglamento debe tener por objeto no soélo
completar la obra parlamentaria sino que ademés debe estar justificado por
motivos objetivos (justificacion técnica) o de eficacia (apreciada en relacion con
el resultado que se espera conseguir segun la Constitucion o la ley). Estos
criterios son los que servirdn para enjuiciar la regularidad y validez de las

remisiones realizadas por la ley.

Concretamente, el criterio del complemento implica que la regulacion
reglamentaria debe ser dependiente y estrictamente subordinada a la ley. Ello
significa que ésta debe ser lo suficientemente precisa como para enmarcar el
ejercicio de los poderes normativos reconocidos al gobierno. Asi, quedan
prohibidas las habilitaciones genéricas: |la ley no puede autorizar al poder
reglamentario a actuar de forma incondicionada y con absoluta libertad (porque
la ley no es una norma soberana y absoluta y sélo puede actuar en el marco
de la Constitucion respetando sus previsiones). Es necesario que el contenido
del reglamento tenga su fuente en las disposiciones legislativas. La ley no la
norma que fundamenta la competencia del reglamento pero el enunciado
legislativo es el que determina el enunciado reglamentario. En las materias
reservadas la ley no puede limitarse a servir de simple mediacion formal y no
puede limitarse a transferir al poder reglamentario las capacidades de
regulacion que le son propias, “lo que supondria una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucién a favor del legislador™*. Unicamente una vez
completada esta competencia, la intervencion normativa del ejecutivo podra ser
efectiva en tanto que estard necesariamente sometida a las prescripciones

emanadas del Parlamento.

En efecto, la reserva de ley prohibe que las remisiones legislativas “hagan

posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley”. Es

gl 0
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decir, que el reglamento sélo puede ser ejecutivo de la ley. y que en las
materias reservadas no pueden existir reglamentos cuyo contenido normativo
sea materialmente independiente del acto legislativo sobre el cual se
fundamenta. En caso contrario, el resultado seria el mismo que el que se
derivaria de la admision del reglamento independiente praeter legem, siendo el
principal efecto de la reserva de ley, justamente, prohibir este tipo de
reglamentos®™. ;Qué interés tendria esta prohibicion si el legislador pudiera
dictar leyes que, desprovistas, de una regulacion sustancial se limitaran a
autorizar al reglamento a definir las normas de fondo, recreando asi, la

posibilidad de un reglamento independiente en las materias reservadas?.

Ciertamente, el objeto de la reserva de ley es precisamente impedir que el
ejecutivo sustituya al legislador, de lo que se colige que “habra de ser soélo la
ley la fuente introductora de las normas reclamadas por la Constitucion, con la
consecuencia de que la potestad reglamentaria no podra desplegarse aqui
innovando o sustituyendo la disciplina legislativa™®. La reserva de ley implica
que el poder reglamentario no dispone de ninguna facultad discrecional,
contrariamente a la ley. Aquel debe intervenir dentro de los limites establece la
ley para realizar un simple desarrollo de las prescripciones legislativas. Cuando
el constituyente ha reservado a la ley una materia determinada su intencion es
confiar al Parlamento el proceso de determinacion de las opciones politicas

sobre la misma, es decir, la definicion del interés general, y excluir al gobierno.

Ello explica que el gobierno no se encuentre en la misma situacion que el
Parlamento desde el punto de vista de sus capacidades normativas: dentro del
marco constitucional el Parlamento dispone de un margen de determinacion
que se traduce en la eleccion y seleccion de una politica a seguir (el control de

constitucionalidad sélo permite asegurar la regularidad juridica del marco

%7 En este sentdo puede verse la STC 37/1987, de 26 de marzo, F.J. 3.
938 STC 99/1987, de 11 de junio, F.J. 3,
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normativo dado a aquella politica, pero no la validez de la propia politica)®™

mientras que el Gobierno no posee, al menos en las materias reservadas, un
poder normativo inicial. Esta limitacion de la funciéon del reglamento impuesta
por las reservas de ley solo es posible en dos supuestos: en el caso de que la
ley disponga una regulacion suficientemente sustancial para imponer sus
prescripciones al reglamento, o en el supuesto de que la propia remision
‘contenga las directrices que definan especialmente los objetivos y los
elementos que deben ser tomados en consideracion por el poder reglamentario

para encuadrar su regulacion.

Asi, en la STC 178/1989, de 2 de noviembre, se rechaza la pretension de
inconstitucionalidad de un precepto legal que remitia al reglamento puesto que
la remision establecia “los criterios o principios que han de inspirar la
reglamentacion que se encomienda al Gobierno con el suficiente detalle como
para que la remision no pueda considerarse incondicionada o carente de
limites™*’. Del mismo modo, el TC ha tenido la ocasiéon de establecer que,
estaban definidos por la ley de forma suficientemente explicita los casos y las
formas de intervencion de la Administracién asi como los elementos materiales
sobre los que debe fundamentar su regulacion del derecho de propiedad, a

pesar de estar cubierto por la reserva de ley®'.

Naturalmente, el hecho de imponer que los reenvios enmarquen, mediante sus
disposiciones, el ejercicio del poder reglamentario, no prejuzga las eventuales
vulneraciones de aquéllos en el momento de dictar los reglamentos.
Correspondera entonces a la jurisdiccion competente invalidar estos
reglamentos. La obligacién de enmarcar legislativamente la regulacion por via
de reglamento o decreto tiene una consecuencia muy importante desde el

punto de vista de su impugnacién: da lugar a un control efectivo de estos

9 Vide VILLAVERDE, in totum.
WEAT.
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reglamentos. Consecuentemente con la interdiccion de las remisiones
incondicionadas existen o deben existir necesariamente unas normas de fondo
(sustanciales) legislativas que sean susceptibles de ser confrontadas con los
reglamentos producidos en el seno de la reserva de ley. Por tanto, permite

indirectamente satisfacer las exigencias de un control jurisdiccional.

Asi, con el andlisis de los reenvios legislativos se tiende sobre todo a verificar
que el poder reglamentario se ha limitado a una funcion de ejecucion de la ley.
Se trata de completar “hacia arriba” la obra de las jurisdicciones administrativas
que censuran toda intervencion espontanea del reglamento sobre una reserva
de ley, asegurando que el legislador limita efectivamente el campo

reglamentario.

Ello lo demuestra la imposibilidad del Parlamento de proceder, a través de las
remisiones, a un reparto de competencias entre la ley y el reglamento. Asi,
encontramos sentencias del TC que prohiben toda operacion de
deslegalizacion en el marco de las reservas de ley®** Ello significa que la ley
no puede destinar al reglamento un espacio exento de disposiciones
legislativas que le serian propias, es decir, el legislador no puede sustituir o
cambiar su  delimitacion de competencias que derivan de la propia
Constitucion. Lo que ocurriria si se abriera al ejecutivo un sector incluido en
una reserva de ley y exento de elementos legislativos, ya sea porque la ley
carezca de ellos, ya sea porque la ley autoriza implicita o explicitamente la
modificacion de unas disposiciones legislativas existentes. En este caso el
poder reglamentario dispondria de una capacidad de decisién inicial e
incondicionada sobre el sector deslegalizado, lo cual, como se ha visto, es

incompatible con la reserva de ley.

%1 STC 37/1987, de 26 de marzo.
%2 STC 83/1984, de 24 de julio y 37/1987, de 26 de marzo.
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Al analizar la conformidad con la Constitucion de las remisiones legislativas el
TC hace resurgir la propiedad delimitadora de competencias de la reserva. El
criterio de decisién reside en el interrogante sobre la capacidad de la ley de
circunscribir la regulacion reglamentaria que ella reclama para que pueda
instaurarse una continuidad entre los dos tipos de disposiciones normativas.
De forma incuestionable, la jurisdiccidon constitucional, manteniendo esta
concepciéon de la reserva como norma susceptible también de imponerse o
vincular al Parlamento, acrecienta su control sobre el mismo. Tanto mas
cuando decide, en ultima instancia, segun su propia apreciacion, sobre el buen

ejercicio por el legislador de su competencia. Veamos algunos ejemplos.

1.3. EL CONTROL EN LAS MATERIAS ORIGINARIAS DE LA RESERVA DE LEY

El TC ha debido entrar en muchas ocasiones a enjuiciar un recurso
fundamentado en la vulneracion de la reserva de ley, especialmente respecto a
la amplitud de la reserva en las materias originarias, con ocasion de la
resolucion de los casos planteados por las diferentes vias que facilitan el

acceso al Tribunal.

Asi, la materia penal o la fiscal, han sido consideradas tradicionalmente como
pertenencientes al ambito del legislador. Por otro lado, estas también han sido
las materias que han ocasionado las mas vivas controversias sobre la
posibilidad de delegacion del poder legislativo al ejecutivo. De hecho,
constituyen la concrecion de los conceptos de libertad y propiedad, a propésito
de los cuales el principio democratico reserva toda limitacion a la decision de

los representantes del pueblo.

1.3.1. La reserva fiscal
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La Constitucién reserva a la ley en diversos preceptos la potestad o la
capacidad para establecer impuestos. Asi, el art. 31.3 CE establece que "sélo
podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la ley"; o el art. 133.1 CE afirma que "la potestad
originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado,
mediante ley™®. En las diferentes ocasiones en las que el Tribunal
Constitucional ha debido pronunicarse sobre la constitucionalidad de las
remisiones realizadas por las leyes en materia fiscal ha fundamentado su

decision en estos preceptos®.

Asi, para el Alto Tribunal estas disposiciones prescriben que sea el legislador
competente (estatal o autondmico, segun los casos) el encargado de “la
creacion ex novo de un tributo y la determinacion de los elementos esenciales o

configuradores del mismo"**®

y proscribe, por el contrario, cualquier delegacién
de esta potestad a la accion reglamentaria, que en esta materia no posee
ningun poder discrecional, por lo que so6lo puede y debe aplicar las condiciones

legales.

En la primera decision relativa a la reserva fiscal el TC anula una ley del Pais
Vasco que otorgaba al Gobierno la posibilidad de instituir un canon en el
transporte terrestre de mercancias. Se trataba, segun el juez constitucional, de
una deslegalizacion incompatible con los articulos 31.3 CE y 133.2 CE pues el
legislador autondmico se habria abstenido de determinar los elementos
esenciales del impuesto al remitilos al gobierno autondémico®®. En esta
sentencia se constata cuan extensa es la reserva fiscal pues incluye “no sélo

los tributos (impuestos, tasas y contribuciones especiales), sino también otras

%3 También otros preceptos hacen incidencia en esta materia. Art. 133.2: "Las Comunidades
Auténomas y las Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucién y las leyes"; 133.3: "Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera
establecerse en virtud de ley".

%4 Vid. STC 185/1995, de 14 de diciembre, sobre Tasas y Precios Publicos
95 STC 6/1983, de 4 de febrero.
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prestaciones, como cotizaciones de la Seguridad Social, canones, tarifas de
servicios publicos, precios publicos..., que se desenvuelven a extramuros del
Derecho tributario y muy a menudo al amparo del fenémeno de la

parafiscalidad™*.

El TC posteriormente, transpone esta jurisprudencia del nivel autonémico al
nivel estatal en la STC 6/1983, de 4 de febrero. Reitera que el art. 133 CE
establece una reserva de ley en relacion con la potestad originaria de
establecer tributos pero no respecto de cualquier tipo de regulacion en materia
tributaria. De este modo, para el TC corresponde exclusivamente a la ley “la
creacion ex novo de un tributo y la determinacion de los elementos esenciales o
configuradores del mismo (...) facultades que no pueden dejarse nunca a la
legislacion delegada y menos todavia a la potestad reglamentaria”. El TC
coincide en este punto con la mayoria de la doctrina que, senalando el
paralelismo con el art. 23 CIl, habia considerado que la reserva de ley en
materia fiscal era solo, segun la terminologia utilizada para establecerla, una
reserva relativa®®. Ello significa, por un lado, que la reserva de ley no cubre la
materia en toda su integridad, y por otro, que pueden remitirse al ejecutivo
algunos aspectos no esenciales. Segun el TC esta reserva de ley “debe
entenderse referida a la potestad “originaria” del establecimiento de los
tributos, pero no, en cambio, a cualquier tipo de regulacion de la materia
tributaria”. Asi, el Alto Tribunal considera que el principio de legalidad en

materia tributaria no exige una reserva absoluta de ley sino solo imponer al

948 STC 37/1981, de 16 de noviembre, F.J. 4.

7 RODRIGUEZ BEREIWJO, A.; “El sistema tributario en la Constitucion”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, num. 36, 1992, pag. 27.

%8 Se puede consultar PEREZ ROYO, F.; "Relaciones entre normas primarias y normas
secundarias en el derecho tributario”, en AAVV.; La Constitucién espariola y las fuentes del derecho, vol.
I, IEF, Madrid, 1979, pag. 1655. (Sin embargo, este autor considera un caso aparte la reserva prevista
en el art. 133.3 CE que, en tanto que reserva absoluta, se traduciria en un refuerzo del principio de
legalidad fiscal). En el mismo sentido de relatividad de la reserva fiscal pueden consultarse GONZALEZ
GARCIA, E. ; “El principio de legalidad tributaria en la Constitucion espafiola de 1978, en La Constitucion
espanola y las fuentes del Derecho, |EF, Madrid, 1979, pag. 974 y ss. y LOZANO SERRANO, C.: “Las
fuentes del Derecho en la doctrina y la jurisprudencia constitucional : aplicacién al ordenamiento
financiera”, en Revista de Administracion Publica, nam. 99, 1882, pag.123.
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legislador la regulacién de los principios o criterios con arreglo a los cuales se
ha de regir la materia tributaria y, en concreto, "la creacion ex novo del tributo y
la determinacion de los elementos esenciales o configuradores del mismo"*.
Podemos asi entender que la potestad originaria constituye una reserva

absoluta que se convierte en relativa cuando se entra en la regulacion???.

Asi las cosas, ;qué es lo que se incluye en la nocién de elementos esenciales
del tributo? Segun la STC 6/1983, de 4 de febrero, se trata de elementos
caracteristicos del impuesto o gravamen que permiten distinguirlo vy
particularizarlo con relacion a otras cargas fiscales. Ello comprende,
seguramente, la base imponible, es decir las operaciones o materias sujetas a
gravamen, asi como los datos relativos a su importe y en particular la fijacion
del tipo y del baremo de la imposicion. Respecto a este ultimo elemento el TC
ha tenido ocasion de censurar, en dos decisiones, unas disposiciones
legislativas que atribuian a las administraciones municipales la facultad de fijar

libremente el tipo de un impuesto®™®.

En el marco de la reserva de ley en materia fiscal cabe sefialar que la
Constitucion ha tomado mucho cuidado en individualizar en el art. 133.3, el
supuesto de los beneficios fiscales. Esta disposicion puede parecer redundante
en la medida en que estos beneficios son seguramente parte de los elementos
configuradores del impuesto. Sin embargo, el interés de esta afirmacion
explicita reside en el caracter incuestionable de la atribucion asi realizada al
legislador. Ello es tanto mas importante si tenemos en cuenta que si bien el
poder normativo pertenece al Parlamento, este debe obtener el previo acuerdo
del Gobierno para toda iniciativa financiera que tienda a disminuir los ingresos
0 a aumentar los gastos (art. 134.6 CE). Tal es el caso para los beneficios

fiscales que representan el mismo tipo que el gasto fiscal. La afirmacion

%9 STC 19/1987, de 17 de febrero.
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expresa de la reserva de ley permite delimitar claramente el reparto de
competencias para la definicién de los beneficios fiscales entre Parlamento y
Gobierno; es éste Ultimo quien controla la iniciativa en la materia pero soélo el
legislador dispone del poder de decision final, que se traduce en la necesaria
inclusion de estos beneficios en un acto legislativo. EI TC ha vinculado a la
nocion de beneficios fiscales las exoneraciones y las deducciones del
impuesto®™'. Aln mas, la reserva de ley del art. 133.3 tiene un alcance sdlo
relativo: la reserva cubre, efectivamente estos beneficios, pero no la integridad

%2 Podemos entender que corresponde al legislador

de su regulacion
determinar al campo de aplicacion del beneficio fiscal, y que por ello el silencio
de la ley no puede ser interpretado como permisivo de que la Administracion
fiscal dicte las condiciones para el otorgamiento de la exoneracion fiscal que
representa. Asi, de la prevision del art. 133.3 CE "todo beneficio fiscal que
afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud de ley" permite

ver la existencia de una reserva de ley especifica para todo beneficio fiscal®*.

Para concluir este apartado, y a nuestro entender, queremos plantear unos
supuestos. Si una ley no establece ningun condicionamiento a la actuacion de
la Administracion tributaria, ésta podra disponer de un poder discrecionalidad
en cuanto a la concesion o denegacion del beneficio fiscal, determinando su
decisiébn segun criterios de pura oportunidad sin ninguna necesidad de
motivacion. Ello supondria una vulneracion de la reserva de ley establecida

constitucionalmente por muy relativa que ella sea. Igualmente, consideramos

%0 Asi, las SSTC 179/1985, de 19 de diciembre y 19/1987, de 17 de febrero. Enla primera de
ellas se declara contrario a la reserva constitucional de ley en materia tributaria la remision en blanco a
los Ayuntamientos de la fijacién de los tipos de gravamen del IRPF operada por la Ley 24/1983.

%1 STC 6/1983, de 4 de febrero.

%2 STC 6/1983, de 4 de febrero. Una opinién contraria fue expresada por PEREZ ROYO, F.;
“Relaciones entre normas primarias y normas secundarias en el derecho tributario”, en AAVV.; La
Constitucién espanola y las fuentes del derecho, vol. lll, IEF, Madrid, 1879, pag. 58.

%3 Vid. como ejemplos de estas /eyes el Real Decreto. ley 10/1994, de 30 de septiembre, de
incentivos fiscales de caracter temporal para la renovacion del parque de vehiculos de turimo; o el Real
Decreto ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién
de la actividad economica (impugnado mediante recurso, resolucién ***); o Real Decreto ley 9/1997, de
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que una ley en materia tributaria o fiscal que no esté suficientemente precisada
y que permita por ello, dos interpretaciones posibles y validas, deberia ser
considerada inconstitucional pues sino se relega la determinacion de la
interpretacion correcta al juez constitucional en el supuesto de que la ley haya
sido impugnada, pero de este modo se produce una usurpacion de las
opciones politicas que corresponden a los o6rganos politicos, es decir se
produciria una substitucion de la voluntad y apreciacion legislativa por una

apreciacion jurisdiccional.

Por ello, la inderterminacion legislativa debe ser sancionada por la jurisdiccion
constitucional y de forma correlativa el posible reenvio implicito a la
administracion. El legislador esta obligado a ejercer su potestad de forma
completa en esta materia, de no hacerlo, incurre en inconstitucionalidad, lo que
en Francia se la llamado incompétence négative du legislateur’™. Por ello, no
se trata de que el legislador deba establecer una regulacion completa y
acabada de todos los impuestos y sus taxas, sino que determine o prevea el
marco normativo, dentro del cual las autoridades publicas con caracter
administrativo (la administracion tributaria en sus diversas modalidades) y
habilitadas por la ley puedan recaudar y sancionar; esto es, un marco
normativo destinado a limitar el poder de decision del Ejecutivo. La reserva de
ley prohibe conferir un poder discrecional al ejecutivo o a cualquier otra

autoridad pubilica.

Sin embargo, este marco normativo de determinacién y a la vez limitacién de la
actuacion administrativa esta sujeto a variaciones en funcion de la potestad
tributaria atribuida a las Comunidades Auténomas y a las Corporaciones

locales. Esta capacidad autondmica o local de establecer y exigir tributos debe

16 de mayo, que regula incentivos fiscales para el fomento de la contratacion indefinida y la estabilidad
en el emplo. Caso Piqué y los beneficios fiscales a las eléctricas.

¢ Formula utilizada por el Conseil Constitutionnel en la DC 94-358 y que después ha sido

recogida y utilizada por la gran mayoria de la doctrina.
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realizarse de acuerdo con la Constitucién y con las leyes (art. 133.2 CE),

;constituye un limite o una atenuacién de las exigencias de la reserva de ley?

Debemos sefialar, para concluir, que el mantenimiento de una reserva de ley
en este ambito puede tener una especial importancia debido, sobre todo, a que
la gran mayoria de disposiciones legislativas sobre la materia tienen un origen
- gubernamental -ello puede ser debido bien a las restricciones que afectan la
iniciativa parlamentaria bien a razones practicas como la complejidad de las
leyes fiscales-. De hecho, en estas condiciones, puede afirmarse que la
reserva de ley permite que el control de constitucionalidad afecte mucho mas al
Gobierno que no al Parlamento. Como ya tendremos ocasién de comprobar, lo

mismo ocurre respecto a la reserva de ley penal.

Una ultima cuestion que debe ser sefialada respecto al ambito tributario se
refiere a que la actuacion del legislador no sélo no debe establecer
delegaciones expresas en favor de la potestad reglamentaria sino que tampoco
puede crear silencios que puedan ser interpretados como incumplimiento de
los mandatos normativos que la Constitucion le impone, es decir, silencios que

puedan ser calificados de omisiones inconstitucionales®™.

Pensemos, por
ejemplo, en aquellos supuestos en los que el legislador regula de forma parca
e imprecisa la estructura fiscal de ciertas actividades. En estos casos, no existe
una remision al reglamento, pero la parquedad de la regulacion legal o incluso
la ausencia de términos legales pueden generar tal incertidumbre que cabe
proceder a anularlos en virtud de las competencias que el legislador deberia

haber ejercido en este ambito®®.

Ello supone que determinadas materias constitucionales y en especial la

tributaria estan sujetas a una doble prescripcion: no pueden ser remitidas al

5 Al respecto vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-
Hill, Madrid, 1997, passim.
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reglamento y tampoco pueden provocar un vacio normativo que devenga en
omision inconstitucional. El legislador esta obligado a una regulacion efectiva y
completa, aunque también es cierto que el Tribunal no puede obligar a que el
legislador legisle, pero esta inactividad del legislador no puede autorizar o
permitir en ninglin caso la entrada del poder reglamentario, entre otras
razones, porque estariamos ante un supuesto de excesiva discrecionalidad-

arbitrariedad®®’.

1.3.2. Lareserva penal

Para concluir esta visién haremos referencia a otro componente clasico de la
reserva de ley, la reserva penal. La reserva de ley en materia penal ha sido
historicamente desarrollada con el término de legalidad penal. Asi los afirma
nuestro Tribunal Constitucional al sefalar que el art. 25 CE configura "el
principio de legalidad penal de manera tal que prohiba que la punibilidad de
una accion u omision esté basada en normas distintas o de rango inferior a las

legislativas"®®®

. Consecuentemente, el Alto Tribunal afirma expresamente el
caracter absoluto de la reserva de ley en materia penal®™. Esta reserva de ley

implica unas exigencias particulares en funcién de la materia sobre la que trata.

%8 Se trata, si se quiere, de un paso mas en la tendencia a limitar la libertad del Parlamento para
arbitrar los limites de su propia competencia.

%7 Si la inactividad del legislador pudiera suponer la legitimidad de la entrada en escena de un
poder reglamentario discrecional ello supondria un fraude a la reserva, y un instrumento en manos de la
mayoria parlamentaria que para sustraer la partipacion de las minorias del debate parlamentario,
decidiria no regular esa materia, posibilitando la entrada de los reglamentos independientes, reglamentos
del Gobierno que, en definitiva, es expresion de esa misma mayoria.

8 STC 7/1981, de 30 de marzo.

%9 STC 15/1981, de 7 de mayo y STC 25/1984, de 23 de febrero. Sobre esta reserva puede
consultarse ARROYO ZAPATERO, L.; "Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal", en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 8, 1983, pag. 9-46; LAMARCA PEREZ, C.; "Legalidad
penal y reserva de ley en la Constitucion espafiola”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
num. 20, 1987, pag. 99-135; LOPEZ AGUILAR, J.F.; "La reserva constitucional de ley en materia penal.
(Ley, reserva de ley y legalidad penal, desde la perspectiva del constitucionalismo espafiol", en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nim. 33, 1991, pag. 105-143; PUNSET BLANCO, R.; “Las
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El art. 25.1 CE asegura "la vigencia del Estado de Derecho en el orden
sancionador"® e impone la predeterminacion legal de las conductas ilicitas y
sus sanciones correspondientes. En el orden penal, ello se traduce en que la
ley debe establecer los tipos de los delitos y faltas y fijar la correspondiente
condena con anterioridad a la comisién de la actuacion ilicita®®'. Es decir,
supone la existencia de una ley previa (lex scripta) que sea necesariamente
~ anterior (lex previa) a la comision de la infraccion y que sea suficientemente
precisa (lex certa)®™. Aqui se encuentran los principios inspiradores del derecho
penal. Asi, la ratio de esta reserva se encuentra en la exigencia de garantizar

la certeza de la ley penal.

De todo ello puede desprenderse que solo el legislador puede establecer en
qué consiste la conducta ilicita y cual es su consecuencia penal -"pues las
decisiones sobre la libertad corresponde adoptarlas a los ciudadanos a través
de sus representantes"®-, Para el Tribunal, el respeto a este principio de
legalidad que asegura este precepto se garantiza mediante la exigencia de una
reserva absoluta que impide la utilizacion de tipos abiertos que permitan una
actuacion analdgica o ilimitada del juez®™, pero no es incompatible con una

actuacion normadora del reglamento, siempre que la misma esté prevista y

garantias material y formal del derecho fundamental a la legalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Anuario de Derecho constitucional y parlamentario, num. 4, 1992, pag. 101-117.

%0 STC 133/1987, de 21 de julio.

%1 STC 42/1987, de 7 de abril.

%2 STC 133/1987, de 21 de julio.

%3 SSTC 14/1986 de 31 de enero y 42/1987, de 7 de abril.

%4 Ello permite cuestionarse la indeterminacion de la disposicién que deja un espacio de
maniobra (y por ello de discrecionalidad) a la individualizacion del significado y alcance de la norma
penal. Con ello, se pone de manifiesto que la reserva no es solo un problema de fuentes, en sentido
técnico, sind que atiende también a la cuestion de la formulacion de la norma, porque la reserva, y con
ella la integracion de las disposiciones legislativas operan no sélo respecto a los actos normativos sino
también respecto a actos concretos. De este modo, en el ambito de la reserva deley penal debe
analizarse si los poderes conferidos al juez son excesiva o ampliamente discrecionales. Ello supone que,
el principio de determinacion del tipo penal y la reserva de ley no son dos principios diversos y
auténomos, sino unicamente en el modo de operar respecto a los actos concretos. Asi, se vulnera la
reserva si la norma es imprecisa o indeterminada, y por la imposibilidad de atribuirle un contenido
objetivo, coherente y racional; es decir, cuando permite una absoluta arbitrariedad en su concreta
aplicacion. Asi, el caracter absoluto que se predica de la reserva de ley contenida en el art. 25 CE sdlo
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tenga un sentido adicional, de modo que no se hurte a la ley la determinacion

del nucleo esencial de la prohibicidn y la misma fije la pena®®.

Pues bien, si hacemos caso a esta definicion del Tribunal, no se comprende
muy bien en qué se diferencia una reserva absoluta de una relativa, o mejor
dicho, que la utilizacién de esta clasificacion se utiliza sin saber muy bien en
qué consiste cada una de ellas y atribuyéndoles unas consecuencias que no
parecen adecuarse con su definicion. Porque, si la reserva es absoluta el
reglamento no puede entrar. Como entonces se entiende que se admitan en

determinados supuestos las leyes penales en blanco?.

No obstante y a pesar del caracter absoluto de la reserva, el Tribunal admite,
en algun caso, el fenomeno de las leyes penales en blanco. Se trata de
normas penales incompletas en cuyo seno los elementos de incriminacion no
estan detallados de forma exhaustiva y cuya aplicacion necesita el recurso a
otras normas. Sin embargo, esta admision esta subordinada al respeto de unas
ciertas condiciones®™®: el reenvio normativo a una norma ulterior debe ser
expreso y justificado en consideracion al bien juridico protegido por la norma
penal (es decir, que la categoria de leyes penales esta limitada a los supuestos
en los que sea estrictamente necesario); la ley, ademas de determinar la pena
debe contener el nicleo esencial de la incriminaciéon penal con una precision
suficiente para que la conducta delictiva esté suficientemente determinada por
el complemento indispensable que constituye la norma a la cual reenvia la ley
penal. Asi, esta reserva de ley se cumple Unicamente con la conformidad a la
Constitucion de la descripcion completa y acabada en la ley penal de los

supuestos de hecho penalmente ilicitos y de la pena que les es de aplicacion.

seria compatible con el supuesto de que la ley remitiera a un érgano técnico el complemento, es decir, la
ulterior especificacion de sus preceptos ya suficientemente especificos.

%5 STC 127/1990, de 5 de julio.
96 STC 122/1987, de 14 de julio y STC 127/1990, de 5 de julio.
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Realmente con estas precisiones puede hablarse todavia de una reserva
absoluta de ley en materia penal?. El Tribunal recientemente ha matizado su
doctrina anterior "El principio de legalidad entendido como exigencia de
taxatividad y rango de ley para las normas que establecen infracciones y
sanciones no impide la utilizacion de cléausulas normativas abiertas que
permiten una actuacion concretizadora al juez, que ha de ser razonable -en el
sentido de no arbitraria y verificada con arreglo a criterios 16gicos y justificados-
y razonada, o apoyada en la correspondiente argumentacion. Por ello cabe
apreciar una vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora tanto cuando
se constata una aplicaciéon extensiva o analégica de la norma a partir de la
motivacion de la correspondiente resolucién, como cuando la ausencia de

fundamentacion revele que se ha producido dicha extension" (STC 151/1997)

Pues bien, esta argumentacion nos permite reiterar lo anteriormente escrito
para la reserva fiscal, que la indeterminacion de la ley que otorgue un margen
de discrecionalidad a cualquier otro érgano, judicial o adminsitrativo debe
considerarse vulneracion de la reserva de ley por producir una substitucion de
la voluntad y apreciacion legislativa por la de otra autoridad publica. En este
ambito el legislador debe definir las infracciones en términos suficientemente
claros y precisos para evitar la arbitrariedad. Y el juez debe verificar que las
disposiciones legales no son oscuras, ni imprecisas y que no introducen ninguin
elemento de incertidumbre en la definicion de las infracciones. Por ello,
podemos entender que la propia Constitucion impone al legislador el ejercicio
pleno de su potestad en la definicién de los delitos y las penas, pues sélo él, el
representante del pueblo, debe tener el mando en la determinacion de las
ilicitos. Cualquier ejercicio lacénico de su potestad conllevaria una
incertidumbre incompatible con el fin represivo de la materia penal, creando de
este modo una ampliaciéon en la accion y la interpretacion que beneficiarian a
la Administracion y al poder judicial. El legislador se veria asi desposeido de su

exclusividad en la competencia normativa, pues sus reglas deberian ser
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precisadas por otra autoridad para recibir aplicaciéon. Por ello, creemos que en
este ambito el papel del Tribunal Constitucional debe ser especialmente firme,

censurando toda ley que no cumpla las condiciones de la reserva.

A través de este resumen de la jurisprudencia constitucional relativa a la
reserva de ley puede constatarse que el Tribunal controla efectivamente el
respeto de lo que aparece como un verdadero elemento conflictivo: el reenvio.
Las finalidades del control residen en comprobar que el legislador no haya
dejado de lado su competencia y que, en todo caso, en defecto de una
regulacion completa ha subordinado el ejercicio del poder reglamentario a unas
condiciones destinadas a prohibir que el ejecutivo disponga de una facultad
discrecional de accién. Naturalmente, todo ello sin afectar a los actos
reglamentarios que, en el marco de las materias reservadas a la ley no pueden
establecer mas que disposiciones residuales con relacion a la regulacién

legislativa.

El principio de legalidad penal se ha extendido al caso de las infracciones y
sanciones administrativas, aunque el alcance de la reserva de ley "no es tan
estricto como con los tipos y sanciones penales”, pero el art. 25 CE impone
tambien en aquel caso la cobertura legal de la potestad sancionadora de la
Administracion de modo que no cabe actuacion reglamentaria sin base legal
alguna o habilitada por una ley sin contenido verdadero" (STC 42/1987). Ello
nos recuerda precisamente las exigencias que debe reunir toda ley para
satisfacer las reservas de ley, con independencia de que las reservas
formalmente denominadas absolutas o relativas. Aunque el ambito sobre el
que debe actuar el legislador se vea debilitado en lo que concierne a la
definicion de las infracciones y sanciones administrativas. Ello parece admitir
también la posibilidad de las leyes penales en blanco para la sancion
administrativa: la ley podria limitarse a prever genéricamente que algunos

comportamientos podran ser sancionados por una autoridad administrativa

407



independiente, sin individualizar precisamente esos comportamientos,
reenviando esta cuestion a otras leyes o incluso a reglamentos. Asi, parece ser
que la particularidad de la legalidad penal en materia de sanciones
adminstrativas se traduce en una disminucion de la lex scripta, pues dicha ley
no parece estar obligada constitucionalmente a ejercer su potestad de forma

tan completa como en el caso de la materia penal.

Esta atenuacion del principio de legalidad penal se explica por la propia
naturaleza de las sanciones administrativas: a diferencia de la sancion penal
que afecta a la salvaguarda de intereses generales de la sociedad, la sancion
administrativa no representa mas que el castigo por la violacion de una
prescripcion emanada de una autoridad administrativa encargada de dictar las
reglas de policia o control en un sector preciso y limitado, es decir, la sancion
administrativa produce sus efectos en el interior de un orden juridico particular.
Asi, el campo de intervencion de la sancion administrativa esta limitado por
naturaleza y solo concierne a personas determinadas que tienen un vinculo
juridico individualizado con la Administraciéon®’. De hecho, el poder de
establecer sanciones administrativas se encuentra estrechamente ligado a que
la autoridad administrativa ostente una puissance publique conferida por el
legislador a una administracion determinada para que pueda defender las
disposiciones por ella dictadas en satisfaccion del interés general. Asi,
cualquier persona que entre en el campo de aplicacion de dichas
disposiciones, aunque no exista necesariamente un vinculo juridico
individualizado, se integra en un orden juridico particular, dirigido por una
Administracion ostentadora de un poder de sancion, creando una relacién
especial, distinta de la relacién general de los ciudadanos con relacién a la

institucion estatal. Esta atenuacion del principio de legalidad respecto a las

%7 En nuestro pais se ha utilizado la teoria alemana de las relaciones especiales de sujecion
para atenuar la intensidad de la reserva de ley en materia penal en lo que concierne a los inividuos
incluidos en dicha relacion, considerados no como ciudadanos sino como administrados.
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sanciones administrativas ha sido criticada por la doctrina por la disminucion de

garantias que conlleva.

Respecto a la intensidad de la reserva de ley en su dimension vertical debe
sefalarse que, con excepcion del caso de las sanciones administrativas, el
lugar del reglamento en materia penal esta limitado. Es decir -con
independencia de la denominacién que el Tribunal le da de reserva absoluta- la
intervencion de la ley en profundidad debe ser muy desarrollada lo cual deja
poco espacio al reglamento. Asi, la aplicacion de la ley penal es muy a menudo
realizada por un ¢rgano jurisdiccional. Es decir que se trata de una aplicacion
individualizada y concreta cuyo Unico contenido normativo -el del acto de
aplicacion- se limita a la interpretacion de las disposiciones legislativas. Asi, las

normas penales tienen vocacion de ser inmediatamente aplicables.

En este marco, debemos preguntarnos si la ley encuentra un limite en cuanto a
la extensién de su regulacion en la necesidad de respetar una minima
capacidad de decision inherente al érgano judicial. Asi, la ley penal se veria
obligada a dejar un margen de discrecionalidad al juez renunciando a enmarcar
completamente la infraccion penal. De este modo, el imperativo constitucional
del principio de legalidad penal encontraria un limite en otro imperativo
constitucional: el poder de todo juez de apreciar, en cierta medida, la gravedad
de la infraccion y modular, en consecuencia, la sancién en funcién de la
personalidad del autor de la infraccion. Seria, por otro lado imposible para la
ley y el legislador transformar al juez en un érgano de estricta aplicacion de la
ley, desprovisto de toda facultad de apreciacion. Ello, porque, en virtud del
principio de separacion de poderes el poder judicial dispondria de un ambito de
competencia irreductible sobre el cual no podria entrar la ley*®®. ;Debe el
legislador dejar al juez un cierto margen de discrecionalidad -lo cual comporta

un cierto limite a la necesidad de precision legislativa- en una materia tan

98 Aqui se manifiesta |a teoria de la reserva de jurisdiccion que sera tratada mas adelante.
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importante como es la de los derechos y libertades de los ciudadanos?
Creemos que la respuesta debe ser negativa. Ademas, en caso contrario,
seguramente podrian vulnerarse de forma conjunta o concomitante el principio

de igualdad y el de seguridad juridica.

Puede concluirse, que la reserva de ley no pretende excluir solo las fuentes no
legislativas, sino también excluir los poderes discrecionales, ejercitados
mediante concretos procedimientos, por los o6rganos administrativos vy

jurisdiccionales®®.

1.3.3. El derecho de propiedad

La reserva fiscal y el derecho de propiedad han formado parte,
tradicionalmente, de la reserva de ley. Asi, el art. 33.2 CE prevé que la funcion
social de este derecho delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. En la
interpretacion de esta disposicion el Tribunal Constitucional considera que no
se prohibe la intervencion complementaria del reglamento para delimitar el
contenido de la propiedad privada "que debe ciertamente regularse por la Ley,
pero también por la Administracion -de acuerdo con las Leyes- cuando éstas
recaben la colaboracién reglamentaria de aquella“”. Los recurrentes
entendian la ley andaluza cuestionada vulneraba la reserva de ley porque
autorizaba a dictar reglamentos que fijaran los criterios objetivos de obtencién
de un mayor rendimiento de la tierra y sus recursos y establecieran las
medidas a adoptar para la proteccion del suelo y la conservacion de la
naturaleza. Consideraban asi que la Ley para la Reforma Agraria habia

renunciado a la definicion del contenido del derecho de propiedad a favor del

%9 Como sefiala CARLASSARE, siguiendo a PIZZORUSSO, la reserva absoluta de ley en el
ambito penal excluye actos discrecionales del érgano judicial (lo cual exigiria previamente, una
predeterminacion legal de la competencia judicial). Asi, las exigencias sustantivas son, ademas de la
certeza, la imparcialidad del érgano judicial. Vid. CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia
Giuridica Treccanni, pag. 9.

90 STC 37/1987, de 26 de marzo.
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ejecutivo autonémico y estos reglamentos vulneraban el derecho de propiedad
al establecer la obligacion de practicar determinados tipos de cultivo, o la
obligacién de volver a algunos procedimientos de cultivo o la desposesion del
usufructo durante un periodo de tiempo como sancién por no respetar la

funcion social de este derecho®".

El Tribunal rechaza estas pretensiones argumentando el caracter atenuado de
la reserva en materia de propiedad® y el hecho de que la ley habia definido
las bases de las obligaciones de los propietarios de terrenos agricolas y las
medidas de intervencion publica que podian ser acordadas. Por todo ello,
considera que el poder reglamentario se encontraba perfectamente acotado

por las prescripciones legislativas.

La admision del poder reglamentario en la configuracion del derecho de
propiedad se justifica por la funcién social que incluye, por definicion, la
intervencion estatal. Corresponde al Estado configurar el derecho de propiedad
para cada bien o cosa, arbitrando entre el interés individual y el interés social.
Es por tanto, en el marco mas general del intervencionismo econdmico donde
debe apreciarse el lugar que ocupa y se deja al poder reglamentario para la

regulacion del derecho de propiedad®”.

! Para M.A. APARICIO, la funcion social actia como un limite externo a la propiedad..
92 §TC 37/1987, de 26 de marzo, F.J. 3.

5% Lo dicho para el derecho de propiedad puede también transponerse al caso de las
profesiones tituladas. El art. 36 CE prevé que "La ley regularad (...) el ejercicio de las profesiones
tituladas". Una ley que se limita a prever que el establecimiento de oficinas farmacéuticas sera fijado
mediante un cupo por via reglamentaria sin determinar los fines y criterios que debe seguir la
Administracion para establecer esta regulacidn, ;se excede en la remisién?. Es el caso resuelto por la
STC 83/1984, aunque se trataba de una ley preconstitucional. No obstante, la amplitud de la reserva en
esta materia todavia no estd asumida, pues el TS admite la validez de decretos posteriores a la
Constitucion en esta materia, dictados bajo el fundamento de una ley preconstitucional, que deslegaliza
las condiciones de acceso a la profesion de médico especialista. Decretos que instauran numerus
clausus para el acceso a esta condicion. Sobre esta cuestion particular vid. FERNANDEZ PASTRANA,
J.; "Médicos especialistas: reflexiones sobre una reciente jurisprudencia”, en Revista de Administracion
Puablica, nam. 123, 1990, pag. 303-316.
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1.3.4. El estatuto de los funcionarios publicos

Otro ejemplo de la obligacion constitucional del legislador de ejercer
plenamente su competencia - esto es de reserva de ley- es el art. 103.3 CE,
que establece que la ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos.
Desarrollando el contenido de esta reserva el Tribunal Constitucional declara
que incluye la regulacion relativa a la adquisicion y pérdida de la condicion de
funcionario, a las condiciones de promocién en la carrera administrativa, los
derechos y deberes de los funcionarios, su régimen disciplinario y la creacion
del cuerpo de funcionarios”*. Consecuencia de ello el TC anula muchas
disposiciones de la ley cuestionada en la STC 99/1987: una que remite al
ejecutivo la determinaciéon de los puestos de trabajo que debian reservarse a
los funcionarios publicos; otro que permitia al ejecutivo establecer las
condiciones de integraciéon de un funcionario en un cuerpo diferente al de su
origen; de otro que lo autorizaba a definir las modalidades de acceso de los
funcionarios espafoles de las organizaciones internacionales a los cuerpos y
escalas de la funcion publica nacional. En definitiva, muchos preceptos
legislativos no eran conformes a la reserva de ley mas que bajo estrictas
reservas de interpretacion. De aqui puede desprenderse, mas aun en este
supuesto, que si bien la reserva de ley no prohibe toda remision legislativa si
implica que el poder reglamentario esté realmente condicionada por las

disposiciones legislativas.

En cuanto al réegimen de incompatibilidades, que forma parte indudable del
estatuto de los funcionarios publicos, el art. 103.3 se cuida mucho de
enunciarlo de forma distinta. La STC 178/1989, de 2 de noviembre
proporciono al TC la ocasion de sefialar que el sistema de incompatibilidades
aplicado por la ley 53/1984 no vulneraba la reserva de ley. Esta ley especifica

claramente los supuestos y las finalidades del mecanismo de la

74 STC 99/1987, de 11 de junio.
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incompatibilidad, incluso si remite al Gobierno la tarea de enumerar
concretando las actividades profesionales privadas incompatibles con las
funciones publicas. Por ello, el poder reglamentario se encuentra
perfectamente limitado a la ejecucion de las prescripciones legislativas que, en

este caso, han respetado la reservado de ley.

El art. 103.3 CE también especifica que la ley determinara el acceso a la
funcion puablica segun los principios de merito y capacidad, y el art. 23.2 CE
establece que los ciudadanos tienen el derecho de acceso en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, segun los requisitos establecidos
por las leyes. La STC 47/1990, de 29 de marzo, reiteré que no se vulnera la
reserva de ley "por el sélo hecho de que los requisitos para el acceso a la
promocion a un determinado cargo o funcion dentro de la Administracion
Publica se establezcan por normas reglamentarias, ya que ello es licito y

posible segln la Constitucion""

. De todo ello se constata que si bien el
conjunto del régimen de la funcion publica esta sujeto a la reserva de ley, esta
no excluye la intervencion reglamentaria, al menos desde el momento en que
el legislador haya ejercido su competencia, esto es mientras exista una ley. Sin
embargo, esta reserva de ley no se extiende a la regulacion integra de la
materia. Quiere ello decir, que lo que se prohibe es una regulacion inicial

reglamentaria.

2. EL CONTROL DE LA RESERVA DE LEY

2.1. INTRODUCCION

La existencia de un control jurisdiccional sobre la constitucionalidad de todos
los actos normativos es un elemento absolutamente necesario en un

ordenamiento juridico dotado de una Constitucidon normativa, pero el ejercicio

Ll 2 I
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de este control tiene un fin que no es otro que el de asegurar la validez
constitucional de todos los actos normativos. Y ello, porque la funcién de todo
control jurisdiccional es depurar el ordenamiento de las normas invalidas y
hacer valer la supremacia normativa de la Constitucion. Lo que condiciona el

tipo de control a realizar es la existencia o no de un parametro normativo.

No obstante, la cuestion del control suscita ciertos reparos por la posible
usurpacion de funciones legislativas y la politizacion del érgano controlador™®.
Y ello porque el legislador tiene autonomia politica democratica para decidir si
legisla o no pero deja de tener autonomia en aquellos supuestos en los que la
Constitucion le impone la obligacion y le convierte en un mero ejecutor de sus
mandatos. Esta tesis se basa en la concepcion de la Constitucion dirigente y
no en su supremacia normativa. Esta supremacia normativa define el modo y
grado de vinculacion del legislador a la Constitucion, que no exige negar su

autonomia politica ni convertirlo en un ejecutor constitucional.

La relacion entre Constitucion y legislador es una relacion objetiva®’. Una
norma, la Constitucion, confiere la facultad de dictar actos normativos a un
sujeto, el legislador. Y la funcién del control juridico no es la de obligar al
legislador a legislar, sino impedir que se vulnere la supremacia constitucional.
¢Pero esta supremacia no se ve cuestionada cuando el legislador debiendo
actuar no actua?. La decision de no legislar puede ser una cuestién politica
que, sin embargo, produzca una fractura o quiebra de la Constitucion. Pero el
objeto de control juridico es siempre un elemento normativo, no un elemento o
decision politica. Asi, por ejemplo si el legislador no actua, la Administracion en
los supuestos de reserva puede encontrarse ante una situacion sin salida: si
actla, sus actos pueden ser anulados por la jurisdiccién ordinaria por infraccion
de la reserva de ley; si no actla, puede producirse un perjuicio en los derechos

subjetivos de los ciudadanos. Lo mismo puede decirse de la actuacion del

8 VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad..., op. cit. pag. 4.
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Poder Judicial. Si los jueces llamados a controlar la actuacion de la
Administracion no encuentran una ley que fundamente las medidas adoptadas
deben anularlas por infraccién de la reserva de ley. Es mas, los propios jueces

y tribunales necesitan también una ley que predetermine su funcionamiento.

La supremacia juridica de la Constitucion comporta, ineludiblemente, el
establecimiento de controles para preservar y garantizar esa supremacia.
Como sefiala VILLAVERDE MENENDEZ “todo control constitucional es un modo
de hacer efectivo el principio de limitacion (entendida ésta en sentido amplio,
como condicién y no sélo como prescripcion negativa) del poder insito en la
nocion de Constitucion, a través del examen que un sujeto hace de la conducta
de otro a la luz de las normas constitucionales™®. Por ello, en un sistema con
una Constitucion normativa y la existencia de una auténtica jurisdiccidon
constitucional capacitada para declarar la invalidez de las leyes contrarias a la
Constitucion y expulsarlas del ordenamiento, convierte al poder legislativo en
un poder constituido y limitado por la norma superior’”. Respecto al legislador,
la Constitucidon impone unos limites tanto formales -—estableciendo los
procedimientos de actuaciéon- como materiales —en tanto que garantia de unos

contenidos minimos definitorios del modelo de Estado®’.

Esta limitacion del poder del legislador se manifiesta en la plena
indisponibilidad de la Constitucién —y con ella de sus disposiciones normativas-
, de tal modo que el Tribunal Constitucional podra realizar un control juridico de
la actuacion del legislador, para velar por su adecuacién a los mandatos

constitucionales. Sin embargo, esta supremacia normativa que define el modo

97 VILLAVERDE MENENDEZ, |.; op. cit, pag. 5.

978 VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, McGraw-Hill,
1997, pag. 116.

79 Vid. DIEZ PICAZO, L.M.; “Concepto de ley y tipos de leyes...", op. cit., pag. 51. Lo cual hace
caer la denominada soberania del Parlamento y la consecuente omnipotencia del legislador.

%0 Asi, como sefala DIEZ-PICAZO, “Concepto de ley...", pag. 52 y sg. “La Constitucion no crea
unicamente un Estado democratico; crea también un Estado social, en el que ciertos fines vienen
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y grado de vinculacion del legislador a la Constitucion no puede suponer una
negacion de su autonomia politica democratica, por lo que el control siempre
recaera sobre decisiones normativas. Desde este punto de vista, la reserva de
ley no supone una obligacién expresa y concluyente de legislar sino Ila
imposicion de que determinada regulacion se realice bajo una determinada
forma juridica, por lo que su control por parte del Tribunal Constitucional
necesitara de una disposicion legislativa y en caso de que ésta no exista, seran
los tribunales ordinarios los que podran asumiran la funcion de preservar la

supremacia de la Constitucion®™’.

Asi, en un supuesto de reserva de ley en el que falte la actuacion del legislador
la Administracion puede encontrarse ante una situacion complicada; si actta
en defecto de ley, sus actos podran ser anulados por la jurisdiccidn ordinaria
por infraccion de la reserva de ley; si no actua, su inactividad puede llegar a
lesionar derechos subjetivos de los ciudadanos. En uno y otro caso se produce
una vulneracion de la Constitucion que debe ser sancionada. Por ello, en las
materias reservadas a la ley debe existir un control juridico de las disposiciones
normativas que las regulen, y en nuestro caso, esa norma juridica que sirve de
parametro sera la Constitucion cuando se examinen normas con rango de ley,
pero podra ser la propia ley, cuando se examina la validez de los reglamentos
dictados a su amparo. De ahi, que hablemos de la reserva de ley como
parametro de control de la ley, para examinar la validez de dichas

disposiciones desde un punto de vista substantivo pero también con referencia

impuestos y otros vedados”; ello permite un control de constitucionalidad material de las leyes y en
consecuencia, la posibilidad de limitar la otrora omnipotencia del legislador. '

% Si la vinculacion del legislador a la Constitucién pudiera ser calificada de negativa, significaria
que el legislador podria realizar todo lo juridicamente posible. Es decir, donde la Constitucion no impone
una prohibicién, un limite, se entiende que existe un permiso al legislador para que en virtud de su
autonomia realice la configuracion normativa que desea. Para VILLAVERDE las prohibiciones
constitucionales son limites a la actuacién del legislador "supuestos en los que no seria posible introducir
poder publico en las relaciones sociales”, en La inconstitucionalidad..., op. cit. pag. 17. Y esta sseria la
funcién que desarrollarian los derechos fundamentales. En este marco de vinculacion negativa el control
de la actuacion del legislador y con él el juicio de constitucionalidad Unicamente pueden tener como
parametro las prohibiciones. Por el contrario, si se considera que la Constitucion ademas de normas
prohibitivas incluye también normas positivas que ordenan al legislador conseguir determinados
objetivos, o realizar determinadas actuaciones, se amplia considerablemente el parametro de control del
legislador y también la funcidn que desarrolla la Constitucion.
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a las remisiones que pueda realizar a normas reglamentarias, en cuyo caso, y
una vez determinada la validez de las mismas, sera la propia disposicion
legislativa la que actie como parametro de control**’. De este modo, el control
de la reserva de ley corresponde a la jurisdiccién ordinaria mediante el control
de las remisiones y de los reglamentos y a la jurisdiccion constitucional

mediante el control de la ley.

Asi, en el control de la reserva la ley se convierte en fuente permanente de la
validez del reglamento; el reglamento depende constantemente de la ley que lo
viene a autorizar; si la ley se declara inconstitucional el reglamento deja de
tener su soporte de validez. De este modo, la existencia de una previa, es
decir, la presencia de un parametro legislativo, aunque solo sea de naturaleza
técnica, es considerada por CARLASSARE un elemento idéneo para evitar la
arbitrariedad®®® junto con la presencia de controles adicionales que puedas

establecerse.

La efectividad de la reserva de ley depende, de forma muy clara, de su
consideracion, en su existencia y amplitud, tanto por la jurisdiccién ordinaria
como por la Constitucional, -como después tendremos ocasion de comprobar,

pues ambas participan, de diferente modo, en el control de la misma-. La

%2 Diferente del llamado control politico, que examina la oportunidad o eficacia de una
determinada actuacion. Piénsese, por ejemplo, en la regulacién que la LOPJ de 1985 realizé respecto al
sistema de eleccién de los vocales del CGPJ y cémo la decisidn del TC en la STC 108/1986, cuestiona la
oportunidad y eficacia de esa nueva regulaciéon en atencién a la finalidad que cumple la previsién
constitucional del art. 122.3 CE, cuestionamiento que llega incluso al rechazo de ese sistema, pero no
puede declarar la inconstitucionalidad y consecuente nulidad de la norma pues la Constitucién no prohibe
que la eleccion de los vocales del CGPJ se determine en su totalidad por el Parlamento; es mas, la
propia Constitucién remite dicha eleccién, en lo que concierne a los vocales de procedencia judicial, a
una ley organica, es decir al legislador. Vid. especialmente el FJ 13 de dicha sentencia. Asi, el TC debe
controlar si la opcion adoptada por el legislador esta permitida por la Constitucion, en el sentido de que
no es contraria a la misma. Pero no puede realizar un control sobre la oportunidad de esa regulacion y su
eficacia para conseguir los fines que establece la Constitucién. No se trata de que a juicio del TC sea la
mejor opcion, la mas éptima, la mas eficaz; pues para esta labor no existe un parametro objetivo, sino
que es de libre apreciacion por quien controla. Se trata, Unicamente, de enjuiciar si la misma esta
permitida por la propia Constitucién. Si no lo esta, quiere decir que la norma no es valida, y esa invalidez
respecto a su parametro normativo, la Constitucién, y por ello, su inconstitucionalidad, determina una
consecuencia juridica que no es otra que la nulidad de la misma. Sobre la posibilidad de un control
causal de las leyes, vid. apartado....

%3 CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia Giuridica Treccanni, pag. 6.
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jurisdiccion ordinaria es la primera que puede controlar la constitucionalidad de
las normas que debe aplicar al caso concreto. Si la norma a aplicar es una
norma con rango de ley y a juicio del juez puede ser contraria a la Constitucion
y concretamente a la reserva de ley que instituye, debe elevar su duda al
Tribunal Constitucional para que éste decida y adopte la decision que

considere oportuna (art. 163 CE)**.

La jurisdiccion constitucional si bien ha admitido el caracter vinculante de esta
institucion para el legislador no le ha otorgado toda la amplitud y efectividad
que deberia tener. Por su parte, la jurisdicciéon ordinaria ha sido mas laxa en
ocasiones y ha llegado incluso a negar su existencia en sectores o materias

bastante claras.

2.2. DIFERENTES APRECIACIONES RESPECTO AL INCUMPLIMIENTO POR EL LEGISLADOR

DE SU COMPETENCIA

La obligacion del legislador de ejercer plenamente y por si mismo su
competencia o potestad legislativa tiene como principal consecuencia la
disminucién de la importancia correlativa del campo abierto al poder
reglamentario. Cuanto més importante es el substrato legislativo menor es el
margen de maniobra del ejecutivo desde el punto de vista normativo, pues este
dltimo se encuentra condicionado por la fuerte densidad de las prescripciones
legislativas. El efecto de todo ello es consagrar un poder reglamentario de
estricta ejecucion de la ley, cuya Unica funcién reside en el desarrollo de las
prescripciones legislativas. Y es, sin duda, en la asignacion de esta funcion al

Gobierno que debera buscarse la existencia de un ambito material del

%4 Este privilegio jurisdiccional del que goza la ley pretende garantizar la posicion de la ley en el
ordenamiento juridico, y de las normas con rango de ley, dada su mas intensa legitimidad democratica
respecto a otras normas del ordenamiento; pero no es un privilegio creado para proteger al legislador de
los jueces ordinarios sustrayendo a su control cuaquier acto del mismo.
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reglamento: esta limitado a la elaboracion de las medidas que, por su

naturaleza, son necesarias para la ejecucion de la ley.

2.2.1. La técnica de la conformidad bajo reserva y la necesaria precisiéon

de la ley

La ley debe establecer una regulacion inicial y suficientemente completa en las
materias que son objeto de una reserva de ley. Se presenta, asi, como la
norma primaria por excelencia y las disposiciones reglamentarias se

encuentran condicionadas por el contenido de las disposiciones legislativas.

Ello permite explicar porqué en muchas ocasiones en las que se discute sobre
el desconocimiento por el legislador de su competencia, se recurre a la técnica

de la conformidad bajo reserva®®

, lo cual permite aumentar el substrato
normativo aplicable al reglamento. Limita el margen de accion del poder
reglamentario suprimiendo toda incertidumbre de la que podria aprovecharse el
ejecutivo para acrecentar sus capacidades normativas. Esta nocién de
conformidad bajo reserva constituiria una tercera via entre la anulacion y la
declaracion de conformidad pura, dando lugar a la idea de que el juez
constitucional posee un poder semi-legislativo de reconstruccion -segun los
terminos de la doctrina italiana- y de reescritura de la ley. Lo que se hace es
establecer una interpretacion a la luz de la Constitucion de las precripciones
legislativas contenidas en la disposicion impugnada, y frecuentemente, el
recurso a esta técnica conduce a llenar una eventual laguna de la ley,
permitiendo el constante pleno ejercicio por el Parlamento de su competencia,

y por ello, la validez de la ley cuestionada.

%5 Como sefiala SCHMITTER, G.; "L'incompétence négative du législateur et des autoriités
administratives”, en Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1990, vol. VI, Economica-Presses
Universitaires d'Aix-Marseille, pag. 149.
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Esta necesidad de la ley de tener un contenido minimo implica la precision del
texto legislativo. Es en este sentido, que el principio de legalidad penal se
integra totalmente en la reserva de ley, en tanto que exige que la ley penal sea
suficientemente precisa. Y esta precision del texto legislativo puede servir para
realizar un control sobre la posible vulneracidon de una reserva de ley. Sin
embargo, la tacha o vicio de imprecisién no es suficiente, por si sola, para
justificar la invalidez o nulidad de la ley**. De hecho, ello no es sino un medio
de apreciacion del buen ejercicio de la competencia legislativa. Se integra en la
reserva de ley pero con relacion a la cual no tiene ninguna autonomia. Asi, es
dentro de este marco donde debe ser apreciada la eventual precision de la
disposicion legislativa. Solamente si existe una reserva de ley y la imprecision
de la ley cuestionada conduce a conferir al ejecutivo un poder discrecional,
esta imprecision conduce, a través de la reserva de ley, a la anulaciéon. Por otro
lado, la imprecision de la ley en sentido estricto no constituye mas que un

supuesto en el que el legislador desconoce su competencia®’.

En este sentido, es a la propia ley a quien corresponde definir su propio ambito
de aplicacion e imponer al reglamento la determinacion de las situaciones o
supuestos que debe regir. Es decir, el legislador no puede delegar el poder de
fijar el ambito de aplicacion de la ley o de una disposicion legislativa, esto es,
delegar al ejecutivo la determinacion de las modalidades de aplicacion de la
ley. Y un aspecto particular de la determinacion del ambito de aplicacion de la

ley reside en la fijacion de la fecha de su entrada en vigor.

%6 De forma contraria a lo que ocurre en el Canadéa, donde la imprecision de la ley constituye un
vicio propio de inconstitucionalidad, desde el momento en que se cuestiona un derecho fundamental, en
P. GARANT, "Le contréle juridictionnel de limprécision des textes législatifset réglementaires au
Canada", en Mélanges G. Braibant, Dalloz, Paris, 1996, pag. 275-291.

%7 Existe, en efecto, casos en los que la decisidon de inconstitucionalidad viene dada al
sancionar una carencia pura y simple del legislador, es decir, un vacio normativo, debido a la omision del
legislador de completar su regulacion. pero si la imprecision del texto puede ser paliada por la
interpretacion (de aqui la importancia de la técnica de la conformidad bajo reserva) no ocurre lo mismo si
la ley se ha abstenido de dictar ciertas normas necesarias para la complitud de su regulacion, la parte de
competencia no ejercida es demasiado importante como para que el Conseil Constitutionnel pueda
autorizar a llenarla. Esta jurisprudencia del Conseil Constitutionnel conduce a la definicion de un poder
reglamentario de ejecucion de la ley, consagrando por consiguiente una division vertical de las
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2.2.2. La entrada en vigor de la ley y la reserva de ley

Se trata, en este caso, de la definicion de un ambito de aplicacion temporal. Al
legislador le corresponde determinar o fijar las condiciones para la entrada en
vigor de las normas que él dicta. Y esta competencia legislativa o
parlamentaria tiene un caracter indisponible®®. Pero ello no puede significar
que esta capacidad sea discrecional. El legislador no puede remitirla pura y
simplemente al ejecutivo para que defina las reglas relativas a la aplicacion de

una disposicion legislativa en el tiempo.

El Conseil Constitutionnel francés -al igual que la Corte costituzionale- han
tenido la ocasion de pronunciarse al respecto. Realizando una verdadera
delimitacion de las funciones respectivas de la ley y el reglamento en la
materia, el Conseil admite que es plausible que el Parlamento deje al Gobierno
la facultad de fijar la fecha en la que producira efectos la derogacion de una
ley, como consecuencia de la entrada en vigor de otro acto legislativo. Sin
embargo, no puede conceder este poder sin ningun limite. El poder atribuido al
ejecutivo debe necesariamente estar condicionado y limitado, para que no
disponga mas que de un margen de acciéon muy reducido, desde el momento
en que la ley ha fijado los principios. Es decir, aun reconociendo que a la
administracion se le puede atribuir un ciérto poder relativo a la entrada en vigor
de las leyes, el Conseil sefiala que el respeto a la Constitucion implica la

necesidad de limitar dicho poder -mediante la fijacion de un término o plazo

competencias entre la ley y el reglamento. Ciertamente, esta division vertical sélo es valida en tanto
exista una reserva de ley de las instituidas por la CF de 1958.

%8y esta indisponibilidad de la reserva por parte del legislador actua tanto respecto a los demas
poderes con potestad normativa como respecto al legislador futuro. Quiere ello decir que la Constiitucién
no permite que el legislador actual condicione e imposibilite realizar al legislador futuro un cierre de la
apertura constitucional distinto al realizado por el actual.
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dentro del cual el ejecutivo tiene la obligacion de actuar®™-, y si ello no se da,

comporta la anulacion de la ley.

Ahora bien, algunas leyes no pueden ser aplicadas en tanto las prescripciones
reglamentarias que prevén no se hayan dictado, lo cual puede convertirse en
un medio del Gobierno para diferir la aplicacion de la ley y dejar eventualmente
subsistir un régimen anterior®®. Asi, incluso si el legislador no confiere al
ejecutivo la posibilidad expresa de determinar la entrada en vigor de una ley,
este Gltimo puede encontrar un margen de maniobra en la seleccion de la
fecha de elaboracion del reglamento indispensable para la aplicacion de la ley.
Pero en la elaboracion de estos reglamento dificiimente puede establecerse un
plazo o término con validez juridica, aunque, de este modo, se permite al
ejecutivo retardar la entrada en vigor de la ley. La unica diferencia, reside en el
caracter implicito del poder conferido a la Administracion en el segundo caso.
Pero es precisamente esta caracteristica la que explica la diferencia de
tratamiento entre los reenvios. En efecto, en el supuesto en el que la ley remite
simplemente la elaboracion de disposiciones destinadas a completarla, la
inconstitucionalidad resultante de la carencia del ejecutivo no es consecuencia
de ley, puesto que ésta no le autoriza a fijar su entrada en vigor sino que
resulta del comportamiento del Gobierno. De tal modo, que sera el juez de lo
contencioso el encargado de juzgar la diligencia del ejecutivo en la adopcién
de las medidas de aplicacion de la ley. Por contra, si la ley remite

expresamente la posibilidad de determinar la fecha de su entrada en vigor, el

9 La sancion de la violacién de esta obligacion reside en la puesta en marcha del mecanismo
de la responsabilidad pecuniaria de la administracion en el caso que la carencia normativa hubiera
causado un perjuicio. La necesidad de limitar el poder del ejecutivo de definir la entrada e vigor de una
ley confirma la imposibilidad de instituir, por via legislativa cualquier mecanismo deslegalizador. En
efecto, la explicacién clasica avanzada para justificar la posibilidad de derogar normas legislativas por via
reglamentaria, consistia en considerar que esta derogacion era en realidad consecuencia de la ley de
habilitacion, pero que sus efectos se habia diferido hasta la intervencién de los reglamentos adoptados
en ejecucion. Pero algunas leyes no preveian ningun limite temporal a la intervencion de estos decretos,
que serian inconstitucionales bajo la vigencia de la nueva CF de 1958, en tanto que reiten al ejecutivo la
tarea de definir las modalidades de su entrada en vigor, confiriéndole un poder ad nutum de derogacién
por el hecho de la aplicacion de las disposiciones legislativas.
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juez de lo contencioso no puede hacer nada frente al poder discrecional
otorgado a la Administracion, considerando que es el propio acto legislativo el
que fundamenta la capacidad de opcién del ejecutivo. en este caso, la
inconstitucionalidad procede directamente de la ley y comporta su invalidez

ante el juez constitucional.

La competencia del legislador para determinar las condiciones de entrada en
vigor de una ley no fue objeto de ninguna especificacién constitucional. Asi, la
entrada en vigor de la ley participa de la determinacion de su ambito de
aplicaciéon y en consecuencia, no puede ser dejada a la discrecionalidad del
ejecutivo. Asi, la definicion de las reglas o principios sobre un sector
determinado implica la correlativa fijacion de la fecha en la que deben entrar en
vigor, en caso contrario el ejecutivo dispondria de un poder para desnaturalizar
las  prescripciones legislativas seleccionando, segun sus propias
preocupaciones, el momento de su aplicacion. Corresponde, pues, al
Parlamento, fijar él mismo los elementos de aplicabilidad de la ley vy
condicionar estrictamente la intervencion del ejecutivo, para que éste actue en

el marco de los principios normativos fijados por la ley.

2.2.3. Modos de examinar el respeto del legislador a la reserva de ley

2.2.3.1. DOS MODOS O GRADOS DE CONTROL

Puede pensarse que existen dos modalidades diferentes para examinar el
respeto de la competencia legislativa. Por un lado, la verificacion efectiva de
que el reenvio o remision al reglamento se ha realizado bajo unos
condicionantes o limites, esto es, que se ha delimitado especialmente,

buscando la existencia de eventuales garantias, como puede ser la necesidad

%0 En el momento de escribir estas lineas ha entrado en vigor la nueva Ley de extranjeria,
aprobada con el disparecer del partido mayoritario, sin embargo, su aplicacion queda diferida hasta que
no se apruebe el reglamento necesario.
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de un informe consultivo del 6rgano competente o especializado y la remision
al juez competente para controlar las eventuales vulneraciones de las
prescripciones legislativas que enmarcan la remision realizada. Por otro lado,
el Tribunal Constitucional puede controlar que el propio legislador haya
establecido por si mismo las reglas que corresponden a su competencia,
invalidando la ley que contenga lagunas, incluso si la ley no contiene ningun
reenvio o remision al ejecutivo o a otra autoridad para que dicte esas mismas
reglas®'. En este sentido, corresponde al propio legislador determinar la
naturaleza de las garantias necesarias para el cumplimiento de sus
disposiciones. Asi, puede reprocharse al Parlamento el no haber establecido
algunas reglas que sin embargo, le vienen impuestas en el correcto ejercicio de
su competencia. Por ello, no es la falta de delimitacion de la accion del
ejecutivo lo que se le reprocha a la ley, sino la ausencia de prevision de norma
sobre una parte residual de su competencia obligatoria, y ello, con

independencia de la existencia de una remision.

Esta dualidad se concreta en las diversas afirmaciones realizadas por nuestro
Tribunal, -a menudo conectada con la diferenciacion reserva absoluta y
relativa- en las que se sefiala que en algunos ambitos el legislador debe definir
él mismo y de forma completa la materia objeto de reserva, mientras que en
otras, son posibles las remisiones mientras se trate de poderes limitados y
enmarcados y no de delegaciones del "poder legislativo™®. En los supuestos
de reserva absoluta la ley debe definir por si misma, el conjunto de
prescripciones que afectan a la materia reservada; si se trata de una reserva
relativa, la ley puede realizar reenvios o remisiones al ejecutivo siempre y

cuando estén condicionadas®®,

1 Seria el caso de una ley insuficientemente desarrollada y por ello imprecisa, que pudiera dar
lugar a diversas interpretaciones.

%2 En este sentido, TREMEAU, J.; La réserve de loi, Tesis doctoral, 1994, pag. 297-299.

%2 En Francia, algunos autores consideran que la diferenciacién que realiza el art. 34 CF entre
el establecimiento de reglas y principios puede ser indicativo de una diferente intensidad de la
competencia legislativa, a semejanza de lo que ocurre en otros paises, con la dicotomia reserva absoluta
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2.2.3.2. EL REQUISITO DE LA PROPORCIONALIDAD. UNA UNICA NATURALEZA DEL

CONTROL

Esta aparente dualidad reside en la intensidad con la que el legislador ejerce
su competencia. Y quizas un modo para realizar un control de la reserva de ley
sea la técnica de la proporcionalidad, mas alla de las disquisiciones entre si el
tipo de reserva controvertido es absoluta o relativa. Asi, la intervencion del
legislador en una materia reservada puede ser mayor o menor, y la posible
vulneracion de la reserva de ley producto del caracter incompleto de las
normas legislativas o de las disposiciones legislativas vendria dada por la
amplitud de dicha carencia. Estas carencias pueden situarse "hacia arriba" esto
es, las omisiones legislativas corresponden o vienen atribuidas por la
Constitucion al legislador; o "hacia abajo", es decir, las lagunas existentes
estan en una zona de transicién entre el poder legislativo y el poder
reglamentario de ejecucion. Segun nos encontremos en una posicion u otra,
podra reprocharse al Parlamento haber omitido la regulacion de ciertas
disposiciones que serian objeto de una reserva de ley o bien, no haber
enmarcado o condicionado suficientemente la remision realizada al ejecutivo

en virtud de la colaboracion internormativa.

reserva relativa. Es decir, que un criterio literal permitiria distinguir los supuestos en los que la ley puede
remitir al ejecutivo de aquellos otros en los que ella misma debe definir las reglas que conforman la
regulacion de la materia. Vid. al respecto TREMEAU, J.; La réserve de loi, Tesis doctoral, 1994, pag. 297-
199, y los autores citados en |a nota 298. Este autor, no obstante, no comparte estas ideas. Considera
que no es cierto que el derecho positivo francés consagre efectivamente una oposicion entre la
competencia para fijar los principios y la competencia para fijar las reglas, y ademas, el Conseil
Constitutionnel ha admitido igualmente la intervencion reglamentaria en los dos tipos de competencia. En
el mismo sentido, vid. PEZANT, J-L.; "Contribution a I'étude du pouvoir législatif selon la Constitution de
1958", en Mélanges Burdeau, LGDJ, Paris, 1977, pag. 460. En Francia, la reserva de ley es una
institucion que se estudia bajo el angulo de la incompetencia negativa del legisiador, como reflejo
suplementario de una visién administrativa y centrista del derecho constitucional, es decir, una vision del
derecho constitucional a través de las técnicas del derecho administrativo. Y ello se refleja también en los
medios que pueden utilizarse para alegar la insuficiencia del ejercicio de la competencia legislativa por el
legislador. Asi, la doctrina administrativitsa esta dividida entre quienes consideran la incompetencia
negativa como una verdadera incompetencia y quienes la consideran como un error de derecho. [Sobre
esta controversia puede consultarse SCHMITTER, G.; "L'incompétence négative du législateur et des
autoriites administratives”, en Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1990, vol. VI,
Economica-Presses Universitaires d'Aix-Marseille, pag. 142-146].
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Estos dos posible tipos de vulneraciéon de la reserva de ley responden a una
misma causa, la omision legislativa, -ya sea por la carencia de disposiciones
que corresponden ser dictadas al legislador, ya sea por la carencia de
delimitacion del reenvio-. Pero a pesar de esta misma logica se sitian en dos
estadios diferentes: en uno, porque la intervencion legislativa no se ha agotado
o completado; en el otro, porque el poder reglamentario no ha sido
condicionado por las normas legislativas. Pero tanto uno como otro tienden a
conseguir el pleno ejercicio por el legislador de su competencia y a la definicion
de las normas que se imponen al ejecutivo. La diferencia del control sobre
ambos -sobre el eventual desconocimiento por el legislador de su

competencia- es unicamente de grado, no de naturaleza.

2.24. La reserva de ley desde la perspectiva de la cuestion de
inconstitucionalidad

La reserva de ley es una institucién que vincula tanto al poder legislativo como
al reglamentario. Sin embargo, hay dos cuestiones que merecen ser tratadas,
jquién es la autoridad competente para aplicar la reserva de ley? Es
monopolio del juez constitucional? Si la principal caracteristica de la reserva de
ley es la de vincular al legislador, ¢;vincula o es oponible frente al legislador

preconstitucional?.

Dentro de este apartado queremos centrarnos en la posibilidad de un control
judicial de las remisiones legislativas, en definitiva de un control judicial del
cumplimiento de la reserva de ley. BACHELET identifica reservas absolutas de
ley en los supuestos en los que la Constitucién confia Unicamente a la
autoridad judicial la aplicacion de las disposiciones de la ley®. Existiria asi, al

lado de las reservas de ley una reserva de jurisdiccién que implicaria que la
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ejecucion de la ley corresponde Unicamente al juez y no a la Administracion.
Sin embargo, este criterio, por su ausencia de polivalencia parece dificil de

aplicarse.

Debemos tener en cuenta que en la resolucion de los supuestos que se le
plantean al juez ordinario existe una cuestion previa, cual es la de seleccionar
el derecho aplicable al caso™. Y si sobre la materia objeto de resolucion
judicial existe una reserva de ley, dicha reserva limita la actuacion del juez en
la determinacion del derecho aplicable, pues la reserva exige que ese derecho
s6lo puede ser aquél que tenga rango de ley®™. El juez, debe descartar de ese
modo, la seleccion de normas que no se encuentren en una fuente con rango
de ley.Aunque, una vez determinadas estas podra acudir a las normas
infralegales que desarrollen la materia pero debera, primera, verificar la
adecuacion de estas Ultimas a las remisiones efectuadas y si este juicio es
positivo, solo entonces podra efectivamente, aplicar el derecho valido para

dictar su resolucion sobre el asunto planteado.

Sin embargo, si el juicio es negativo, es decir, que las normas infralegales no
se adecuan a las remisiones realizadas por las normas legales, o bien estas no
existen, se le plantea al juez un problema de determinar el derecho valido
aplicable al caso. Y en esta funcién se restringen las posibilidades del juez de
actuar mediante la analogia si estamos en una materia reservada a la ley. El
régimen juridico de una situacion juridica debe venir estabecido por los sujetos

que tienen atribuida capacidad normativa, si esa materia esta reservada a la

%4 BACHELET, "Legge, attivita amministrativa e programmazione economica”, en
Giurisprudenza Costituzionale, 1961, pag. 904.

95 Operacion esta en la que el juez no se encuentra vinculado por las alegaciones que puedan
plantear las partes sobre el derecho aplicable, pues rige el principio iura novit curia.

96 En este sentido se pronuncia también VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad
por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 149.
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ley, su régimen juridico sélo puede venir dado por el legislador™’, es decir por

normas con rango de ley.

La reserva de ley vincula al mismo tiempo al reglamento, en tanto que le
prohibe inmiscuirse en el ambito legislativo, y a la ley, pues prohibe al
legislador reenviar demasiado extensamente al ejecutivo hasta el punto de
deshacerse de su propia potestad. Por ello, la reserva de ley es un instituto
que puede dar lugar a conflictos y es susceptible de ser invocado tanto por uno
como por otro. Ello, sin embargo, dificulta la situacion en la que el reglamento
esta adoptado en ejecucion de una ley. Imaginemos el supuesto en el que el
reglamento respeta en su totalidad los limites legislativos que le han sido
impuestos pero simultaneamente vulnera la reserva de ley. De aqui deriva, por
su caracter transitivo, que la ley que le sirve de soporte vulnera también, ella
misma, la reserva de ley. En efecto, la incompetencia positiva cometida por el
reglamento es la consecuencia directa de la incompetencia negativa del
legislador. Como la ley no ha respetado el principio de indisponibilidad de su
competencia el reglamento, al ocupar el espacio que le ha sido abierto
inconstitucionalmente, contradice a su vez la reserva, pero en este caso por

exceso de competencia.

Esta dialéctica recuerda la génesis de la teoria francesa de la /loi-écran. Esta
teoria postula que el reglamento conforme a la ley no puede ser controlado en
via constitucional puesto que conduciria, en ultima instancia, a cuestionar la
constitucionalidad de la propia ley. La idea que subyace es la de empujar al
juez ordinario a realizar, bajo |la cobertura de un juicio de legalidad, un control
indirecto de constitucionalidad de la ley. Pues bien, en ltalia, la cuestiéon se

plantea en los mismo términos aunque con unas condiciones procedimentales

7 Sobre el concepto de legislador que manejamos en el ambito de las reservas vid. supra. En el

actual estado social y democratico de derecho configurado por la Constitucion de 1978, el legislador no
se identifica en su plenitud con el poder legislativo (Cortes Generales y Asambleas legislativas
autonomicas) sino con aquellos érganos del Estado a los que la Constitucion les atribuye la facultad de
dictar disposiciones que tienen rango y fuerza de ley y que por ello, estan sujetas al privilegio de su
control jurisdiccional por el Tribunal Constitucional.
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diferentes. En efecto, el juez ordinario tiene la posibilidad de plantear a la Corte
constitucional una cuestiéon para que se pronuncie sobre la constitucionalidad
de una ley aplicable al caso que el juez esta resolviendo. En estas condiciones,
cuando esta en causa un reglamento de ejecucion contra el cual se ha
invocado la vuineracion de la reserva de ley y cuya legalidad, en el sentido
estricto de simple confrontacion con la ley, es incuestionable, ;el juez
ordinario debe plantear la cuestion de inconstitucionalidad o puede anular él
mismo en caso de contradiccion con la reserva, el reglamento en cuestion,
siempre que, evidentemente, tenga competencia para ello? Debe tenerse en
cuenta que sobre los jueces recae el deber de resolver conforme al sistema de
fuentes vigente (principio non liquet). Principio que puede desprenderse de los
arts. 24 CE, art. 117.3 CE, art. 11.3 LOPJ. De ello deriva que ante una laguna
legal el juez , porque la funcién jurisdiccional se lo permite, intentara integrar
esa laguna; pero si sobre esa materia que es objeto de una laguna legal existe
una reserva de ley, la misma constituye un limite a esa funcion inegradora.
Unicamente si sobre la materia en cuestion existe un precepto constitucional
con eficacia directa, esta norma ayuda al juez a realizar una integracién, con su

aplicacion directa, de la laguna de la ley™®.

La dificultad viene del hecho de que la ilegalidad del reglamento proviene de la
inconstitucionalidad de la ley, pero al tratarse de la reserva de ley, la
ilegitimidad no resulta de una regulacién contra constitutionem, es decir, de la
que ha establecido el acto legislativo, sino de una laguna legislativa, llenada,
posteriormente por el reglamento®. La ausencia de prevision legislativa
justificaria la inconstitucionalidad de la ley y no el contenido de las previsiones

legislativas.

%% Sobre la cuestion vide VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omisién,
McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 135-137.

#% MANGIAMELL, S.; "Disaplicazione del regolamento o illegitimita costituzionale della legge di
autorizzazione: una scelta rimessa al giudici?", en Giurisprudenza Costituzionale, 1987, 35.

429



Esta especificidad del conflicto fundado en la reserva de ley ;permite al juez
ordinario no elevar la cuestion de inconstitucionalidad y juzgar directamente la
validez del reglamento? En realidad basicamente en la cuestion del decreto

legislativo se plantean también los mismos condicionantes.

Para el profesor MANGIAMELI la respuesta debe positiva. Este autor considera
que se trata de una tercera via entre el control de la estricta legalidad, que
corresponde al juez ordinario y que se manifiesta por la confrontacion del
reglamento con la ley, y el control de constitucionalidad de la ley que se activa
porque sobre el reglamento conforme a la ley se arguyen vicios de
inconstitucionalidad y que corresponde exclusivamente a la Corte
Costituzionale por la via incidental. Ciertamente, €l admite que "el control del
juez ordinario sobre las normas reglamentarias podria conducir, en realidad, a
un control de constitucionalidad sobre las disposiciones legislativas, en

w1000

principio prohibido"™”, pero considera que en el caso de que sea invocada la
reserva de ley este vicio, afecta simultaneamente a la ley y al reglamento que
de ella deriva y constituye un vicio propio de una y otro. En efecto, la ley habra
desconocido, por un lado, la extension de su regulacion lo cual constituye de
por si una inconstitucionalidad; pero por otro lado, el reglamento se habra
excedido de su propio ambito o potestad, de su propia competencia; esto es, el

Ejecutivo ha invadido un ambito que le esta prohibido por la Constitucion.

Detras de estas dos inconstitucionalidades se visualiza una diferencia: el
legislativo comete una incompétence négative, mientras que el Ejecutivo una
incompétence positive. La inconstitucionalidad del reglamento no deriva del
contenido de la ley (pues es la falta de ese contenido lo que justifica la
inconstitucionalidad) sino de la inexacta apreciacion por el Ejecutivo de su

competencia con respecto a la Constitucion. El vinculo entre la

1990 "} sindicato da parte dei guidici comuni sulli norme regolamentari potrebbe sostanziare in

realita un controllo di legittimita sulle disposizioni legisiative ad essi, in via di principio, precluso”
MANGIAMELI, S.; "Disaplicazione del regolamento o illegitimita costituzionale della legge di
autorizzazione: una scelta rimessa al giudici?", en Giurisprudenza Costituzionale, 1987, pag. 35.
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inconstitucionalidad del reglamento y la de la ley es mas deébil que si el
reglamento se limitara a desarrollar las normas legislativas substanciales. Esta
relativa autonomia entre los dos tipos de inconstitucionalidad es lo que
justificard que la apreciacion de la constitucionalidad del reglamento no
prejuzgue la inconstitucionalidad (distinta en teoria) de la ley en cuya ejecucion
él interviene, permitiendo, en consecuencia, un tratamiento jurisdiccional

diferente.

Asi, si el juez ordinario debe examinar un reglamento viciado por exceso de
competencia del ejecutivo, por ultra vires, puede optar entre (o tiene una
alternativa): reenviar la ley al juez constitucional argumentando que el
reglamento se ha limitado a regular el espacio que la ley le ha abierto, o juzgar
directamente el reglamento, considerando que el vicio de incompetencia
corresponde sobre todo al autor del reglamento que debe en todo caso,
respetar la Constitucion. Como sefiala MANGIAMEL! "non sembra possibile
excludere che la questione di costituzionalita possa essere risolta dal giudice

comune attraverso la disaplicazione del regolamento™'®"

. Esto es, los jueces
pueden rechazar la aplicacion de un reglamento por violacion de la reserva de
ley, cuanto este mismo reglamento no ha hecho mas que realizar los poderes

que la ley le ha atribuido.

Sin querer entrar en el debate sobre la necesidad de elevar la cuestion o sobre
la posibilidad del control jurisdiccional de la reserva de ley por el juez ordinario,
puede sefialarse que la doctrina desarrollada por MANGIAMELI para legitimar el
poder del juez ordinario de constatar directamente la violacion de la reserva por
un reglamento aunque sea ejecutivo, saca a la luz el hecho de que esta

institucion tiene vocacion de regir las relaciones entre la ley y el reglamento.

199" MANGIAMELI, S.; "Disaplicazione del regolamento o illegitimita costituzionale della legge di
autorizzazione: una scelta rimessa al giudici?”, en Giurisprudenza Costituzionale, 1987, pag. 39.
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Por otro lado, la distincion propuesta entre la violacion de la reserva por
exceso, por parte del reglamento, y por defecto, por parte de la ley, sefiala el
origen constitucional y no legislativo del poder reglamentario: este ultimo puede
ocupar el espacio que no le ha sido prohibido por la Constitucion pues es ésta
la que determina la competencia reglamentaria. Es la Constitucion la que sirve
de medida para el buen ejercicio de la competencia reglamentaria y no el
campo abierto por la ley al Ejecutivo. Es decir, el ejecutivo debe atenerse,
antes que a nada, a la delimitaciéon constitucional de las competencias, sin
abrigarse detras de la existencia de un reenvio legislativo. De este modo, la
inconstitucionalidad eventual de la ley (desde el punto de vista de la reserva)
no puede producir ninguna consecuencia sobre la validez del reglamento, el
cual emana en funcion de la Constitucion y no de la ley, y no esta gravado del
mismo vicio de inconstitucionalidad. Asi, la separabilidad entre los dos

destinatarios principales de la reserva es posible.

¢ Ello constituye una brecha en la necesidad de elevar a la Corte costituzionale
las leyes presumiblemente inconstitucionales?. En realidad, seguramente el
juez ordinario tendra la tendencia de elevar la cuestion ya que de este modo,

permite una decision con efectos erga omnes.

Sin embargo, no debemos olvidar que para el Tribunal Constitucional la
seleccion de las normas aplicables, del derecho valido aplicable al caso, es
una cuestion de mera legalidad que corresponde en exclusiva los jueces y
tribunales (art. 117.3 CE). Aunque, si esa seleccién es arbitraria, errénea o no
se ajusta al sistema de fuentes, el Tribunal Constitucional puede establecer un

control de la misma. Asi, en la STC 123/1994, se sefiala que:
"Conforme este tribunal ha tenido ocasién de reiterar, la seleccion e
interpretacion de la norma aplicable corresponde en exclusiva a los 6rganos

judiciales (...) Sin embargo, este principio general admite excepciones, pues "el
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control por parte del Tribunal de la seleccion de la norma aplicable llevada a
cabo por los érganos jurisdiccionales ... podra producirse si se ha tratado de
una seleccion arbitraria, manifiestamente irrazonable; o ha sido fruto de un
error patente; si se ha desconocido o no se ha tenido en cuenta por el Juez la
orenacion constitucional y legal de los controles normativos (arts. 106.1 y 163
CE)... O, en fin, si de dicha seleccién se ha seguido dafo para otro derecho
fundamental distinto al de la tutela judicial efectiva e igualmente tutelado a
través del recurso de amparo" (STC 233/1991)" (FJ 5).

Por ello, el Tribunal parece dejar la puerta abierta para realizar un control de la
seleccion del derecho aplicable por vulneracion de la tutela judicial efectiva
siempre que dicha seleccion desvinculada del sistema de fuentes prive de
fundamento juridico a su resolucién'®, Desde este punto de vista, la reserva
de ley excluye una excesiva discrecionalidad de los actos de los 6rganos

jurisdiccionales.

Por el contrario, el control de los reglamentos debe ser realizado por la
jurisdiccion ordinaria, y dicho control sera de diferente naturaleza en funcién
del orden jurisdiccion encargado de realizarlo. Asi, la jurisdiccion ordinaria
controla la legalidad y constitucionalidad de las disposiciones reglamentarias y
de los actos administrativos pero no pueden asegurar la conformidad de los

actos legislativos con la Constitucion.

3. LOS LIMITES DE LA RESERVA DE LEY

La existencia de unas materias reservadas a la ley se presenta de forma

inmediata como una atribucién de competencias a favor del legislador, y esta

%92 Una posicién favorable a la admisién de una impugnacion de una decision judicial por
vulnerar el art. 24 CE cuando el juez se sitia fuera del sistema de fuentes puede verse en ALONSO
GARCIA, E.; "E! control por el Tribunal Constitucional del sistema espafiol de fuentes del derecho a
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atribucién se impone no solo al propio legislador sino también a los demas
6rganos constitucionales, y en particular respecto a las pretensiones
normativas del ejecutivo. Asi, en un primer momento, la reserva de ley puede
significar un limite a toda intervencién unilateral en dichas materias, que no
provenga del poder legislativo. Pero si bien la reserva de ley limita las
potestades normativas de otros 6rganos -y las jurisdicciones competentes
podran declarar la ilegalidad de estos actos por vulneracion de la reserva de
ley-, la cuestion que surge inmediatamente es si las funciones de los demas
organos constitucionales constituyen a su vez un limite a la reserva de ley. La
reserva de ley se ve vulnerada cuando otro poder del Estado pretende

establecer el régimen juridico sobre una materia objeto de reserva de ley.

3.1. LAS RESERVAS DE OTRAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES.

Reserva de jurisdiccion y reserva de ejecucion. Ambas reservas, la de la
funcidn judicial y la funcion ejecutiva tienen fuerza constitucional y garantizan la

primacia de la ley (y también marcan los limites de la reserva de ley)'*.

La consideracion de la reserva de ley como reserva de funcion o potestad
legislativa permite diferenciarla y delimitarla respecto de otras funciones
constitucionales. Asi, la primera diferencia entre las funciones judicial y
ejecutiva y la funcion legislativa es que las primeras estan sujetas a la ley,
como lo demuestra la prevision de los articulos 97 "El Gobierno (...) ejerce la
funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y
con las leyes" y 117.1 "La justicia emana del pueblo y se administra en nombre
del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial (...) sometidos

unicamente al imperio de la ley."

través del articulo 24 CE", en Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 24, 1988, pag. 191y sg
y en particular, pag. 201.
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La jurisdiccion puede ser definida como aquella funcion consistente en juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, y esta funcion corresponde segun la Constitucion
exclusivamente a los juzgados vy tribunales determinados por las leyes (art.
117.3). En el ejercicio de esta potestad la Constitucién establece la vinculacion
o sometimiento de los jueces y tribunales a la ley. Sin embargo, este
sometimiento a la ley, lo es a la ley existente y valida. Esta reserva de funcion
jurisdiccional, que colma el principio de separacidon de poderes, implica
negativamente, como ha sefialado BANDRES "la inadmisibilidad de su
atribucion a otras autoridades publicas, ya se enclaven en el Poder legislativo o

n1004

en el ejecutivo"™". Asi, los jueces y tribunales deben aplicar la ley al caso

objeto de litigio que estan resolviendo.

Respecto al poder ejecutivo la prevision constitucional establecida en el art. 97
lo configura como una funcion estatal atribuida al Gobierno, que no se agota en
la ejecucion de las leyes sino que comprende también la direccion de la politica
interior y exterior, la direcciéon de la Administracion civil y militar, la defensa del
estado y la potestad reglamentaria. La Administracion dispone de un margen
de discrecionalidad en su actuacion siempre, evidentemente, que respete las
leyes vigentes. Pero, sobre la base de la primacia de la ley este ambito de
discrecionalidad de la Administracion puede ser reducido, no esta garantizado
por una reserva con fuerza constitucional, sino que puede desarrollarse o
limitarse bajo cobertura legal. Para LOPEZ Pina si puede existir una reserva de
administraciéon que concreta en los siguientes términos: "Si la teoria de la
esencialidad supone una nueva definicion de la reserva de Ley que sustituye a
la reserva de intervencién, no hay problema en inferir, que una norma

especificadora y concretadora dependiente de una Ley, que no afecte a

'3 La idea de la reserva de ley como limite competencial para otros poderes del Estado es
anunciada por VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pag. 129.

'%9% BANDRES, J.M.; Poder judicial y Constitucién, Bosch, Barcelona, 1987, pag. 19.
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regulaciones sometidas al criterio de esencialidad, pertenecen al ambito del

Ejecutivo, reserva de Gobierno, reserva de administracion"'*.

Existe una cierta creacion normativa que aunque eventualmente vinculada,
queda sustraida al legislador, como es la elaboracion de los Presupuestos
Generales del Estado (art. 134 CE) aunque corresponda a las Cortes su
examen, enmienda y aprobacion. Podemos hablar en este caso de una cierta
reserva al ejecutivo, pues cualquier proposicion o enmienda que suponga
aumento de créditos o disminucion de ingresos requiere, ineludiblemente, la
conformidad del Gobierno. Y esta reserva constitucional a favor del Gobiemno
no puede, en ningun caso, ser obviada por una ley. Asi, podemos hablar de
una reserva a favor del Poder ejecutivo que comprende, lo que es su ambito
esencial, la ejecucion de las leyes, y ciertas reservas particulares como la que.
acabamos de comentar, que pueden suponer una cierta funcion controladora o

configuradora.

3.2. LA RESERVA DE LEY COMO LIMITE A LA ACTIVIDAD INTEGRADORA DEL JUEZ Y A LA

ACTIVIDAD CREADORA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

La cuestion que queremos plantear en este apartado es si cuando la
Constitucion dispone que una determinada materia se reserva a la ley,
pretende excluir necesariamente, en la misma materia, cualquier intervencion
“creadora” aunque provenga del propio Tribunal Constitucional'®®. Ello pudiera
suponer un limite a la actuacion del Alto Tribunal a la hora de realizar
sentencias manipulativas, y en particular, aditivas, porque de este modo estaria

invadiendo la esfera reservada al legislador.

195 en LOPEZ PINA, A.,; "Tareas del Estado y lugar de la ley", en LOPEZ PINA; A. (dir):
Democracia representativa y parlamentarismo, Senado, Madrid, pag. 35. Todo ello bajo el prisma de una
concepcion funcional del sistema de fuentes.

'%% SORRENTINO, F.; Lezioni sulla riserva di legge, Genova, 1980, pag. 129 y sg.
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Las objeciones que puden sefialarse son diversas en funcion de la
consideracion de la activida del Alto Tribunal en la emanacién de este tipo de
sentencias. Para los que consideran que el TC no crea sino que extiende o
explicita o especifica lo que ya estaba establecido en el sistema normativo en
vigor, no puede operar, en este sentido el respeto a la reserva de ley. Sin
embargo, puede plantearse un problema diverso, que la operacion aditiva no
sea estrictamente tal, pero que comporte la necesidad de optar entre diversas

soluciones todas igualmente legitimas.

Por otro lado, los partidarios de que efectivamente la actuacion del Tribunal en
las sentencias aditivas constituye una verdadera operacion de creacion del
derecho, como P1zzoruss0'"Y, |a tesis de que la reserva opera también contra
las sentencias del TC esta igualmente desprovista de fundamento: si son
fuente, ciertamente, no son fuente secundaria, pues operan en nivel legislativo;
ademas, segun la acepcion usual no puede resultar excluida de la materia
reservada donde se admite los actos legislativos del Gobierno. Seria muy dificil

sostener que el TC otorga menores garantias que este ultimo.

En cualquier caso, desde cualquier perspectiva resulta practicamente imposible
comprender como en algun caso se considera que solo la reserva del art. 25
CE, esto es la reserva de ley penal, puede constituir un limite a las sentencias
aditivas: si se trata de creacién de derecho y una vez admitido que la reserva
debe actuar también contra el TC, es obvio que la prohibicion debe operar con
relacion a todas las materias que la norma constitucional reserva al legislador.
Por consiguiente, la Unica solucién que parece valida y coherente es la de
considerarla de modo unitario, como hace SORRENTINO'®®, dado que toda

diferenciacion resulta igualmente incomprensible segin la primera posicion

1097 PIZZORUSSO, A.; “Sui limiti della potesta normativa della Corte Costituzionale”, en Riv. it.
dir. e proc. pen., 1982, pag. 308 y sg. Se cita por CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia
Guirdica Treccanni, pag. 10.

1998 SORRENTINO, F.; Lezioni sulla riserva di legge, Genova, 1980, pag. 129 y sg.
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considerada: incluso si se trata de produccion de nuevo derecho ¢ por qué solo

debe prohibirse la sentencia aditiva en materia penal?.

Imaginemos el supuesto de una sentencia con estructura aditiva en la que
declara inconstitucional un precepto porque no especifica una determinada
conducta, o porque no prevé determinado supuesto. En ambos casos se
trataria de sentencias aditivas en su estructura aunque con efectos restrictivos
o reductivos. ¢Supone ello una vulneracion de la reserva de ley?'*. La
doctrina italiana parece excluir la legitimidad de este tipo de intervencion por
parte de la Corte italiana, sobre todo cuando tengan un efecto desfavorable,
esto es, creando una nueva norma incriminatorio en material penal’®. Sin
embargo, el posible limite que determina la ilegitimidad de esta actuacion o
intervencion no es reconducible a la reserva de ley como tal, sino a otros
principios constitucionales, solo parcialmente coincidente con la reserva de ley,
como pudiera ser un principio de legalidad en materia penal distinto de la
reserva de ley, o un limite diverso y general derivado del necesario respeto a la

discrecionalidad del legislador.

En este sentido M.A. AHUMADA'™'" califica a la reserva de ley de obstaculo
procedimental para el uso de la analogia, desde la persepctiva del juez
constitucional. Y ello porque cuando la Constitucién establece reservas de ley
impone al legislador que la normativa sobre esa materia sea objeto de un
tratamiento especifico fruto de la discusion publica y plural entre los
representantes de la colectividad. Lo cual significa que la reserva no se cumple

con una remision normativa y la "aplicacion analégica de una norma no es sino

199% Vid. Al respecto las sentencias nim. 165 de 1983; la nam. 108 de 1974 o la nguim. 27 de
1975, todas ellas de la Corte Costituzionale italiana ylos comentarios sobre las mismas realizadas por
CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia Guirdica Treccanni, pag. 10-11.

1919 Vid. Al respecto ZAGREBELSKY, G.; La giustizia costituzionale, Bolonia, 1977, pag. 164-165
y la bibliografia citada por CARLASSARE, L.; "Legge (riserva di)", en Enciclopedia Guirdica Treccanni,
pag. 14,

""" En "El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 8, 1991, pag. 179.
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un remedo de remision"'®? pues la reserva de ley exige una regulacion
especifica sobre la matera que haya sido objeto de una discusion publica y
plural. Por ello, si no hay norma con rango de ley especifica que regule la
materia en cuestion no puede realizarse una interpretacion analdgica con otra
norma de igual rango que regule un supuesto distinto, por muy similar que
sea'”, puesto que el elemento diferencial esta, precisamente, en el
tratamiento. Por eso, cuando existe una reserva de ley el Unico que puede
decidir sobre si es razonable dar o no un tratamiento diferente a una situacion
juridica similar es el legislador, no el juez. "Mientras el legislador no se
pronuncie al respecto y la Constitucion no ordene al tratamiento unitario de la
materia, el juez ordinario no puede sustituir esa decision legislativa mediante la
analogia, aunque la posibilidad de un régimen juridico diferenciado pudiera ser

lesiva del principio de igualdad".

Piensese que el art. 4.1 Cc excluye la interpretacion analogica para las leyes
penales, las excepcionales y las de ambito temporal. Asi, la interpretacion
sistematica de los arts. 17 y 25 CE extienden esa exclusion también al ambito
administrativo sancionador, y la de los arts. 31 y 33 CE al fiscal. La exclusion
de la analogia en estos ambitos se fundamenta, entre otras razones, en la

existencia de una reserva de ley sobre las mismas.

De este modo, puede concluirse que la reserva de ley es un limite a la

actividad integradora del juez mediante el uso de la analogia. Limite que no es

12 VILLAVERDE MENENDEZ, |.; La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pag. 153. Este autor, en relacion con el silencio legislativo entiende que si el silencio se produce en
una materia reservada a la ley ello no puede interpretarse como una remision a la aplicacién por el juez
de otra norma con rango legal que regule una situacion similar a la que es objeto de la reserva. Porque la
reserva exige un régimen juridico particularizado sobre la materia, es decir, que ésta haya sido objeto de
una discusién al respecto, no pudiendo aplicarse, analégicamente, otra regulacion resultante de un
proceso discusivo sobre otra materia o situacion.

1913 VILLAVERDE MENENDEZ propone un ejemplo muy significativo: la reserva de ley en la
regulacién del funcionamiento y estructura democraticos de un partido pollitico no puede extenderse, por
analogia, a la regulaciéon que sobre dicha materia haya hecho la ley para las organizaciones sindiciales,
"por mucha analogia de materias e identidad de formas que haya entre la ley sindical y la ley requerida
por la reserva para la ordenacion de la democracia interna en los partidos”, vid. La inconstitucionalidad
por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 154, nota 56 y pag 157-158.
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debido a la falta de legitimidad democratica de la decision del juez sino a que
la Constitucion quiere que esa materia sea regulada por el legislador, como
resultado de un proceso de toma de decisiones, y como eleccion de una
opcion de politica legislativa, opcién que solo puede realizar quien tiene
atribuida potestad para ello, y el juez no la tiene. Por eso, la reserva de ley
tiene como funcion evitar que un poder publico distinto al legislador pueda

realizar la opcién politica que la Constitucion ha dejado abierta.

La funcion del Tribunal Constitucional no es la de suplantar la voluntad del
legislador cuando desobedece la Constitucion (como tampoco sustituye a la ley
declarada inconstitucional por otra ley) donde el legislador es el Unico
competente en virtud de lo que la propia Constitucion dispone. Su funcion es la
de preservar la voluntad del constituyente expresada normativamente en la

Constitucion y expulsar del ordenamiento la norma que la contradice.

Si bien la legitimidad democratica del juez radica precisamente en el
escrupuloso ejercici de sus funciones dentro de los limites marcados por la
Constitucion y la ley; la legitimidad democratica del legislador radica no sélo en
su eleccion, sino también en las reglas de su funcionamiento para adoptar
decisiones normativas con rango de ley. Por ello, la credibilidad democratica
del proceso legislativo viene dada por la libertad que debe regir el debate
politico, por la necesaria discusiéon publica y plural con el equilibrio entre las

diversas opciones politicas.

3.3. OTROS LIMITES DE LA RESERVA DE LEY

A nuestro entender, los limites de la reserva de ley no son tanto de orden
institucional como jurisprudencial y resultan del desconocimiento, a veces
restrictivo, tanto por la jurisdiccion ordinaria como por la constitucional, de la

reserva de ley. Los supuestos en los que ello asi se manifiesta son: la
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afirmacion y aceptacion de los reglamentos independientes —el TC no se ha
atrevido hasta estos momentos a negar su existencia-; y por otro lado, la

negativa del TC a realizar un control de los decretos legislativos.

Primer cuestion: un reglamento adoptado para la aplicacion de una ley puede
ser controlado con relacion a un tratado internacional o a la Constitucion. La
existencia de una ley determina la solucién de relacion triangular entre el
reglamento, la ley y un acto o norma juridica jerarquicamente superior. Asi, la
presencia de una ley intercalada entre el reglamento y esta norma modifica o
hace variar los elementos del control de la norma emanada del ejecutivo. En
efecto, controlar el reglamento con relacion a la norma supralegislativa
conduce a apreciar la regularidad de la ley con relacion a aquélla: si el
reglamento sélo desarrolla las prescripciones legislativas, la apreciacion de su
validez con relacion a la propia Constitucion o a un tratado internacional
conduce, necesariamente, de forma transitiva, a realizar un juicio sobre la
compatibilidad de la ley con la norma superior. De ello se deduce que para
apreciar la conformidad entre el reglamento y la Constitucion o un Tratado
internacional debe necesariamente apreciarse la regularidad del acto legislativo
que lo fundamenta. Y el Unico modo o mecanismo que tienen el juez ordinario
de cuestionar la voluntad del legislador es a través de la cuestion de

inconstitucionalidad o la cuestidon prejudicial.

Asi, desde esta perspectiva, un juez ordinario no puede cuestionar la legalidad
del acto mas que con referencia a la ley cuyas prescripciones desarrolla. De
este modo, la ley es el vehiculo que posibilita el contraste entre el reglamento y
las normas supralegislativas. Sin embargo, el juego es diferente segun se trata
de la Constitucion o de una norma internacional. Si se trata de una norma
internacional, la jurisprudencia nos dice que éstas deben prevalecer sobre las
leyes, incluso si éstas son posteriores. Ello tiene como consecuencia que el

juez puede invalidar el reglamento aplicativo de la ley alegando que
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contraviene una norma internacional, incluso si esta incompatibilidad procede
de la ley. En este caso, la ley ya no es el Unico referente para el control de las
normas dictadas por el ejecutivo; las jurisdicciones ordinarias aceptan controlar
los vicios de inconvencionalidad de los reglamentos. Y en caso de
incompatibilidad de estas dos normas, no dudan en hacer prevalecer la norma
internacional, y se pronuncian implicitamente sobre la regularidad de la ley que
sirve de fundamento a la norma reglamentaria. Asi, la presencia de una ley que
se interpone entre los reglamentos y los tratados internacionales no constituye
ningun obstaculo en la integracion de éstos en el bloque de constitucionalidad

para controlar las normas reglamentarias.

Sin embargo, si el vicio del reglamento es de inconstitucionalidad, la cosa
cambia. Cuando se cuestiona la legalidad de un reglamento por motivos de
inconstitucionalidad, por vulneracion directa de la Constitucion, la posicion del
juez ordinario es completamente diferente segun exista o no una ley que se
interponga entre el reglamento y la Constitucion. Si esta ley existe, solo puede
apreciar la legalidad del acto en base a la misma. (Comprobar la regulacion de
la cuestion de ilegalidad en la nueva ley). Si por el contrario, no existe ninguna
ley en la que basar la legalidad o ilegalidad del reglamento, el juez ordinario

debe apreciar la misma directamente con relacion a la Constitucion.

En este Gltimo sentido, la aplicacion de la reserva de ley por el juez ordinario
puede verse afectada por la existencia o no de una ley que permita controlar la
regularidad o legalidad de un reglamento. Este vinculo es el que justifica su
examen en el marco de este estudio; es decir, en qué medida puede perturbar

la aplicacién de la reserva de ley.
Imaginemos el supuesto en el que el legislador desconoce la obligacion

impuesta por la Constitucion en una materia reservada a la ley y remite al

reglamento cuestiones que debian ser objeto de una norma legislativa. El

442



reglamento asi adoptado so6lo puede ser contrastado con la ley, con
independencia de una eventual vulneracién de la Constitucion. Esta cobertura
de la ley permitiria al reglamento escapar de su sancion, pues ilegal, en el
sentido estricto, no lo es, pero si es inconstitucional por serlo también la ley de
la cual trae causa, al no haber respetado las disposiciones constitucionales, y
en concreto, la institucion de la reserva de ley. Por ello, el juez ordinario debe
estar obligado en estos casos a comprobar la remision que realiza la ley y
plantear la cuestion de inconstitucionalidad, para que sea el TC quien se
pronuncie sobre la validez de la ley, y en consecuencia, su posible nulidad

debe acarrear la nulidad de los reglamentos que la desarrollan.

Sin embargo, cual debe ser el analisis o juicio que debe realizar el juez
ordinario. Creemos que, en primer lugar, debe controlar que el reglamento no
se ha excedido de la remision establecida por la ley, es decir, de los limites
impuestos por la ley. Por ello, este primer juicio se centra en el caracter
ejecutivo del reglamento, es decir, en el caracter intra legem de sus
disposiciones. Una vez establecida esta filiacion, el juez debe entrar a analizar
la posible causa o vicio de inconstitucionalidad por vulneracion de la reserva
de ley, y en caso de estimar que asi es, debe, necesariamente, elevar la
cuestion al TC. ;Puede el juez ordinario hacer caso omiso de esta obligacion y
declarar el mismo —si es un juez de lo contencioso-administrativo- la nulidad
del reglamento? ;O debe siempre escudar esta sanciéon bajo el parametro de
la ley si es que esta existe? Si dicha ley no existe, evidentemente el juez, en
virtud del art. 7? LOPJ puede controlar la legalidad de los reglamentos
tomando como parametro la propia Constitucién. Pero, si existe una ley de la

que trae causa el reglamento, cual es el papel del juez?.
De ello creemos que puede establecerse una distincion entre los reglamentos

adoptados bajo el fundamento de una ley y aquellos que intervienen praeter

legem. Mientras que éstos seran controlados directamente con relacion a la
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Constitucién, pues no hay ninguna ley interpuesta, y por ello, podran vulnerar
la reserva o reservas establecidas; los primeros deberan ser confrontados con
la ley de la que traen causa y estrictamente quien vulnerara la reserva de ley
sera el propio legislador, no el ejecutivo, por lo que el juez que controle el caso

debera plantear inevitablemente |la cuestion de inconstitucionalidad.

-~ Las leyes que se limitan a establecer reglas o normas de competencia,
remitiendo la definicion de las normas de fondo o substanciales al poder
reglamentario no deben ser invocadas para rechazar el examen o control de

conformidad con la Constitucion de los actos dictados bajo su fundamento.

Otra de las cuestiones que debemos plantearnos hace referencia a si la
cuestion de la legalidad de los reglamentos adoptados bajo el fundamento de
una habilitacion legislativa varia en funciéon de si la misma es anterior o
posterior a la Constituciéon. En el primer caso, el juez ordinario puede controlar
por si mismo la validez material de la ley en cuestion. En el segundo, debe
plantear la cuestion. ¢ Puede, por ello, alegarse la reserva de ley para declarar
la nulidad de reglamento adoptados sobre la base de una habilitacion
preconstitucional? Como ya expusimos mas arriba, la institucion de la reserva
de ley no tiene caracter retroactivo, y su confrontacion respecto a las normas
anteriores a la Constitucion debe hacerse Unicamente desde un punto de vista

material.
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CONCLUSIONES

I. En su origen, la reserva de ley se configura como un mecanismo de
proteccion constitucional de los derechos y libertades, especialmente de
aquellos que conforman las denominadas insignias del credo liberal: es decir,
la libertad y la propiedad. Pero esta concepcio inicial de la reserva de ley, se
configura de modo negativo, es decir, como un limite para el poder ejecutivo
respecto a la regulacion reglamentaria de esas materias. Limite que, sin
embargo, era plenamente disponible para el legislativo, pues en cualquier
momento podia habilitar libremente al ejecutivo para que regulara dichas
materias mediante sus productos normativos propios. Elio era consecuencia de

que la fuerza de la ley podia ser transmitida libremente al reglamento.

Como consecuencia de la estructura dualista del Estado -presupuesto para el
nacimiento de esta institucidon- conviven dos legitimidades, la monarquica y la
democratica que hacen que la reserva de ley tenga, en el contexto de la
monarquia constitucional germanica del siglo XIX, una funcionalidad muy clara:
actuar de mecanismo de distribucion de potestades normativas, exgiendo el
consentimiento de los representantes parlamentarios para regular aquellas
materias que afectaban esencialmente a los grupos sociales representados en
los parlamentos, esencialmente la burguesia. El motivo era claro: la falta de
legitimidad democratica del ejecutivo, representado en el Monarca -en tanto
que ausencia del caracter representativo respecto a la Asamblea-, y ello
porque en esta estructura politica el Parlamento lejos de ocupar una posicion
central no es sino un d6rgano que viene a agregarse a un ejecutivo

preexistente. De ahi el mantenimiento de la primacia del principio monarquico.
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En este marco, y ante la ausencia de una Constitucion normativa que definiera
las competencias de los diferentes poderes publicos, la asamblea legislativa
podia disponer libremente de las materias reservadas: regularlas ella misma
con el grado de detalle que considerara oportuno o atribuirlas al ejecutivo en su
totalidad o solo una parte de las mismas. De este modo, la institucion de la
reserva de ley actia también como un instrumento que permite realizar esta
distribucién de potestades normativas mediante la creacion del concepto
material de ley, identificada con aquella norma juridica que afectara a la
clausula libertad y propiedad. Ello significaba atribuir al legislativo un poder
formalmente ilimitado para regular toda intervencion estatal en la libertad y la
propiedad -que conformaban las relaciones entre Estado y sociedad. Des este
modo, se conseguia que actuara como institucion de garantia: es la propia
sociedad la que decide a través de sus representantes el alcance de esa
intervencion, y este poder de decision engloba también la facultad de delegarlo

en el poder ejecutivo. La ley se muestra asi como norma de autorizacion.

Bajo la experiencia marcada por la forma de gobierno monarquico-
constitucional la reserva de ley se identifica con la reserva de disciplina
parlamentaria, y representa no solo una etapa mas o menos estable en la
lucha constitucional entre Parlamento y Corona -con la consiguiente erosion
del poder normativo del soberano-, sino que también representa el momento
de la autonomia del orden legislativo -procedente del Parlamento, expresion de
la voluntad nacional- en la confrontacién con el ejecutivo. Por ello, cuando se
rompe con la preeminencia de la soberania monarquica y se fundamenta todo
el poder del Estado en la soberania popular, desaparece la posibilidad de
justificar juridicamente la radical estructura dualista de estado y sociedad
procedente de la monarquia constitucional. Sin embargo, y a pesar del cambio
constitucional se mantuvo el doble concepto de ley que did lugar a la
institucién. La ratio de la reserva de ley se fundamenta asi en dos elementos:
el principio democratico y la garantia de los derechos que méas preocupan a la
burguesia protegiéndolos frente a intervenciones realizadas sin su
consentimiento.
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Il. Esta consideracion de la reserva de ley se extiende muy rapidamente. La
clausula libertad y propiedad cumpliria, poco a poco, todas sus promesas de
extension, principalmente debido a una considerable ampliacion de los
conceptos de libertad -que integra progresivamente toda la esfera de actuacion
del individuo- y de propiedad -que incluye ahora una serie de derechos
patrimoniales. De este modo, encuentra un amplio espacio de disciplina en los
derechos econdmicos-patrimoniales y de libertad, segin un modelo que, por un
lado, atribuye o reconoce en términos generales una situacion de beneficio o

ventaja y, por otro, entrega a la ley la definicion de sus limites.

De esta consolidacion de la institucion de la reserva de ley se deriva ya la
primacia de la ley sobre los actos del ejecutivo. Vision que después se
perfeccionaria y se mostraria completamente en su significado garantista, con
la afirmacion del principio de legalidad y la creacion de instrumentos
jurisdiccionales para la tutela de los derechos individuales frente a los actos
administrativos. En este marco y bajo el clima de una mas intensa elaboracion
politica y cultural de la institucién de la justicia administrativa, al valor de la ley
como acto que tiene una proced'encia politica democratica se afiade, e incluso
se superpone, el valor de la ley como acto que contiene reglas generales y
abstractas a las que debe adecuarse el procedimiento administrativo en sede
de control de legitimidad. Con ello, la reserva de ley adquiere no sélo un
significado de garantia politica de los derechos relativos a la libertad y
propiedad, sino que, ademads, a causa de la estructura considerada esencial
del acto legislativo -generalidad y abstraccién- acaba por asumir un mas
especifico valor garantista en la relaciéon de los particulares con la
Administracion Publica, no solo en el sentido de exigir la adecuacion de la
actuacion de la Administracion a parametros normativos lo mas precisos

posibles, sino también para asegurar la igualdad en la aplicacion de la ley.
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lll. La imposibilidad de reconocer una reserva de ley en el ordenamiento
francés durante el liberalismo viene dada por la ausencia de una estructura
dual, pues frente a la existencia de dos legitimidades que caracterizaron la
situacion politica alemana de finales de siglo, se instaura un régimen
representativo y se afirma el caracter omnipotente de la ley. Sin embargo, a
pesar de esta ausencia, la funcidn de garantia de los derechos de los
individuos frente a los actos de la Administracién no queda afectada, pues es

ejercida por el principio de legalidad.

La incial negacién de la institucion de la reserva de ley venia dada porque
suponia un limite para el propio Parlamento incompatible con la concepcion de
la soberania del Parlamento como poder ilimitado, configuran un concepto de
ley exclusivamente formal que establece sus relaciones con el reglamento,
como norma emanada del ejecutivo, en base, exclusivamente a un criterio
jerarquico. Sin embargo, las transformaciones del sistema politico y juridico
provocaran el transito del principio de legalidad al de reserva de ley, que
culminara con la actual Constitucion de 1958. Ello cual viene a suponer, al
menos formalmente, una verdadera ruptura respecto a la tradiciéon juridica
francesa, pues permite establecer una configuracion constitucional de la ley
como fuente del derecho definida, principalmente, por un componente formal y
organico, pero también en parte material, debido a la delimitacion de su ambito

de intervencion que realiza y concreta la propia Constitucion en su art. 34.

La especificidad del ordenamiento francés no reside en la definicion de un
ambito normativo atribuido al legislador, sino en la definicion de las materias
reservadas al ejecutivo que son todas aquellas que no entran en el domaine de
la ley (art. 37). No obstante, a pesar de la diccion del texto constitucional, la
doctrina y la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel, han reinterpretado los
preceptos relativos al sistema de fuentes, provocando una relativizacion del
alcance de la reserva reglamentaria. Asi, la potestad normativa establecida en
el art. 37 CF para dictar los denominados reglamentos auténomos queda

practicamente reducida a lo que habian sido tradicionalmente los reglamentos
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de organizaciéon administrativa y de policia y de ordenacion de los
-procedimientos civil y administrativo. Por otro lado, se configura una reserva
reglamentaria de tipo vertical, en la que el reglamento se encuentra siempre
jerarquicamente subordinado a la ley, lo cual no es obstaculo para que el

reglamento tenga atribuido su propio espacio normativo.

De este modo, la prevision de una reserva reglamentaria junto a una reserva
de ley juega de tal modo que no se produce una distribucion de ambitos
materiales, a pesar del tenor constitucional, sino una distribucion de funciones:
la mise en cause corresponde a la ley, la mise en ceuvre al reglamento. Asi, y a
pesar de la prevision constitucional, el principio de jerarquia no queda
substituido por el de competencia sino que sobrevive al mismo y en ocasiones
se superpone. Y ello, porque a pesar de la domanialité que se predica de la
ley, su condicion juridica viene dada exclusivamente por la forma y el érgano
del que emana. El objetivo parece ser la proteccion de la funcidén de la ley: es
un recurso frente a la denominada crisis de la ley y una limitacion al infinito
poder de deslegalizacion. Ello es debido a que en los sistemas de
parlamentarismo racionalizado la dicotomia Parlamento-Gobierno es, por
definicién, ficticia, ya que el segundo estéd apoyado necesariamente por la
mayoria del Parlamento. Por tanto, quien realmente se enfrenta son las fuerzas

de la mayoria parlamentaria-Gobierno con la oposicion.

IV. Cuando la supremacia de la Constitucion releva a la primacia de la ley, la
funcion politico-constitucional de la reserva de ley se invierte. En el Estado liberal
de Derecho la reserva de ley se concebia como una garantia del Parlamento
frente al Ejecutivo. La reserva de ley democratica exige del Parlamento que no
decline su tarea de legislar sobre ambitos normativos fundamentales y muy
significativamente, en nuestro orden constitucional, en el del desarrollo y ejercicio
de los derechos fundamentales asi como en el desarrollo del Estado
autonémico. Estos ambitos se convierten asi en un limite de caracter sustantivo

que puede entroncar con la idea de la funcién constitucional de la ley. La

449



posicion central del Parlamento sigue residiendo en su caracter legitimador
general del sistema democratico a través de la funcion legislativa. Para el
Tribunal la reserva de ley "entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro
Estado de derecho y como tal ha de ser preservada. Su significado ultimo es el
de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes"
(STC 83/1984).

El legislador, dada su naturaleza de poder constituido esta efectivamente
limitado por el poder constituyente y no puede declinar el ejercicio de las
funciones y deberes constitucionalmente atribuidos. La Constitucion fuerza la
intervencion del legislador en determinados ambitos para que éste impulse y
dirija la actuacion del Gobierno. La reserva de ley en materia de derechos
fundamentales se dirige, actualmente, "contra" el legislador. Su sentido no pasa
so6lo por sustraer determinadas materias a la potestad reglamentaria, o evitar que
se recorten unas competencias al Poder Legislativo que no se ponen en duda
como antes, sino basicamente el de obligar al legislador al desarrollo y
regulacion de los derechos y libertades de tal manera que su ejercicio y defensa

queden asegurados.

V. La constitucionalizacion del sistema de fuentes tiene evidentes
consecuencias sobre la institucion de la reserva de ley: el legislador deja de ser
soberano y pasa a estar limitado y vinculado por la propia Constitucion. Ello
supone dejar atras dos concepciones antagonicas: la primera, la concepcion o
aceptacion de un poder reglamentario no condicionado por las leyes que tiene
su origen o reposa en la primacia gubernamental; la contraria, la aceptacion
incondicionada de habilitaciones legislativas, que procede de una concepcidn
de la ley que goza de una plena soberania y se fundamenta en la primacia
parlamentaria. Ambas concepciones aparecen hoy en dia en desuso e
incompatibles con la realidad constitucional. La reserva de ley, en el marco de

una Constitucién normativa, viene definida por la atribucién de un espacio de
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competencia irreductible a favor del legislador; y ello porque la propia

Constitucion deviene un limite a su actuacion.

Sélo en el marco de una Constitucion normativa la reserva de ley puede asumir
un significado propio y diferenciado del principio de legalidad, pues ninguna
autorizacion legislativa puede satisfacer su exigencia. El legislador debe
disciplinar y regular directamente la materia reservada y la autorizacion o

habilitacion al Gobierno para que lo haga en su lugar es inconstitucional.

La reserva de ley deviene asi una norma de valor constitucional y el conjunto
de poderes constituidos estan sometidos a ella. Por tanto, vincula no sélo al
ejecutivo, el cual no puede usurpar o invadir las materias reservadas, sino
también al legislador, lo cual permite hablar de su caracter indisponible. De
este modo, la reserva de ley adquiere un caracter dual: es una norma
substancial para el legislador, que le impone la obligacidon de regular la materia
reservada con un grado minimo de regulacion, prohibiendo en consecuencia
las habilitaciones en blanco; pero actla también como norma de competencia
para el poder reglamentario, pues le prohibe actuar en dichas materias sino es
bajo una previa remision legal y Unicamente para llevar a cabo funciones de
desarrollo propiamente ejecutivas.

VL. La necesidad de buscar un nuevo fundamento para la institucién de la
reserva de ley responde, entre otros factores, a la transformacion que sufre el
caracter vinculante de la misma. Su funcionalidad reside en otorgar al
legislador la funcion de concrecién de la apertura de las normas
constitucionales. La ley, como forma juridica superior del ordenamiento tras la
Constitucion responde a procedimientos de produccion normativa que tienen
como pilares los principios de publicidad, discusion y libre deliberacion de
plurales programas politicos. De este modo, la incial apertura de la
Constitucion puede ser objeto de sucesivos y variados intentos de cierre, todos

elos compatibles con la misma, y bajo los cuales recae la denominada
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discrecionalidad del legislador. Por ello, es al legislador a quien corresponde la
capacidad incial de intervencion, el establecimiento de las normas primarias de

la sociedad.

Las remisiones que realiza la Constitucion al legislador son de distinto signo.
En unos casos, como por ejemplo, el art. 15 in fine de la CE, se atribuye al
iegislador la competencia para que sea él quien tome una concreta decision a
la que el constituyente ha renunciado, en otros lo configura como Unico
competente para regular una genérica materia (art. 53.1 CE). Y en ambos
casos la decision del legislador, de actuar o no hacerlo, es completamente
discrecional y no afecta a la existencia de lo querido por la norma, los derechos
existen sin necesidad de que el legislador regule su ejercicio, aunque esta sea
una de las condiciones para la plena efectividad de los mismos. En otras
ocasiones, la atribucion de la competencia al legislador es de tono imperativo
(art. 70 CE) o como minimo exigen que una determinada realidad tenga

existencia en nuestro ordenamiento (art. 30.2 CE).

En todos estos casos la Constitucion quiere que la existencia de una
determinada situacion juridica o su concrecion en el ordenamiento competa al
legislador y a sus normas con rango de ley. En ello consiste la reserva de ley.
Sin embargo, la disponibilidad del legisiador sobre las mismas no es igual,
existen diferencias. Por eso, creemos coincidir con VILLAVERDE en el sentido de
que en el ambito de las reservas de ley no es posible el silencio del legislador
si éste no es irrelevante, es decir, si el mismo genera situaciones contrarias a
la Constitucion. En determinados casos se impone siempre una actuacion o
intervencidon positiva del mismo como consecuencia de su vinculaciéon a la
Constitucion y del deber de no infringirla. Deber que no deriva tanto de la
norma que le atribuye la competencia, no es un deber de legislar, sino que es
un deber que deriva de la vinculacion positiva del legislador como poder
publico a la Constitucion (art. 9.1. CE).
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VIIl. Desde el punto de vista de la intensidad de regulaciéon en una materia
reservada a la ley, debe establecerse algun criterio lo suficientemente general
para poder ser utilizado en el conjunto de los diferentes supuestos y que
permita, por ello, una aplicacién concreta de la separacion entre la regulacion
legal obligatoria y la posible regulacion reglamentaria. Asi, en principio, que la
Constitucion prevea en diversos preceptos materias u objetos sujetos a reserva
de ley, debe ser interpretado, necesariamente, de forma abstracta con relacion
a la realizacion normativa: es decir, la multiplicidad y diversidad de sectores a
regular, la precision y tecnicidad de las normas, hacen que la operacion de
vinculacién o desvinculacién de un texto juridico a las diferentes reservas de
ley necesite, a menudo, de interpretaciones. Por ello, puede ser necesario que
los oérganos jurisdiccionales encargados de realizar estas delimitaciones -
mediante el control de la ley o el reglamento- dispongan de una regla de

interpretacion.

La distincion entre reserva absoluta y reserva relativa proviniente de la doctrina
italiana y que responde a un diferente grado de exigencia en la remision del
legislador, no parece tener fundamento constitucional o es, cuanto menos,
discutible. Por el contrario, empieza a tomar cuerpo la idea de la necesaria
unidad del principio de reserva de ley y el caracter absoluto de la misma en la
totalidad de los supuestos u objetos constitucionalmente previstos. Creemos que
no debe eludirse la aplicacion de los mandatos constitucionales bajo la

apariencia de un respeto que en realidad es fraudulento.

En este sentido, y teniendo que en cuenta que la Constitucién lo que concreta
son las reservas de ley y que no existe en nuestro ordenamiento reserva
reglamentaria alguna, la actuacion del reglamento debera ser siempre residual
y definida con relacion a la ley. Pero esta, debe contener un minimo obligatorio
de regulacién, pues de otro modo, mediante una ley de articulo Unico que
deslegalizara la materia remitiendo la integridad de la regulacién al reglamento,
formalmente se cubriria la reserva, pero materialmente se produciria un fraude

de Constitucion. Asi, la reserva de ley exige también un contenido material a la

453



ley: la regulacion fundamental del sector o materia que es objeto de una
reserva de ley, de este modo, los elementos secundarios que no hacen mas
que desarrollar y completar las prescripciones legislativas pueden ser objeto de
regulacion reglamentaria. Y ello, porque las relaciones entre la ley y el
reglamento son relaciones de colaboracion internormativa, pero para que
exista realmente esta colaboracion, es necesario una intervencion reguladora

legislativa a la que el reglamento complemente.

El mismo criterio puede utilizarse para examinar si el legislador ha cumplido
con la obligacion que le impone la Constitucion. En este caso, la delimitacion
entre la ley y el reglamento sirve para asegurar que la remision legislativa al
reglamento no sea una habilitacion, esto es, que reitere simplemente el
espacio abierto al reglamento por la Constitucion. Por ello, debe verificarse que
el legislador ha dejado al poder reglamentario la facultad normativa que ya
establece la propia Constitucion, esto es, la aplicacion y desarrollo de las
disposiciones legales, que en ningun caso puede conducir a desnaturalizar los
principios o reglas establecidos por el legislador. El ejecutivo no puede, bajo la
apariencia de prever los elementos de aplicacion de actos legislativos, alterar
el tenor de sus disposiciones, esto es, no puede dictar normas que, ain sin

contradecir directamente las prescripciones legislativas, modifiquen su alcance.

VIIl. A la vista de las técnicas de colaboracién normativa entre ley vy
reglamento, bien puede concluirse que la reserva de ley no actia como
instrumento de distribucion de competencias normativas entre el poder
legislativo y el poder reglamentario en atencion a la materia, sino que permite
una distribucién de funciones normativas en atencion a la densidad o
intensidad, esto es, en atencion a la profundidad de regulacion. Esto es, a la
ley le corresponde el establecimiento de los principios o reglas mas
fundamentales, las denominadas normas de impulso y ordenacién de la
sociedad; al reglamento las modalidades de aplicacion, esto es, la adaptacion

de esas normas de impulso a las circunstancias determinadas.
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Para la denominada "Teoria de la esencialidad" desarrollada principalmente en
Alemania, pertenece al monopolio de las decisiones del legislador lo esencial, lo
politicamente substancial o politicamente litigioso. El objetivo de esta teoria es el
de extender la competencia del legislador parlamentario no sélo al ambito de
proteccion, realizacion y efectividad de los derechos fundamentales, sino
también a nuevas modalidades de la accion administrativa, fundamentalmente al

de la Administracion de prestaciones economico-sociales.

Sin embargo, en nuestra opinion, deben mirarse con cautelas algunas
interpretaciones extensivas de la reserva de ley que con objetivos democraticos
y lejos de ampliar la competencia del legislador si conducen, sin embargo, a
dificultar la actuacion administrativa. Debe descartarse, por ello, una visidn
meramente formal de la reserva de ley, y apuntar, por el contrario, a una idea de
defensa de la potestad legislativa, no contra el Gobierno, sino a favor del érgano
legislativo. Y ello, porque la reserva de ley debe respetar el juego de poderes
constitucionalmente disefiado primero, entre poder constituyente y poderes
constituidos, y después, entre éstos, es decir, entre el poder legislativo y el poder
ejecutivo. En ordenamientos con Constitucion rigida y normativa la potestad
legislativa esta constituida y, como tal, carece del poder de disposicién sobre si
misma; de este modo, en este ambito operaria una auténtica "reserva de
Constitucion" (CRUZ VILLALON).

Pero, scual es el quantum de regulacion que la Constitucion impone al
legislador? ;cuales son los elementos que corresponden a una simple
aplicacion y cuales implican, por el contrario, el establecimiento de las normas
esenciales de impulso? Con ello, se entra en el tema de los limites de la
reserva de ley. A partir del caracter primario de la potestad legislativa y de la
libertad causal de la ley, la actuacion del legislador puede variar en funcion de
las disposiciones constitucionales, que en algun supuesto pueden llegar a

disminuir considerablemente esa libertad, especialmente en los supuestos en
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los que la determinacion constitucional no deja espacio alguno al legislador

para la decisién politica.

Esta tarea, ciertamente, no puede realizarse de forma aprioristica sino que
debe ser confiada a la prudencia politica y jurisprudencial. De cualquier modo,
la linea divisoria entre lo que necesariamente debe ser adoptado por el
legislador y aquello que puede ser regulado por reglamento, depende de la
proximidad de la regulacion en cuestion con relacion a una o varias reservas
de ley. En muchas ocasiones, la dosificaciéon entre la tarea del ejecutivo y la del
legislativo para la definicion de las normas sobre un sector determinado
depende de la mayor o menor densidad legislativa del sector. Y esta densidad
depende de la proximidad del sector en el ambito de influencia de la regulacion

con relacién a las reservas de ley.

Del analisis de la jurisprudencia constitucional se deduce que nuestro
intérprete supremo de la Constitucion admite en determinados sectores una
remision legislativa mayor que incorpora una margen de decision para el poder
reglamentario. Es el caso de los ambitos con una fuerte determinacion
reglamentaria producida por la fuerte mutabilidad de la materia o el aspecto
cambiante del sector -normalmente en ambitos econdmicos-; por la
complejidad técnica de la materia que debe ser objeto de regulacién -
normalmente referida a cuestiones biotecnolégicas de constante evolucién. El
mérito de esta jurisprudencia es que el juez constitucional no realiza una
delimitacién in abstracto de la materia reservada a la ley, sino que considera
las ventajas e inconvenientes de hacer intervenir a la ley o al reglamento en la
regulacion. Al tratarse de una apreciacion concreta realizada por el Tribunal
debe verificar si la relacion entre el grado de regulacion legislativa y el espacio
concedido al reglamento se corresponde con una densidad ideal del sector
normativo, determinada de forma abstracta por vinculacidén con una materia
reservada a la ley. En esta segunda fase, se establece un factor de

proporcionalidad entre lo que la ley regula y lo que remite al reglamento; este
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reenvio se confronta con la distribucion constitucional, tal y como se interpreta

por el 6rgano jurisdiccional, a partir de las materias reservadas a la ley.

IX. La técnica de la proporcionalidad puede ser un buen modo para realizar un
control de la reserva de ley, con independencia de que el tipo de reserva que
se cuestiona es absoluta o relativa. Y ello, porque mediante este grado de
control el juez constitucional puede verificar si la intervencion del legislador
tiene un caracter incompleto y en consecuencia, el grado de esa carencia, en
relacion con la prevision constitucional de la reserva de ley. De este modo,
segun las carencias se sitien en el plano constitucional y posibiliten esas
omisiones legislativas; o se sitien en la zona de transicion entre el poder
legislativo y el poder reglamentario de ejecucion, el Tribunal Constitucional
podra cuestionar y reprochar al Parlamento el incumplimiento de su obligacién
respecto a la reserva de ley por haber omitido la regulacion de ciertas
disposiciones o por no haber condicionado suficientemente la remision
realizada al ejecutivo. La diferencia de control es unicamente de grado no de

naturaleza.

Pero en el control de la reserva de ley pueden tambien participar los jueces
ordinarios mediante un control judicial de la reserva de ley que se realizara
mediante la verificacion de adecuacion de las normas reglamentarias a las
disposiciones legislativas a tenor de las remisiones legislativas realizadas. Si
este juicio previo es negativo bien porque no existe tal adecuacién, bien porque
faltan las disposiciones legislativas, el juez ordinario se ve obligado a
cuestionar la constitucionalidad de la propia ley, viendo, a nuestro entender,
muy limitadas las posibilidades de anular directamente la disposicion
reglamentaria, pues si la vulneracion de la reserva de ley la realiza la propia
ley, es muy probable que el juez ordinario se quede sin derecho valido a aplicar
al caso que esta conociendo. Pero ademas, entendemos, puede darse otra
razon, el control del juez ordinario sobre las normas reglamentarias podria

conducir, indirectamente, a un control de constitucionalidad sobre las
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disposiciones legislativas, funcion, en principio prohibida por la propia

Constitucion.
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