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INTRODUCCIÓNGENERAL

Creo necesariocomenzaresteestudiocon algunasconsideracionesde tipo
personal,siquieraseabrevementeexpuestasal inicio deestaintroducción.

Tengo quedecir, en primer lugar, que a pesarde los sin saboresy de los
problemasque la investigaciónen Españatiene hoy en día planteadosen
todas las disciplinasen general y en las sociales en particular, me siento
orgullosode haberrealizadoestetrabajo, de los añosque he invertido en
elaborarlo y de haber emprendidoeste largo y tortuoso camino de la
investigación,a pesar de las dudasy de las tentacionesque los propios
avataresde la vida te van creandocuandoel tiempo,esejuez insobomable,
vapasandomásrápidamentede lo que,en ocasiones,quisiéramos.

La eleccióndel tema objeto de estainvestigaciónfue obra conjuntade mi
Director, profesormío durantela carrera,y yo. Las ganasy la ilusión por
comenzara investigarun aspectoconcretode la disciplinaquegraciasa D.
FemandoSainz Moreno había comenzadoa amardurantelos años de ini
licenciaturapesabanen mi muchomás que la inexperienciay la temeridad
que suponiaabordaruna cuestióntan complicaday polémicacomo la que
aquí sepresenta.

He de confesarque,ahora,trasel pasode los añospadezcoesaespeciede
“síndromede Estocolmo” que pareceafectara todos aquellosque realizan
la tesis doctoral. Es absolutamentecierta esa frase que en numerosas
ocasioneshe oídopronunciara amigosmásveteranose, inclusoami propio
Director, de que la tesismarcaen buenamedidatus reflexionesfuturas e,
incluso,tu vida.

Hechasesasprimerasconsideracionesde tipo personal,pasaremosa dar
noticiade las lineasgeneralesdel trabajoquehemosahorapresentamos.

Lo primero quequieroponerde relievees el intento,casidesesperadodiría
yo, porefectuarun trabajooriginal, en el quesecontuviesenpropuestascon
las que sepuedaestarde acuerdoo no, peroquehaganreflexionaracercade
la cuestióntratada.

La promulgaciónde la Constituciónde 1978 suponeun acontecimientode
primeramagnituden todoslos órdenesde la vida de estepaís. Sin embargo,
comono podíaser de otramaneraal tratarsede unanormajurídica, esen el
ámbito del Derechodondela trascendenciade esealumbramientose hace
máspatente.
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Los estudiosque sobre la Constituciónse han llevado a cabo desdesu
entradaen vigor son muy numerosos.En algunoscasos,seha conseguido
sacar un partido sustancialmentemayor al inicialmente previsto de los
preceptosconstitucionales,comoesel casodel artículo24, y, enotros,seha
intentadointerpretarlasmandatosde la normanormarumde unamaneratan
peculiar que los resultadoshan acabadoconduciendo al absurdo. No
obstante,el denominadorcomún de todosestos trabajosha sido el loable
intentode explicacióna travésde la investigacióndenuestramásimportante
normajuridicaparaquesepuedacomprenderde unamaneramásclara.

Es lógico, incluso obligado, que cualquier estudio actual sobre el
ordenamientojurídico español tenga que mirar con mayor o menor
intensidad al texto constitucional. Esa mirada a la Constitución es
especialmentenecesaria en disciplinas jurídico-públicas que intentan
estudiar la composición, estructuray funcionamiento del Estado y las
relacionesde éstecon los ciudadanos.

Por lo tanto, la Constituciónsirve de guía y marca en primer término el
camino a seguir en cualquier estudio sobre el Derecho público español
actualy sobretodassus instituciones.

En el estudioque se propone,la aseveraciónqueseacabade efectuartiene
validez plena. El texto constitucionaldedicaun sólo artículo, el 97, a la
potestadreglamentaria.Paraalgunosautores,esteúnico preceptosuponeun
tratamientoconstitucionalescasode la materia.Paraotros, unadeclaración
tan general obliga a los tribunalesy a la doctrina que se ocupe de esta
cuestióna efectuarunaprofundalabor de interpretación.Lo que no ofrece
lugara la dudaes que,escasoo no, es a partir de ahí dondedebenacerel
estudiode la potestadreglamentariay de lasrelacionesentrelasdos fuentes
del Derechomásimportantesen nuestroordenamiento,a saber,la Ley y el
Reglamento.Sin embargo,no esesepreceptoconstitucionalsólo el que ha
de ser interpretadocuandode potestadreglamentariay de calidadesde la
mismahablamos.

Haciéndonosecode lo quedice BañoLeón’ en la introduccióngenerala su
magnifico libro en torno a estacuestión,“la importanciateórica y práctica
del poderreglamentariode las administracionespúblicastras la Constitución
españolade 1978 ha sido correspondidapor la doctrinaespañolamenosde

BANO LEÓN, 1. M.: “Los límites constitucionalesde la potestadreglamentaria: remisión normativa y
reglamentoindependienteen la Constitución es¡uñola de 1978”. Editorial Cñ’itas. Madrid 1991, página
‘9
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lo que traslucenlas exposicionesde los Manualesy Tratadosde Derecho
Constitucionaly Administrativo” y posteriormenteexplica que “.. .lo que
hay detráses de primeraimportancia;paralas garantíasde los ciudadanos,
porquesedebatenlasposibilidadesque la Administracióntienepararegular
suactividad;parael estadodemocráticoporqueestáenjuegoel alcanceque
debedarsea la potestadnormativade al AdministraciónPúblicay con ello
la efectividadde la división de poderes”2.Ambasaflrmacionesnosparecen
acertadas.En primer término porquees verdadque existentodavía pocos
estudiosmonográficossobrela potestadreglamentariatras la Constitución
de 1978. Quizásseaeseel motivo por el que todavíano existeacuerdoy,
por tanto,no espacifico ni estáresueltoel problemaacercade los ámbitos
en los quepuedeoperarel Reglamentoindependienteo la intensidadqueha
de darse a la Ley habilitante en aquellasotras zonasdel ordenamiento
jurídico en las que el Reglamentodebeservir de escuderoa la Ley o, a
sensucontrario,la vinculaciónqueel Reglamentodebeobservarcon la Ley.

También es evidente, en segundo lugar, la importancia que el
esclarecimientode esascuestionestiene desdeel punto de vista práctico,
puesestamoshaciendoreferenciaal núcleocentralde la manifestaciónde la
actividadadministrativa,que seexpresapor la producciónde reglamentos,y
a las garantíasquedebenreconocérselesa los ciudadanosfrentea esepoder
para que no vulnere los limites constitucionalesque se imponeny pasea
regularmateriasque debieransernormadasen primer lugarpor la Ley por
incidir en ámbitos tan delicadosy celososde ser privados de cualquier
regulaciónarbitrariapor partedel poderejecutivocomo las cuestionesque
inciden en la esfera de la libertad de los ciudadanos. Sólo con el
establecimientode ciertos limites a la potestadesadministrativasy con el
reconocimientode esas garantíasfrente al poder pueden cumplirse las
premisas del Estado democrático y cumplir uno de los objetivos
primordialesdel Derechoadministrativomoderno,cual es el destierrode
todo indicio de arbitrariedaden el ejercicio de las potestadesque el
ordenamientojurídico reconocea los poderespúblicos, lo cuales deben
sometertodasuactuaciónal Derecho.

Puestode relieve la importancia de la investigación, debemossin más
dilaciónpresentaralgunosde lastemasque setratandentrode la misma.

La estructurade la tesisdoctoralesunade lascuestionesque, sin duda,más
quebraderosde cabezale planteaal autor de la misma,al menosasí ha
sucedidoen el casode estedoctorando.

2BAÑO LEÓN, .1. Mi “Los limites...” op., cias, página 19.



La preocupaciónpor abordarla materiadesdetodos los puntos de vista
posiblessin que quedenlagunasvisibles en la investigaciónes diflcil de
conjugarcon el objetivo de profimdizaren aspectosconcretos,quees a lo
que por definición un trabajode estascaracterísticasdebe aspirar.Somos
conscientesde que la cuestiónque se investigaaquí es susceptiblede ser
abordadade diferentesmodosy maneras.Nosotrosmtentaremosanalizarla
enmarcándolaen el ordenamientojurídico quemásnos interesa,el español,
y en el contextohistórico,jurídico y social actual, el reguladoy presidido
por la Constituciónespañolade 1978 que la amplia mayoría del pueblo
españolrefrendócon su votopositivo, sin que,en arasa obtenerunamayor
informaciónquesirvaparainterpretarmejorla regulaciónque se contieneen
dicha norma, pueda prescindirsede las regulacionesanteriores que la
materia ha tenido y de la influencia histórica propia y de Derecho
comparadoque la situaciónactualrecibe.

Pensamosqueno esposibleanalizarel temaquenos ocupani ningunaotra
institución jurídica desdeun punto de vista estáticotan sólo, sino que es
necesariohacerreferenciaa aspectosdinámicostan importantescomo el
origeny evoluciónde la institucióna lo largo del tiempoparaentendercómo
se llega al momentoactualde la regulación,los cambioso deformaciones
quehayasufridoy si aunquedanreminiscenciasde esaconcepciónancestral
en nuestrosdiasquepuedanserexplicadasconunasimplemiradaal pasado.

De igual modo pareceadecuadointentar un análisis prospectivode la
materia, no fijándose,por tanto, tan solo en la historia sino intentando
dibujar el futuro haciadondetiendela regulacióna partir de los datosque
actualmente se poseen o, mejor todavía, el futuro hacia donde el
investigadorquisieraque la instituciónderivaseen unaapuestapersonalde
la que debeestarimpregnadala investigaciónen un intento de conjugarel
ser con el deber ser, esesein y sollemnque dicen los alemanes. En este
sentido,seanalizaen la partetina] de la tesislos aspectosqueconsideramos
más necesitadosde reforma y de adaptacióna las nuevasnecesidades
jurídicasy socialesactuales,ya que,en definitiva, lasherramientasjurídicas
debenestarenfocadasal mejorservicio,no sólo de los diferentesoperadores
jurídicos, sino del conjunto de los ciudadanos.A esteempeño,como digo,
se dedica la partefinal del trabajo. Se hacehincapié en el mismo en la
necesidadde mejorar la técnica de elaboración de los reglamentosen
general y de los independientesen panicular, especialmentede los
reglamentosindependientes,repito, con el objetivode dotarlesde unamayor
legitimacióndemocráticay de un mayorgradode control apriorísticoque en
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este punto temprano no vamos a desvelaren qué consisten,una vez
constatadoque,aunquedemaneraresidualy excepcional,existir, existen.

Se formulan una serie de propuestasque no adelantaremosen esta
introducción.Lo que sí diremoses que el aspectoformal de la producción
de reglamentosdebeoperarun cambio sustancialpara que este tipo de
normasseanvistascon mejoresojos y queno seles sigacriticandopor su
falta de sentido democrático por ser emanadasdirectamentedel poder
ejecutivoy queno se subordinana esaotranormasuperiordesdeel punto
de vista jerárquico,más democráticapor emanardel Parlamentoelegido
directamentepor los ciudadanoscomoesla Ley, sobretodo los reglamentos
denominadoscomo “independientes”,los cualesescapan,inicialmente,al
control del Parlamento.

Creemosque dentro de nuestranormaconstitucionalexisten las técnicas
suficientescomoparadotara los reglamentosindependientes,comose verá,
de un plus de democraciaa través,fundamentalmente,de la mejorade su
procedimiento de elaboración y para que sean despojados de esa
caracterizaciónnegativaqueparamuchostienentodavíahoy,sin olvidar por
supuestoel importanteproblema del deslinde definitivo de las materias
sobrelas que sepuedenproyectarlos reglamentosindependientes,cuestión
sobre la que hablaremosposteriormentecuando hagamosalusión a la
sistemáticaque sesigueen el estudio.

Por lo que hacereferenciaal tratamientodel DerechoComparado,hemos
optado por no dedicar un Capítulo entero al estudio del mismo. Por el
contrario, iremos insertandoel mismo en las diferentespartesdel trabajo
respondiendoa nocionesmás cronológicasquea otra cosaen la medidaen
que seanecesarioparaobtenerdatose informacionesrelevantesquehayan
influido en la regulaciónespañolahistóricao actualo que,sin haberinfluido
en esa regulación, pensamosnosotros que podrían tomarse en cuenta
aspectosconcretosde la regulacióncontenidaah a la hora de introducir
algunasreformasque mejorasennuestrosistema,como sucedeen a última
partede nuestrotrabajo con el casode la regulacióndel procedimientode
elaboracióndenormasreglamentariasque vigenteactualmenteen los EEUIJ
de Norteamérica.Sin negarla importanciaque el DerechoComparadotiene
en esteámbitoconcretoobjeto de nuestrainvestigaciónpor tratarsede una
mstituciónconocidaen todoslos paísesde nuestroentorno,con la excepción
cadavez más matizadadel Reino Unido, pensamosque no es adecuado
dedicarunaparteenteradel trabajoal análisisde la regulaciónde la materia
enotros ordenamientos.Y ello pordosmotivosprincipalmente.
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En primer lugar, porque la influencia de ninguna de las regulaciones
foráneas está claramente presente en nuestro sistema y si aspectos
concretos,por lo que pierde interés el análisis exhaustivo de dichos
ordenamientos.

En segundolugar, porque el tratamiento, estudio o interpretación del
DerechoComparadorequiereun gradode especializacióny conocimiento
del sistemanormativo al que se alude que las afirmacionesque sobre el
mismo se hagandebensermuy medidas,mesuradasy sosegadaspara que
no resulten inocuaso, incluso, erróneas.El Derecho Comparadoes una
bombamuy peligrosaquedebeser tratadacon muchadelicadezapara que
no exploteentrelasmanosdel investigadorquelo manipula.

Dice al respecto Rebollo Puig3: “Ni la potestadreglamentariani los
interrogantesqueaquí suscitasonexclusivosde nuestroactualDerecho...No
sólo eslegitimo sino obligadoacudira doctrinasy criteriosacuñadossobre
otros textos constitucionalespara interpretarel nuestro...Sin embargo,es
necesariodesdeahoraprecaversecontraciertosexcesos.Debenotarseque,
aun en un tema tan central como el de la potestadreglamentaria,hay
diferencias no insustancialesentre Estadosdemocráticosde Derecho e,
incluso,con régimenadministrativo.No hay unaúnica soluciónajustadaa]
Estadodemocráticode Derecho,ni al régimenadministrativo;y si ello es
así,no estájustificado trasplantarla de esospaisesal nuestrosin ni siquiera
comprobar que los presupuestospositivos en que se asentarono las
tradicionesincontestadasque las justificanno aparecenaquí. Frentea ello,
el punto de partiday de confrontacióncontinuadebeser nuestroDerecho
Constitucional”.

Por consiguiente,resultaimprescindiblerealizaren el trabajoreferenciasa
distintossistemasnormativosqueo bien han influido a lo largo de la historia
en la regulación de la potestadreglamentariaen nuestro país o bien
estuvierona punto dehacerloen la regulaciónactual, sin que ello suponga
que perdamosde vista lo realmenteimportante, es decir, nuestrosistema
normativopropio. Concretamente,me estabarefiriendo en el segundocaso,
cuandohablo de sistemasque estuvierona punto de influir en nuestro
ordenamientoen el momentode aprobaciónde la Constitución,al intentode
importar la reservareglamentariareguladaen Franciapor la Constituciónde
la V Repúblicaen el Anteproyectode Constituciónespañolade 1978,donde
secontemplabanen el artículo72 y 79 las materiasreservadasa la Ley en el
pnmero y al Reglamentoen el segundo,en términos parecidos,que no

3REBOLLO PUIG. lvi. “Juñd¡c,dad, Legalidady ReservadeLey comolimites a la potestad
reglamentaria del Gobierno” RAP(125). 1991.página 10.
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idénticos, a lo que sucede en Francia con los artículos 34 y 37 del texto
constitucional actualmente vigente.

Aparte del caso francés, también es interesantela experienciade países
como Alemania en ese análisis histórico y actual que se proponey la de
EEUUen cuanto se pretende poner de manifiesto la experiencia que alli se
tiene acerca de algunas de las propuestasqueen la partefinal del trabajose
sugieren, por lo que las alusiones a esos paises si que estarán bastante
presentes en el trabajo.

De cualquierforma,debemosinsistir en la relativaimportanciaque debemos
otorgar al DerechoComparadohaciéndonoseco de las palabrasde Rubio

~, quienafirmaque“si enEspañahemosdeteneruna cienciapropia
del Derechopúblico no serápor el camino,durantetanto tiemposeguido,de
repetir los diagnósticosy las solucionesajenas, sino esforzándonospor
establecer ingenuamentenuestro propio diagnóstico y buscar nuestras
propias soluciones...Creo firmemente que sólo avanzaremosrealmente
cuando comencemospor plantearnuestrospropios problemasy esbozar
nuestraspropiassolucionesque,naturalmente,no podránignorarnuncalas
queenotroslugaressehandado”.

Otro aspecto importante que ha llamado nuestra atención como
consecuenciade la investigaciónes el fenómeno de las Autoridades
AdministrativasIndependientes.A ellas nos referimosen la segundaparte
de nuestrotrabajo:setratade delimitar quéentidadestienenreconocidaesa
independenciaen nuestroordenamiento,ver cuálesde ellos tienenatribuida
potestadreglamentariay examinar como ejercenesapotestadlos que la
tienen atribuida para ver si estetipo de entidades,presentesen nuestro
ordenamientomucho antesde la aparición de la Constitución de 1978,
tienen una auténticacapacidadreglamentariaen términos parecidosa la
potestadreglamentariade la que gozanlos entesterritorialestradicionales.
Las leyes reguladorasde algunasde estasentidadesles reconocenuna
potestadreglamentadareferida al ejercicio de la actividad sobre la que
operan.

También se trata de ver si esa potestad reglamentaria que las leyes les
otorgan a algunas de esas Autoridades Administrativas Independientes
puede ser calificada como una auténtica potestad reglamentaria
independiente.Especialmentellamativoen esteámbitoes el casodel Banco
de Españacon la nuevaconfiguraciónque le da la LABE de 1994 al dotarle

4RUBIO LLORENTE, Fi “Rango deLey. Fuerzade Ley y Valor de Ley”. RAP (100-102),1983,página
418.
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de gran autonomíaen consonanciacon las directricesdel procesode Unión
Monetariaque prevé la creacióndel Banco CentralEuropeoy el Sistema
Europeode BancosCentrales en la tercerafase que se iniciará en enero
1999, tras el estadio intermedio en el que los paísesmiembros deben
reconocer una gran independenciaa susbancoscentralesen la fijación de
algunas variables macroeconómicas, fundamentalmente la política
monetana.

En estecontexto,el artículo3 de la LABEreconoce, por fin explícitamente,
la potestadque tiene el Banco de Españapara dictar reglamentos,mal
llamadosCirculares.

No sólo esobjetodeestudioel Bancode Españadentrode eseapanadoque
aquí hemos denominado“fenómeno de las AutoridadesAdministrativas
Independientes”,sino que también entidadestales como la Comisión
Nacionaldel Mercadode Valoressonanalizadas.Esasson las dosAAI que
tienen reconocida de modo claro y diáfano por parte de sus normas
reguladorasunapotestadreglamentariaen la actualidad.

Algunos órganosconstitucionalestienenreconocidatambiénunacapacidad
normativa de este tipo, destacandoen este punto el caso del Consejo
Generaldel PoderJudicial, que tras la reformarecienteque ha sufrido el
citado organismo,la calidad de sus capacidadesnormativasse ha visto
afectada, pero sin que pueda ser considerado como Autoridad
Administrativa Independiente,evidentemente.Es un órganoconstitucionaly
su creación,funcionamientoy potestadeshallan su explicación en otras
coordenadasjurídicas.

Por lo tanto,unavez enunciadosa modo de resumenalgunosde los temas
más importantes que se tratan en estatrabajo, informamos ahora del
esqueletogeneralde la tesis,queestádivididaen trespartes.

La primerapartese dedicaal estudiode las relacionesentre la Ley y el
Reglamentohastallegar a la aprobaciónde la Constituciónde 1978. Se
analiza la aparición de la misma y su plasmación en las sucesivas
constitucionesaprobadasen nuestropaísduranteel siglo XIX y XX. Se
efectúa, junto con la regulación dada en el texto constitucional a esta
cuestión, una referencia a lo que sucedía en la práctica, debido a las enormes
diferencias que se producía en ocasionesentre lo que se decía en la
Constitucióny lo querealmentepasabaen la práctica.
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En la segunda parte de la tesis analizamos nos centramos en el fenómeno de
la potestad reglamentaria en la actualidad,haciendomayorhincapié en lo
quemáspolémicaha causado hasta hoy, esto es, el ámbito sobre el que se
puede ejercer dicha potestad sin que se vulnere el claro espíritu
constitucionalde supremaciade la Ley en general y, especialmente,en
determinadasmateriasen las que se prevé una reservareforzadapara que
determinadasmateriasseanreguladas,al menosen primer término, por la
Ley y sobre las cuales el Reglamentosólo puedeentrar de una manera
secundaria,tal y comodeclaranuestroTribunal Constitucional.

Comose esbozóanteriormentetambiénse incluye en estaparteun análisis
de la potestadque tienen reconocidaciertas AutoridadesAdministrativas
Independientesparaverquétipo de capacidadnormativaseles reconocea
lasmismasy las cualidadespredicablesde la misma.

Por último, la terceraparte del trabajo centrarálos esflierzosen ponerde
relieve las causasque han hecho que los reglamentosseannormas tan
criticadasy con tan “mala prensa”y se 0pta por recomendaralgunas
propuestasde reforma en el proceso de elaboración de los mismos.
Propuestastodas ellas perfectamenteposiblesy respetuosascon nuestro
sistemaconstitucional,sin que se necesitenpara ser implantadasgrandes
reformas que constituyan una revolución imposible de asumir para el
legislador.

Llegadoa estepunto,unavezenunciadoslos contenidosmássobresalientes
quesetratany la sistemáticaa seguir,el lectorsepreguntaráprobablemente
lo siguiente:¿dóndese colocaa la jurisprudenciadel Tribunal Supremoy
del Tribunal Constitucionalen estetrabajo?,¿esque no va a ser tratada?,
¿no nos ha dicho el autorque pretendeabordarla materiasin que existan
lagunas visibles?. Pues bien, diremos que sí se hace alusión a la
jurisprudenciadenuestrasAltas Magistraturasa lo largo del trabajo,incluso
másde lo quehubiéramosdeseado.Se lesdedicaun apartadoconcretoen la
segundapartedel estudio,la quehacereferenciaa la regulaciónactual de la
materia, donde se pone de relieve cuáles son los pensamientos
jurisprudencialesen tomoa las cuestionesmásrelevantesdel asuntoquenos
ocupa.

Debemos dejar bien sentado desde el inicio que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en tomo a la potestad reglamentaria en general y al
Reglamentoindependienteen particular, no aporta absolutamente nada de
luz al tema. Por lo tanto, es convenienteempezara dejarde ensalzarla
posición de nuestrajurisprudenciaen este ámbito concreto porque las
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posturas de nuestros Altos Tribunales no suponen nadarealmentenovedoso
ni especial al respecto, no sacan partido de algunas de las previsiones
constitucionales ni han sostenido una interpretacióndiferente a la que
defiende el sector doctrinal quemayorinfluenciaejercesobrela generación
de Magistrados que ocupan las plazas del Tribunal Supremo en la
actualidad, y ello haciendo un uso incorrecto de la misma, que lleva a
conclusiones totalmente diferentes a la que la citada Doctrina llega, con
efectos prácticos diferentes también.

En definitiva, pensamos que del estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo no se pueden extraer grandes
principios y que su examen, siendo importante, no tiene un papel
absolutamente relevante.

En este sentido, estamos de acuerdo con Rebollo Puig5 cuando expresa sus
dudasacercade la utilidad del estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la materiaal afirmar que “el mismo Tribunal Supremo, en una
confesión estimulante, reconoce que el tema de la potestad reglamentariade
la Administración ha sido y es uno de los más complicados del Derecho
Administrativo en general y del español en particular y ello antes como
después de la Constitución de 1978...La jurisprudencia, a lo sumo, puede
mostrar cierta tendencia, aunque sin perfilar sus concretas consecuencias, y,
aun así, con sentencias contradictorias que no pueden considerarse
excepcionesaisladas”. Lo que esteautor dijo en 1991 sigue plenamente
vigente en nuestrosdías, si bien, existe en los últimos tiempos una linea
jurisprudencialenel Tribunal Supremomásdefiniday clara.

Esteesel esquemaenel quecreemosy así lo presentamos.

REBOLLOPUIG, M.: “JuridicidacL.” op, cii., páginaS
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INTRODUCCIÓNA LA PRIMERAPARTE

Nos disponemos a afrontar el estudio de la primera parte de nuestro trabajo.
Dividiremos la misma en bloques bien diferenciados con objetivos distintos,
pero que, combinados, nos permitirán estar en condiciones de entrar a
analizar la potestad reglamentaria independiente tal y como está configurada
en el ordenamientojurídico españolactualpresididopor la Constituciónde
1978.

Los bloques anunciados son los siguientes:

En primer lugar realizaremosuna aproximaciónhistórica al origen de la
potestadreglamentariay a su evolución a lo largo de estos dos últimos
siglos con el objetivo de conocercuálesson los principios y conceptos
fundamentalesen la materia.

En otro bloque se estudiala regulaciónhistórica que en el siglo pasado
conocieron las relacionesentre la Ley y el Reglamentoen Alemania y
Francia,esdecir, el sistemade división de poderesque seacogíaen ambos
ordenamientospara delimitar las competenciasdel poder legislativo y el
poder ejecutivo.

Los países elegidos para el análisis no lo han sido al azar, sino que en ellos
se ponende manifiesto las dos tendenciasmás encontradasen tomo a la
concepciónde la materia que estudiamos.Los dos representanmodelos
absolutamentecontrapuestosy, los dos también, influyen de manera
significativaen la regulaciónque las constitucionesespañolasdel siglo XIX
efectúansobre la materia.Resulta,por tanto, obligado echarun vistazo a
otrospaíses,fundamentalmenteAlemaniay Francia,por la influenciaque los
acontecimientosacaecidosallí tuvieron aqui en momentospuntualesde
nuestraHistoria.

Dijimos en la introducción general a esta investigaciónque, si bien la
regulación actual de la materia en Españano está inspirada clara y
contundentementeen ningunaexperienciacomparada,si que es cierto que
en otros momentosimportó pensamientos,teorías y conceptosacuñados
allendenuestrasfronteras.

En un tercerbloque,seanalizala experienciahistóricaespañola.

El objetivo es, de nuevo, ver qué herenciahistórica propia ha recibido
nuestrotexto constitucionalde 1978 y ver si en el mismo se encuentran
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previsiones que puedan ser explicadas con una simple vista atrás hacia
nuestro pasado.

Es evidente que el estudio de cualquier cuestión referida a un momento
histórico concretoesnecesariohacerlodesdeun punto de vista dinámico y
no simplementeestático.No esposiblecomprenderel puzzlede cuestiones
que rodeantoda clasede institucionesjurídicas sin sabercómo surgieron,
cómo fueronconcebidasen el pasadoy cómohan ido evolucionandocon el
transcurso de los años.

Por consiguiente, con la realización de esta primera fase de nuestro trabajo,
debemos encontramos en condicionesde afrontarla parte fundamental del
mismo: el análisis del tratamiento que da a la materia la Constitución de
1978, una vez que conozcamos ya los antecedenteshistóricos, no sólo
españoles sino de otras experiencias comparadas.

No pretendemoscon esta primera parte de la investigación mayores
pretensiones que las expuestas:conocer las influencias que de otros
ordenamientos sufren nuestras sucesivas constituciones y las huellas que las
mismas han dejado en la actual. Hemos intentadoen todomomentoqueno
se produzca lo que suele ser frecuente con la parte histórica en muchas tesis
doctorales; el desbordamiento de la materia por pretender llegar a cuestiones
que no pueden ser abordadas en trabajos de estas características.

También creemos necesario apuntar, por las dudas que nos han surgido en
conversaciones acerca del trabajo con distintos profesores, que nos parece
más adecuado el tratamiento de la parte histórica al inicio y no al final,
puesto que lo que queremos es ver como influye el pasado en el presente. Lo
que queremoses, incluso,aprenderde nuestrahistoriaen nuestraspropias
carnesy comprendermejornuestrasinstitucionespretéritas.
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APARICIÓN DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA. EXCURSO

HISTÓRICO

1. Introducción

ComoapuntaSantamaríaPastort“lo quehoy entendemospor Reglamento
y potestadreglamentariaes el resultado de una pugna secularpor la
conquistade la hegemoníaen el campode la producciónnormativaentreel
poderejecutivoy las asambleaslegislativas,que se inicia en la Baja Edad
Media”.

En aquellaépoca,sin embargo,las tensioneserantodavíapocoperceptibles
porel poconúmerode normasquesepromulgaban.

Es a partir del siglo XVIII cuandoempiezana surgir controversiasentrelos
Reyesy las Asambleaslegislativaspor la competenciaen la aprobaciónde
lasnormasjurídicas.LasAsambleas,cadavez conmayorpesoespecificoen
la vida delos diferentespaisescomoconsecuenciadel desarrolloeconómico
que se producecon la revoluciónindustrial y por el indudablepesopolítico
de la contribución de los representantesde las mismas, se resistencon
mayorfuerzaa la aprobaciónpor el Monarcade las normas.De estaforma,
los Monarcas, forzados por las circunstancias y la presión de estas
Asambleas,llegabana asumir compromisospara no dictar normassin el
consentimiento de estas. Sin embargo, dichos compromisos eran
sistemáticamenteincumplidosposteriormentepor los Reyes.

Este lento procesohistórico va a sufrir una aceleracióndrástica con la
llegadade las revolucionesliberalesde finalesdel siglo XVIII y principios
del siglo XIX.

La ideología y los presupuestosjurídicos surgidos de éstassuponenun
cambioconceptualradical en el campode la creaciónnormativa.Sepasaasí
del dominio casi absolutodel Monarcaen esteterrenoa la preponderancia
general de la acción del Parlamentodebido a la mayor legitimación
democrática con la que éste queda investido.

Si ilógica era la situación que se producía antes del movimiento
revolucionario,no menosilógica iba a serla surgidadel mismo.

6SANTAMARIA PASTOR.J. A: “Fundamentos& DerechoAdministrativo”. CentrodeEstudios
RamónAreces.Madrid 1988,~gina 248,
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En atinadaspalabrasde SantamaríaPastor7se define como “una propuesta
históricainviable que,comoeslógico, sesaldarácon unasolución inicial de
compromiso:la normaciónde origenparlamentarioreingresaen el sistema
normativo, pero sm privar por completo al Monarca de sus antiguos
poderes,quesemantienen,perocon caráctersubordinadoa aquella:esto es,
comopotestadreglamentaria”.

De este compromiso surge, por tanto, el embrión de la potestad
reglamentariaquecon los lógicoscambiosy el progresivodesarrollosufrido
a lo largo dedossiglos,conocemosactualmente.

Angel Garrorena8opina que estesurgimientode la potestadreglamentaria
contemporanease encuentra en el mantenimiento de las potestades
normativasde las que el poder ejecutivo nuncase vio desposeídotras la
Revoluciónfrancesa.

En efecto, de la Revolución francesanació el principio democrático
amparadoen la soberaníanacional.Tambiénprovienende dichaRevolución
otrosprincipiosquetienencomo objetivocomúnel privar de todo indicio de
arbitrariedadal ejercicio del poder por parte de las distintas entidades
públicas que lo detentan.Sin embargo, estos objetivos revolucionarios
tuvieron que enfrentarsecon el llamado principio monárquico,el cual
reconociauna legitimaciónpropiaenfavor del poderejecutivoparadetentar
ciertas parcelasde poder con exclusividady crear Derecho sobre las
mismas. Pues bien, del juego de ambos principios, el democráticoy el
monárquico,va a surgir el compromisoal quealudiamosanteriormenteen el
sentidode reconocer,por unaparteal poderlegislativoy por otra al poder
ejecutivo,la capacidaddeproducirnormasjurídicas: la Ley, en el casodel
primeroy la Ordenanzao Reglamento,enel casodel segundo.

Muñoz Machado9 pone de relieve como “en las fechas iniciales de la
Revolución francesa,cuandose intenta un replanteanilentogeneral de la
organizacióndel Estado,el principio de la división de poderesconducea la
interdicciónde cualquiersombrade potestadde dictarnormasjurídicas en
manos del ejecutivo, monopolizándose esta por las Asambleas
legislativas...Iniciahnente,pues, el poder ejecutivo carecede potestadde

7SANTAMARJAPA5TOL J. As “Fundamentos...”op., cit., página249
8GARRORENAMORALES, A “El lugar dela Ley en la Constituciónespañola”.Centrode Estudios

Constitucionales.Madrid 198V,página19y SS.

~MUNOZ MACHADO, Si “Sobre cf conceptode Reglamentoejecutivo en DerechoEspaiol’X RAP
(77). 1975,páginas146 y ss
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dictarreglamentos,limitando su actividada la meraejecuciónmaterialde lo
dispuestoen las leyes

Por su parte, García de EnterríaW explica que la interpretaciónheterodoxa
que del principio de separaciónde podereshicieron los revolucionarios
francesesy las necesidadesprácticasde reconocerpotestadesde creación
normativaen favor del poderejecutivo,provocaronun rápido olvido de la
prohibicióny pronto se empezarona dictarnormasreglamentariasporparte
del poderejecutivo.

De esta manera, queda reconocida a la administración una potestad
reglamentariaconcretadaa un objetivo: la ejecución de las leyes. No
obstante,la situaciónsecomplicaríamástarde,ya que la fórmula abstracta
“asegurarla ejecución”, referida a las leyes en general, no a una Ley
particular, “. . .sinoal bloqueenterode la legalidad,permiteya el Reglamento
independiente.La autonomíadel ejecutivo lleva, pues,a la ideade un poder
reglamentariogeneralinherenteal mismo.” ~

De cualquier forma, debemosapuntarya desdeeste momento que la
instituciónreglamentariano surgedemodoidénticoen todoslos paises,sino
que se pueden enunciar dos modelos claramente diferenciados,
consecuencia,ambos,de las distintas circunstanciashistóricas y sociales
dadasen los paisessobre los que se proyectan.Los modelosenunciados
seríanel francés,caracterizadoporsutradicionalvisiónjacobinadel Estado,
y el germánico,con su sistemade legitimacióndualdel poder.

Pero, pasemossin más dilación a enunciaralgunosde los conceptosque
estaránmáspresentesenestetrabajo.

2. Principiode iuridicidady principio de legalidad

Esta someraexplicación del nacimientode la potestadreglamentariacomo
poder residual dejado al Monarca fruto del resultadohistórico de las
tensionesentre las Asambleasrepresentativasy el poder regio, si bien
resultaadecuadacomoreflexión inicial en el contextode un trabajoextenso
y generalcomoesla elaboraciónde un Manualo Tratadosobreel Derecho
Administrativo, se revelanotoriamenteinsuficientepara podercomprender
las relacionesentrela Ley y el Reglamentoen el Estadode Derechosurgido

W VéaseE. GAliCIA DE ENTERRIA: “Revolución francesa y Administración contemporánea”.

Editorial Taurus FEdiciáir Madrid 1972,
“Ibídem .. pág55.
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como consecuenciade los postuladosdefendidospor la ideología liberal
triunfante trasla Revoluciónfrancesa.Parallegar a comprenderesetipo de
relacioneses necesarioanalizar otros conceptosmuy importantes en la
materia a tratar. La presentaciónde estas institucioneses trascendental
realizarlaen estemomentoinicial del trabajocomoelementoindispensablea
la horade centrarla investigación.

Albina Martin Bassols’2que, “la expresiónEstadode Derechoremite a la
vigenciade una ideacardinal: el sometimientodel poderal Derechoo a las
leyes, y, en definitiva, la sustitucióndel gobiernode los hombrespor las
leyes”. La Constitución españolade 1978 recoge en su articulado la
trayectoriahistóricasufridapor el Estadode Derechoal afirmar, nadamásy
nadamenosque en suarticulo 1 párrafo 1<’, queEspañaseconstituyeen un
EstadoSocial y Democráticode Derecho,en fórmula tomaday alterada
desdeel punto devistadel ordende los adjetivos,de la Ley Fundamentalde
Bonn,normaéstaúltimaquequizásseamásacordecon el procesohistórico
de formaciónde cadauno de los adjetivosquecomponenel concepto.

Puesbien, dentrodel Estadodemocráticode Derechose consagrandesde
los primeros momentosciertas institucionesque van evolucionandoa lo
largo del tiempo y que en la actualidadno tienen el mismosignificadoque
en los orígenestenian.Dentrode ellasdestacanlos principios dejuridicidad
y legalidady, comoresultadode la confusiónentreestosdostérminosen su
evolución histórica, el principio de supremacíade la Ley y el principio de
reservade Ley.

Todos estosprincipios surgende un modocoetáneocomo consecuenciade
los numerososintentosde explicación doctrinal del nuevojuego entrelas
distintasffientes del Derechoque seestabaproduciendoen el siglo pasado.
No obstante,el entendimientoy la explicaciónque los autoresdan a los
mismos conceptosno es el mismo en los diferentes paises debido,
prm¡ordialinente,a lasdiferentestradicionesjurídicasy sociales.

Asimismo, la evoluciónquesufrencadaunade esasinstitucionesesdesigual
debido a los distintos conceptosde Ley que los diferentes sistemas
normativostienen.

12BAS~JLSCOMA. M.: “Los principiosdelEstadode derechoy suaplicacióna la Adndnisúaciónen

la Constitución”.RAP (87), 1978,página135.
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2.1. Principiode juridicidad

Es Merkl quien lo formula por primeravez. Lo define como “la conexión
necesariaentre Derecho y Administración” porque “cada acción
administrativaaisladaestácondicionada~~3la existenciade un precepto
administrativoqueadmitesemejanteaccion

Merkl con esteconceptono queríaconseguirninguna conquistapolítica.
Para él, el principio de juridicidad era “una ley jurídico-teórica, sin
excepcionese inviolable” que “no prejuzga la clase y medida de la
vinculaciónjurídico-administrativa”.’

4

El principio de juridicidad fue recibido en Españagraciasa Manuel Ballbé.
Sin embargo,cuandoserecibeennuestropaíssehace“con el germende su
inequívocaidentificacióncon el principio de legalidad”.15

Se hace,no obstante,necesariodistinguir ambosténnmos El principio de
juridicidadhacereferenciaa la vinculaciónpositiva, y no sólo negativa,de
la Administraciónal ordenamientojurídico. La normade competencia,sea
cual seael sistemaque observemos,siempreestápresentey habilita a la
Administración para intervenir. Lo que ocurre es que dicha norma de
competenciapuede no ser respetadapor los órganos administrativos,
constituyendounavulneracióndel principio dejuridicidad.

La fonnulacióndel principio dejuridicidad no esplenamenteaceptadapor la
doctrinay, como consecuenciade ello, muchosautoresllegan a explicar las
relacionesentre la Ley y el Reglamentoapoyándoseen otro principio; el
principiodelegalidad,a pesarde quealgunode esosautoresaceptanque lo
que ellos entiendencomo principio de legalidadpodría perfectamenteser
calificadocomoprincipio dejuridicidad.

En realidad,la claveparaentendertodaestaconfusiónse halla en el hecho
de que el principio dejuridicidad tal y como lo forinula Merkl no esválido
para explicar las relacionesentre la Ley y el Reglamentoporque si lo
aceptásemosasí, también los reglamentospodrían,consiguientemente,ser
consideradostambiéncomo integrantesde lasnormasde competenciaque el

‘3MERKL, ~k: “Teoría Generaldel DerechoAdministrativo”, traducciónespañola.México ¡980,
página212
“ Ibídem,página213

REBOLLO PUIG, M.: “Juridicidad, Legalidady Reservade Ley como límites a la potestad
reglamentaria del Gobierno”. RAP (125), 1991,página66.

26



principio de juridicidad exige,una vez que exista una norma anteriorque
reconozcala potestadreglamentaria.’6

Por tanto, el conceptoacuñadopor Merkl comoprincipio de juridicidadno
es el más adecuadopara explicar ni la situación de relación inicial
decimonónicaentre Ley y Reglamentoni la relación entre ambasnormas
actualmentey, por ende, tampocopara efectuaruna delimitación de los
contornosde la potestadreglamentaria.

Otro de los elementosqueayudaa favorecertodaestapolémicadoctrinales
el conceptomaterialy no generalde Derechoque se adoptaa la hora de
explicar las relacionesentrela Ley y la normareglamentaria.Como señalaa
este respectoRebollo Puig,17 en el Estado de Derecho “es fundamental
cierta referenciade la normageneralsobre la determinaciónde lo jurídico
paracadacasoconcretoy en el quede aquellanorma,del Derechoobjetivo,
han de derivar derechossubjetivos,concretamentede los ciudadanosfrente
al poder”.

De estamanera,si insertamosel principio de juridicidad en el contexto
sobre el que se proyecta históricamenteel Estado de Derecho, sí que
podemosavanzaralgomásen la explicaciónde las relacionesentrela Ley y
el Reglamentoporestavía.

En cualquiercaso,es generalizadoel uso del principio de legalidadparala
explicaciónde las relacionesentrelas dos fuentesnormativasde creaciónde
Derechomásimportantesqueexistenen el Estadomoderno.Entrenosotros
es García de Enterría, una vez más, el que con mayor perfección ha
desarrolladoestainstitución. Pasemosa continuacióna hablarde ella.

2.2.Principio de leaalidad

Si definíamosanteriormenteel principio de juridicidad siguiendoa Merkl,
como la conexión necesariaentre Derecho y Administración, podemos
definir ahorael principio de legalidad,siguiendoa Garcíade Enterria,como
la técnica que consiste “.. en la forma de...cobertura lega] de toda la
actuación administrativa”. Para García de Enterría, “. . . sólo cuando la
Administracióncuentacon esacoberturapreviasu actuacióneslegítima.”18

¡6 Véasea esterespectoJ. TORNOS MAS: “La relación entre ¡a iey y el reglamento: reserva de ley y

remisión normativa. Algimos aspectosconflictivos a la hrz de La knsprudencia Constitucional”. RAS
(100-102),1983.
¡ REBOLLO PUIG, M.: “Juridicidad. 2’ op.. cit., página69-70.
‘~ E. GAR~A DE ENTERRIA-T. R FERNANDEZ RODRIGUEZ: “Curso de Derecho
Administrativo”. Primera edición. Editorial Civitas.2 a Edición. Madrid 1977,página256
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El principiodelegalidad,en definitiva, no esotracosaque el resultadofinal
de ese “proceso a través del cual se va conformandohistóricamenteel
sometimientode la Administración a la Ley, primero como exclusión de
ciertasmateriasde la regulaciónpor el Monarcay despuéscomo exigencia
de una habilitación legal para el reconocimiento de una potestad

“19
administrativa

La expansión sufrida por el principio de legalidad culmina con la
implantación,aceptadade manerageneralen los paísesde Derechopúblico
continental,de la vinculaciónpositivade la Administracióna la Ley. De este
modo, “...la Ley dejade serel limite para convertirseen thndamentode la
actuaciónde la Administración“~20

Como puede observarse,la confusión entre principio de juridicidad y
principio de legalidades bastantecomprensibleque se produzcaal aludir
ambostérminosa unapremisacomún,estoes, la vinculaciónque tiene que
tenerla Administraciónparapoderllevara cabo susactuacionesconcretas.
Lo queocurreesque el principio dejuridicidad esmuchomásamplioque el
de legalidad,puesal primero le bastacon que la habilitación para que la
Administración actúe se contengaen cualquier norma y el segundo,el
prmcipiode legalidad,exigeque la habilitación concretasecontengaen una
determinadanormajurídica dictadarespetandounaserie de formalidadesy
emanadapor un órgano concretoy determinado,el Parlamento,legitimo
representantedel pueblo,que lo elige directamente,de unamanerano muy
democráticatodavíaen aquel tiempo,por cierto, pero que serviamuy bien
los interesesde la burguesíaemergente,queera el estratosocial triunfador
de la batallarevolucionariay era el estamentocon mayorrepresentaciónen
lasAsambleaslegislativas.

En estesentido,el principio de legalidadesmáscoherentecon la filosofla
que da origen al Derecho administrativo moderno que surge tras la
Revolución francesa, ya que limita de una manera extraordinaria la
posibilidad de que la Administración-Poderejecutivo cree sus propias
normas.

Sin quererentrar en estemomentoen la polémica acercade los ámbitos
sobrelos que puedeactuaro ejercitarsela potestadreglamentaria,cuestión
que serátratadaen profundidaden la segundaparte de nuestrotrabajo, si
diremosahoraque ayudaen granmedidaa la confusiónentreprincipio de

‘9TORNOS MAS. 1.: “La relación op.. cii. página473.
20fbídem...
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legalidady principio de juridicidadel hechode queesasituaciónidílica de
vinculación positiva de toda la actuaciónadministrativaa la Ley surgida
como un ideal de la revoluciónliberal y como eje esencialque favoreciesela
concepcióndoctrinal de Locke y Montesquieuacercade la separaciónde
poderessemantieneporpocotiempo.

En efecto,al darsecuentalos revolucionariosde queresultaimprescindible
reconocer al poder ejecutivo una capacidadpara el dictado de ciertas
normasy que,por tanto, es imposible aplicar estrictamenteel principio de
legalidad, se hace dependerel dictado de las mismas a las directrices
marcadasen primera instanciapor la normalegal. Fundamentalmente,la
causade estereconocimiento de la posibilidadde crearDerecho,si bien
que subordinadoa las normasemanadaspor el poderlegislativo,sehalla en
el hechode que los burguesesvieron claramenteque necesitabanpotenciar
el aparatoburocrático-adxninistarivodel Estadopara que sirviesede una
formamásefectivasusintereses.

Se produceasi unarupturatempranadel principio de separaciónde poderes
diseñadopor losideólogosliberales.

Asimismo, se produceuna contaminacióndel principio de legalidad, que
pasa a ser entendido como el sometimiento de toda la actuación
administrativa a una regla general y abstractaque se haya dictado
previamente.Dicha reglano estáreferidatan sólo a la Ley, puesse le ha
reconocidoya potestadnormativatambiénala propiaAdministración,por lo
que la normahabilitantepuedeserdictadapor ella misma.Pero,¿noes eso
el principiodejuridicidadtal y como lo hemosplanteadoanteriormente?

Para tratar de resolver tal confusión se hace necesarioacudir a otros
conceptosy principios filosóficos e históricos que se dan en paísesde
distintastradicionesjurídicas,dondese concibede unamaneradiferenteel
principio de legalidad,el cual se asientacomo uno de los tres pilares del
mismo,juntamentecon la separacióndepoderes,y conel reconocimientode
derechosindividualesalos ciudadanos.

Surgenasí, dentrode todo esteconfúsionismodoctrinal conceptoscomo el
principio de primacíade la Ley o la técnicade la reservade Ley, tomadas
ambasdel derechoy la tradición alemana,sin que las importacionesqueen
otros ordenamientosse hacende dichosprincipios aclarenla situación,sino
másbientodolo contrario.



Con la aparición de estos principios tomadosdel Derecho alemán y la
aludida importación que otros sistemas normativos hacen de los mismos por
la insuficiencia que existía en el intento de explicar las nuevasrelaciones
entre la Ley y esa potestad de creación de normas que se reconoce al poder
ejecutivo,se abandonadefinitivamenteel intento de aplicación estrictadel
principio de legalidadpor el que se abogótras la Revoluciónfrancesaen
Franciay en los paisesde su influencia. La Ley pasade ser la únicanorma
atributiva de competenciaspara la Administración a ser simplementela
normasuperior.En esoesprecisamenteen lo que consistela primacíade la
Ley, en la defensade dicha norma como superior a aquellasque son
dictadaspor la Administración.

Este principio de primacíade la Ley se complementacon el de reservade
Ley. La reservade Ley es una técnica “. - .a travésde la cual se limita el
ámbito de la potestadreglamentaria”2’

Desde una perspectiva histórica, la reserva de Ley formulada por primera
vez por Otto Mayer, cumple una doble finalidad: “. . .por una parte la
proteccióndel ciudadanofrente al Monarcay, por otra, limitar el poder de
los príncipes“22

Tienequequedarabsolutamenteclaroque, tanto el principio deprimacíade
la Ley como el principio de reservade Ley nacencomoconsecuenciade la
pérdida de poder sufrida por el originario principio de legalidad como
presupuestode limitación de la capacidadnormativade la Adininistracion.
Al ser imposible no aceptaréstapor los motivos comentados,se intenta
poner coto a la misma a través de la afirmación de la superioridadde la
normalegal y a travésde la prohibiciónde regulardeterminadasmateriasa
la Administracióno supeditardichanormacióna la Ley enotrasmaterias,no
reservadasinicialmente a la Ley peroque, de hecho,pasaa regularlasla
citada norma como intento de racionalizar el poder y de evitar las
arbitrariedades.

Ambos principios deben,por lo tanto, ser tenidosen cuentaa la hora de
explicar las actualesrelacionesentre la Ley y el Reglamento.En este
sentido,si bien el principio de primacíade la Ley escomúnmenteaceptado
como limite a la potestadreglamentaria,mayoresproblemasplantea el
principio de reserva,ya que incide directamenteen lo queha constituido la
mayor preocupacióndel Derecho público occidental en los últimos dos

21 TORNOS MAS, .1.: “La relación...” op.. cii, página474.

~ GARCIA MACHO, Rs “Reserva de Ley y Potestadreglamentaria”. Editorial Ariel. Barcelona 1987,
página67.
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siglos;el deslindenormativo entrepoderlegislativoy poderejecutivo como
elementopara la fijación definitiva de la doctrina de la separaciónde
poderes.

Parala realizaciónde esedeslindenormativo tropezamoscon innumerables
dificultadesy sehaceprecisoacudira la Historia paracomprenderel origen
y la evoluciónde los distintosconceptosen los diferentespaisesdondese
formulan.

Con esafinalidad empezaremospor analizarla aportaciónque el Derecho
alemánhaceen estamateriapara,posteriormente,analizar la tradicióny el
sistemafrancés y estarasí en condicionesde centramosen el Derecho
español, el cual, si bien es cierto que comparte de una maneramás
homogénealos postuladosdel Derecho francés,también toma e importa
conceptosy explicacionesjurídico-teóricasdel Derechogermanoe, incluso,
en algunasépocasseve influido por el sistemaanglosajónde concepciónde
la Ley.

3. Conclusiones

1. El surgimientode la potestadreglamentariacontemporánease encuentra
en el mantenimiento de las potestadesnormativas de las que el poder
ejecutivonuncasevio desposeídotrasla Revoluciónfrancesa.

2. Inicialinente el poder ejecutivo carece de potestad para dictar
reglamentos limitando su actividad a la mera ejecución material de lo
dispuestoen las leyes.No obstante,la situaciónno tardaríaen cambiar,ya
que la fórmula abstracta“asegurarla ejecución”, referida a las leyes en
general,no a una Ley particular,sino al bloque enterode la legalidad,hace
que cadavez se desliguenmás de las leyes los reglamentosque dicta la
Administración,a la cual,pocoa poco,se le considerainvestidade un poder
reglamentariogeneral.

3. Existentresmodelosiniciales claramentediferenciadosde concepciónde
las relacionesentre la Ley y el Reglamentoenel Derechopúblico moderno:
el modelo anglosajónde superioridadabsolutade la Ley sobre todo el
ordenamiento,sin que se reconozcaningunacapacidadnormativaen favor
de la Administración,la cual estásometidaplenamente,comoel restode los
poderespúblicos,a la Ley. El modelo francés, inspirado en la tradición
jacobina, y que propugna la superioridad de la Ley sobre todo el
ordenamiento,con la posibilidadreconocidaen favor del poderejecutivode
dictar normas en desarrollode las emanadasdel poder legislativo. Por
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último, el modeloalemán,enel que coexisteun repartode fhncionesentreel
poder legislativo y el poder ejecutivo, puesto que en base al principio
monárquicoprovenientedel Antiguo Régimen,existe una legitimidad dual
de ambospoderes,por lo que la Ley sólo tienepreferenciaen la regulación
de algunasmateriascomo formula garantistade asegurarlos derechosde los
ciudadanos, quedando en manos del poder ejecutivo ámbitos que se
consideraninternosdel propio Estadoy en los que la Ley nadatiene que
protegerporqueno afectanen modoalgunoa los derechosciudadanos.

4. Principio de legalidady principio de juridicidad son institucionesbásicas
que la doctrina decimonónicay actual ha utilizado como fórmula de
explicaciónde las relacionesentrela Ley y el Reglamento.
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LA APORTACIÓN ALEMANA A LA EXPLICACIÓN DE LAS

RELACIONESENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO

1. Introducción:Justificaciónde la necesidadde estudiarel Derechoaleman

.

Tanto por motivos ideológicodoctrinales,por la influencia que la doctrina
alemana ha tenido siempre en nuestros estudiosos del Derecho
Administrativo, como por motivos prácticos,por el continuo ejercicio de
nuestrosjuristasmásprestigiososde echaruna mirada a esepaís y a sus
institucionesy solucionesjurídicas, es necesario acudir a ese sistema
normativo como mtento de clarificar la fórmula establecidaen el siglo
pasadopor el Derechoalemáncomomanerade regularlas relacionesentre
la Ley y la norma reglamentaria,ya que las solucionesalli adoptadas
influyen en aspectosconcretosde la materiatratada en nuestro sistema
jurídico.

2. ConcentodeLev enAlemania

El país germanose encuadraclaramenteinclinado en el siglo XIX hacia
aquellossistemasque aboganpor el fortalecimientodel PoderEjecutivo.
Allí, el conceptoquede la Ley setiene esdiferentee impregna,como en el
restode los ordenamientosjurídicos,todoel espectronormativo. El sistema
alemánde Derechopúblico estáestructurado,en susorígenes,sobre una
legitimidad dual: “un poder legítimo que gobierna;una comunidad cuya
representaciónlegítimaImita o condiciona”33

Son las “Monarquías limitadas” germánicas las que transmiten esos
caracteresal sistema de Derecho público moderno alemán, con sus
estructurasde poder dominadaspor el principio monárquico.Conforme a
esteprincipio, “la Corona, autónomaen su legitimidad, preexiste como
principioagentea cualquierhabilitaciónlegal y, en consecuencia,esposible
reivindicarparaella un ámbitopropio y primario de competenciasderivadas
no ya de la Ley, sino, antesbien, desu inmediaciónsoberanacon la función
de gobernar.La Dieta o Parlamentose inserta,en cambio, en el esquema
comoun posterior,esdecir, comoun limite o fronteracolocadoa la acción
de la Corona en aquellasmateriastaxativamenteidentificadaspor su alta
trascendenciaparalosciudadanos”.24

Sobre esasmateriastrascendentalesse garantizaque sea la opinión del
Parlamento la que prevalezca, conforme a una concepción ideológica

~ GARRORENA MORALES, A.: “El lugar...” op.. cit.. página27.
24
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burguesade las relacionesentre Ley y Reglamentotomadade Locke. Las
materiasque quedabanespecialmenteprotegidasmedianteesatécnicaeran
todas las que afectaban,en mayor o menormedida, a la libertad y a la
propiedadde los ciudadanos.

Esta situación, alejadade la aplicaciónestrictadel principio de legalidad
surgido de la Revolución francesa,es el fruto de un compromisopolitico
entreBurguesíay Monarquía,compromisoqueno tiene la mismamtensídad
en todoslos Estadosalemanes.

En el fondo, lo que refleja todaestapolémicateórico-político-jurídicaesla
desconfianzamutua entre ambospoderes,Burguesíay Sociedadpor una
parte,y Rey y gruposestamentalestradicionalespor la otra, como ponede
manifiestoGallegoAnabitarte.25

Por tanto, como vemos, en Alemaniael principio monárquicodesplazaal
principio parlamentario en su formulación apriorística francesa. Así,
“Alemania ocupaunasituaciónpeculiara mitadde camino entreel modelo
anglosajóny el continentaleuropeo”.26

Así las cosas,como resultadode esaconcepciónmaterialde la Ley como
norma garantizadora de derechos en ámbitos determinados de gran
trascendenciasocialy de la aplicaciónlimitadadel principio de legalidaden
el paísgermano,no esextraño,sino lógico, que aparecieseninstitucionesy
conceptosque tratasende explicar el sistema desdeun punto de vista
teórico. Surgenconceptoscomo el de primacíade la Ley o el dereservade
Ley, tan trascendentalen la materiay sobreel que tanto sehaescrito desde
su formulación definitiva por Otto Mayer en el siglo pasado.Los dos
conceptosaludidossurgencomo intento de sometimientode la capacidad
normativade los Monarcasen lasmateriasrelevantes,dondelo que estáen
juego es la protección de los derechos de los ciudadanos,referidos
inicialmentede unamaneragenéricaa la libertady la propiedad.

3. El principio de la primacíadela Lev

Este principio naceen Alemaniacomo consecuenciade la legitimidad dual
que regíaen la Alemaniade la épocay que traia como causael principio
monárquico.En efecto, al existir ciertos ámbitos en los que el Monarca
puedeintervenir sin necesidadde que la Ley le habilite para ello, se hace

25 GALLEGO ANABITARTE, A.: “Ley y Resjamernaen el Derecho Público Octdenta]”. Instituto de

EstudiosAdministrativos. Madrid 1971,página 358
261t>¿c¡en,,página 360.
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necesarioestablecerunajerarquíaen aquellasotras materiasen las que el
propio ordenamientocontemplala posibilidadde la concurrencianormativa
de ambospoderes,el Parlamentoy el Monarca.

Pues bien, sobre esas materias el poder ejecutivo, Monarca, deberá
forzosamenteestarsupeditadoa la Ley, sin que seaposibleconcederuna
discrecionalidadabsolutaal Monarcaen el tratamientode las mismas,sino
que,en esosámbitos,el poderejecutivodebeatenersea lo queestablezcala
Ley prima facie. La Ley se configura como la única normajurídica con
capacidadparareconocerderechose imponerobligaciones.

4. El principiodereservadeLev

El principio de reservade Ley tieneprecedentesen el régimenmedievalde
asambleasSin embargo,es en el siglo XIX donde cobra mayor vigor al
plantearseen ténninostotalinente distintos debido a la existenciade dos
fuentesdel Derechoescrito dentro del propio Estado;la Ley, productode
las Asambleas,y el Reglamento,provenientede las potestadesnormativas
dejadasenmanosdel Monarca.

Es OttoMayer el jurista consideradocomo el padredel principio de reserva
de Ley, al menosen su formulacióndefinitiva, ya que, con anterioridada la
acuñacióndefinitivadel conceptopor el citadoautor, la doctrinaalemanalo
veniamanejandodesdetiempo atrás,concretamentedesdeque seintegrase
en las primerasconstitucionesgermanas,en las que ya se regulabacon
precisión la preferenciade la Ley para la regulaciónde la propiedady la
libertad. Por lo tanto, lo quehaceOtto Mayer esconsagrardoctrmnalmente,
de unamaneradefinitiva a travésdeestainstitución,la protecciónpor la Ley
de la cláusulalibertad-propiedaddesarrolladaen Alemania durantetodoel
siglo XIX.

Otto Mayer pretendió que dicha cláusula supliese la ausencia de
declaracionesde derechosque se dabaen las constitucionesalemanas,las
cualesdiscrepabanbastanteen estepunto de las constitucionesfrancesas
que tantohabíaninfluido en Mayer.

De esemodo, desdela concepciónde Mayer, la reservade Ley viene a
sustituir la faltade unadeclaraciónconstitucionalde derechosa travésde la
cláusula libertad-propiedad,que obliga al poder público a utilizar el
instrumentode la Ley para intervenir en la vida o en la haciendade los
particulares.
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Sinembargo,la reservade Ley, apartede esafuncióngarantizadoraparalos
ciudadanos,tiene otro importante objetivo, cual es el de servir a la
distribuciónde competenciasentreel poderejecutivoy el legislativo,el de
actuarcomofrenode la discrecionalidaddel Monarca.

Por consiguiente,debequedarclaroque los objetivosiniciales con los que
nacela institución de la reservade Ley sondos: primeroy principalmente;
garantizarqueen lascuestionesreferidasa la libertady a la propiedadde los
ciudadanosserán los lepresentantesde éstos, elegidos bastantepoco
democráticamentetodavía en esaépoca, por cierto, los que tengan la
primacíaenla regulaciónde las cuestionesqueafectenal reconocimientode
derechoso a la imposición de deberespor partede los poderespúblicos
(función garantizadora)y, segundoy complementariamente,servir como
instrumentode deslidamientode potestadesentre el poder ejecutivo y el
poderlegislativo,ya queen lasmateriasreservadasa la Ley la intervención
del ejecutivoestáclaramentesubordinadaa la normaciónpreviaelaborada
porel legislativo.

La reservade Ley nace en Alemania con unos presupuestosjurídicos,
ideológicosy filosóficos muy concretos.Espor ello, que la evoluciónde los
acontecimientosen aquel país, las experienciasacumuladasa lo largo de
estoscasi dossiglos,han hechovariar la institucióny todos suselementos
hasta el punto de que el entendimiento que se tiene de ella hoy es
sustancialmentediferente al de su originaria concepción, debido
fundamentalmente,a lo que Garrorenaha denominado“espectacularcruce
de doble “ 27, comodefinición de los cambioshabidoscon el devenirsigno
del tiempo entreel sistemamonistafrancésy el sistemadualistaalemán,
cambiosmotivadospor diversosfactores,entrelos quepodemoscitar ahora
la evolución de los acontecimientoshistóricos vividos en ambospaísesen
esteúltimo siglo, el cambioproducidoen Alemania,constituidahoy en una
Repúblicadominadapor el principio democrático y no por el principio
monárquicoy los cambiossustancialestambiénen los fines quepersigueel
Estadoactualmente.

En cualquiercaso,sehacenecesarioanalizaren estecapítulolos elementos
de la reserva de Ley alemanaen su formulación clásica para poder
comprendercuálesson los cambiosy la evoluciónposteriorque le lleva a
poseerun perfil bastantedistinto en la actualidad,cuestiónqueserátratada
en la segundapartede nuestrotrabajo en el apartadocorrespondienteal
análisis de los puntos de llegada del Derecho comparado actual y la

27GARRORENAMORALES.A.: “El lugar.?op.. oit., página32.



influencia que el mismo ejerce en cuanto a la ordenación de las relaciones
entre la Ley y el Reglamentoen el momento de la aprobación de la
Constituciónespañolade 1978.

5. Los elementosde la reservadeLev en suformulaciónclásica

En la originariaconcepciónde la reservade Ley influyen algunosfactoreso

elementosqueconfiguranla instituciónconunosperfilesbiendefinidos.28

Sil. El concentode Lev

En el ordenamientojurídico en el que surge la institución de la reserva,el
liberalismo, tieneunaenormeimportanciael signilicadoque a la Ley se le
da, porque de ese significado es claramentedeudora la institución que
analizamosahora.

Es clásica y conocidala polémica doctrina del doble conceptode Ley,
formal y materia], surgida precisamente,o, mejor dicho lógicamente,en
Alemania en tomo a la Ley de Presupuestosy cuyo mayor propulsorfue
Laband,aunqueno su único defensor.TambiénJellinekaceptabaesadoble
concepciónde la Ley. A ellaseoponíanentreotros Gierke.

Puesbien,enla genuinaconfiguraciónde la instituciónde la reservade Ley
seproponíala adopcióndel conceptomaterial de Ley. Ello es lógico si se
piensaquela finalidadúltimadela reservaesacotarun determinadonúmero
de materiasque quedan,de estamanera,inmediatamenteexcluidas de la
posibilidadde serreguladas,al menosinicialinente,por cualquierotranorma
jurídica queno seaunaLey.

Por consiguiente,como señalaBaño León,29“para que puedaconsiderarse
que el legislador tiene asignadoun ámbito exclusivo es necesarioque
podamosacotarun conceptomaterial de ley”. Y sigueafirmandoel citado
autor, “..es unaconstrucciónlógica que encajaen el restodel mecanismo
institucional: la ley esla únicanormajurídica, aquellaquepuedeconstituir
derechose imponerobligaciones...La ley es la única normaoriginaria. El
restode las normas...o bien recibensu fuerzade obligar de la ley o afectan
sólo al ámbito interno del Estado”. Esta última afirmación, tan correcta

~‘ Esespecialmenteinteresanteen estacuestiónel análisis efectuadopor BAYO LEÓN en su trabajo
“Los límites constitucionalesde la potestad reglamentaria: remisión normativa y reglamentos
independientesen la Constituciónespañoladc 1978”, editorial Civitas, Madrid 1991, acerca de los
elementosde la originariareservade Ley yla posterior transformación de los mismos.
29BAÑo LEÓN, 1 M “Los límites...” op.. oit., página4546.
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comoimportante,esunade laspiezasclavesparaentenderla globalidadde
la institución jurídica que se comentae, incluso, la situaciónsocial de la
épocaen la que surge dicha institución. Con ello queremosponer de
manifiesto la división existente en aquellos momentos en la Prusia
decimonónicaentreel Estadoy la Sociedad,comoconsecuenciade la mutua
desconfianzaexistenteentre la Burguesíade la época que dominabalas
Asambleaslegislativasy el Monarca,apoyadopor las clasesdominantesdel
Antiguo Régimen,que se resistíana perderparcelasde poderen favor de la
Burguesíaemergente.

De estemodo,por lo quea nosotrosnoscompeteanalizaren estepunto, se
producíael siguientepensamientodoctrinal, aceptadosocialmente:existen
ciertas materias(concepciónmaterial de la Ley) que estánexcluidasa la
regulacióndel poderejecutivopor afectara esferasmuy importantespara
los ciudadanoscomo son la libertady la propiedady que,por tanto, sólo
puedenserreguladasporLey, ya queestaesla únicanormajurídica capaz
de establecerrelacionesjurídicasentreel Estadoy la Sociedad,esdecir, de
regularrelacionesjurídicasextramurosdel ámbitointernodel Estado.

De eUo sesiguendosconsecuenciasdirectas:

1” La limitación de los poderesnormativos del poder ejecutivo, cuya
capacidadde intervenciónquedarecluida a los ámbitosinternosdel propio
Estado, incapaz de producir Derecho extramuros de las materias
propiamenteinternasdel Estadocomo manerade protegera los ciudadanos
frente a las posibles arbitrariedadesdel mismo. No olvidemos que,
precisamente,esaes la finalidad última de la institución de la reservade
Ley, que sehacenecesariacomo un instrumentode limitación del secular
poderabsolutodel Monarcaunavez que sehacenecesariofrenar el poder
de intervencióndel ejecutivo,poderque ni siquieraha conseguidoerradicar
la aplicación estrictadel principio de legalidadsurgido de la Revolución
francesacomomodode someterdefinitivamenteel Estadoal Derecho.

20 La consideracióncomonormasde carácterno jurídico de las normasde
organización.Estasnonnaspertenecenal ámbito internodel Estadoy, por
tanto,el Estadotieneunadiscrecionalidadmuchomayorala horaderegular
estasmaterias,ya que son cuestionesqueno influyen ni afectana la esfera
jurídica de los ciudadanos,no les imponen ninguna obligación ni les
reconocenderechos.
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5.2. La determinaciónde lasvotestadesadministrativas

Del conceptomaterialdeLey queseadoptaparahacerencajarlaspiezasde
la institución y de la diferenciaciónclara entreesferainternade relaciones
jurídicas del Estadoy una esferaexternade relacionesjurídicas entre el
Estadoy los ciudadanos,se obtieneirremediablementecomoresultadouna
determinación de los ámbitos de poder y, por consiguiente, de la
delimitación de las potestadesadministrativas. Y esta posición de la
Administracióny del poderejecutivo esresidualcomoconsecuenciade que
sele reconocea la Ley unaexclusividadrespectodedetenninadasmaterias.

SeñalaBañoLeón que“la definiciónde la Administración...”sehace“. . .por

sustracción.Administracióneslo queno esfunciónlegislativanijurídica” ~

De esadefinición de Administración se sigue, lógicamente,la vinculación
negativa de la Administración respecto de la Ley. Es decir, la
Administraciónpuedehacertodo lo queno le estátaxativamenteprohibido
por la Ley, porquetienereconocidoscienosámbitosdiscrecionalesdepoder
e inmunesal controlparlamentano.

Esta idea es capital, puesto que representa la concepción que el

constitucionalismoalemándecimonónicotiene de la división depoderes.

5.3.Lasrelacionesespecialesde suieción

.

Esta teoría de las relacionesgeneralesy especialesde sujeción es otro
elementoa teneren cuenta para la comprensiónde la institución de la
reservade Ley. Es el propio Otto Mayer el que la formula, y no por
casualidad.

Originariamente, la reserva de Ley excluye de su seno las materias
comprendidasdentrode las denominadas“relacionesde especialsujeción”,
esdecir, aquellassituacionesen las que un ciudadanose encuentraen una
posiciónde mayordependenciacon respectoal Estado,bien porqueforme
parte de su organización (funcionario), bien porque se encuentre en
cualquierotrasituacióndedependenciadirecta(escolares,reclusos,usuarios
de serviciospúblicos) que le otorgueal Estado la posibilidad de ejercitar

BAO LEÓN, .1 M ~‘Loslímites...” op.. oit., página46-47.



unas potestadesmayores sobre ese particular con fundamento en la
proteccióndel interés general,de su potestadde autoorganizacióno del
buenmantenimientoo prestacióndel servicio.

Evidentemente,tal y como la contemplamosdesdela perspectivaactual,
existendiversostipos de relacionesde especialsujecióncon unagradación
diferentedesdeel punto de vista del ejercicio de potestadespor parte del
Estado.La relaciónde especialsujeciónserámásintensacuantomayorsea
la dependenciadel ciudadanoftenteal Estado.

Puesbien, la exclusiónde las relacionesespecialesde sujecióndel ámbito
reservadoa la Ley sejustifica porMayerporqueesassonrelacionesad intra
del propio Estado,a diferenciade las relacionesgeneralesde poder,quese
proyectansobrerelacionesjurídicas en las que los ciudadanosno tienenel
deberde soportarel ejercicio de esasprerrogativasexorbitantespor parte
del Estadoporquela defensadel interésgeneralpuedehacersesin acudir a
esetipo de potestadesadministrativas.Sobre el ámbito de la relaciones
generalesdepoderexisteunaesferade libertadmayory las limitacionesa la
mismasólo puedenserefectuadaspor la Ley en la medidaque esla única
normaconcapacidadparaimponerobligacionesalos ciudadanos.

Sin embargo,en el ámbito de las relacionesespeciales de sujeción, la
Administraciónno necesitauna previaautorizaciónde la Ley para actuar,
por lo que puede utilizar los instrumentos propios; reglamentos,
instruccioneso circularesparaintervenir,ya queseadmite que laspersonas
que estáninmersasen una de estasrelacionesse piensaque, o bien de]
ejercicio de las potestadesque el ordenamientotiene reconocidasal Estado
no se derivan consecuenciaspara los mismos, como es el supuestodel
ejercicio por parte del Estadode la potestadde autoorganización,o bien
debensoportarunaconsiderablereducciónde suámbitode libertaden base
a los principios anteriormente enunciados (interés público, buen
fimcionamientodel servicio,etc.)

Estos son los elementoso presupuestosmás importantessobre los que
descansabala reservade Ley en la Prusiadel siglo XIX. Sin adelantarideas,
diremos que la situaciónactual de la institución de la reservade Ley es
diferentegraciasa la evoluciónqueen la propiaAlemaniaactualha tenido el
papel del Estadoy de la Sociedady como se concibede maneradistinta el
repartodel poderenla Ley FundamentaldeBonn, despojada,hoy en día,de
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muchos de los elementos históricos de la tradición jurídica germana. En este
sentido, actualmentesigue cumpliendo los importantesobjetivos iniciales
por los que surgió. Pero a esosfines se le han añadidoen la actualidad
muchos otros, por lo que el aumento de los objetivos que la citada
institución cumple y, consecuentemente,de las materias a las que está
referidaesnotable.

De todos modos, sigueplenamentevigente hoy la afirmación de que el
prmcipio de reservade Ley como explicaciónde las relacionesentreLey y
Reglamentoo, de modo más general, entre poder legislativo y poder
ejecutivoy sureconducciónalemanahaciala fórmula “libertad y propiedad
tiene una raíz eminentementehistórica derivada de las necesarias
intervencionesde los Monarcasen las cuestionestributariasy un arraigo
teórico indudable, en la concepciónde la libertad y propiedaden el
pensamientooccidental liberal surgido con la revolución francesa.En la
doctrina de la reserva de ley, la libertad y la propiedadse presentan
directamente..tomo sustentadorasúnicasdetodala construcción”.31

De estemodo,la exigenciade la intervencióndel órgano legislativo en la
aprobaciónde las leyes es importante,aunqueno se concibe la actuación
administrativabajo unatotal dependenciarespectode la Ley, porque“...la
Administración tiene la posibilidad de actuar fuera de la órbita de la
ejecución,fieradetododerrroteroseñaladopor la ley.”32

Por ello, en tanto en cuanto se reconoceesalibertad o discrecionalidad
administrativaparaactuar,se operauna drásticalimitación por medio de la
reservade Ley. En palabrasdel propio O. Mayer “...sólo para ciertos
objetosparticulannenteimportanteseha hechode la ley constitucionaluna
condición indispensablede la actividad del Estado. Paratodos los otros
casos,el poderejecutivoquedalibre; obraenvirtud desufuerzapropiay no
envirtud de la ley”.33

Porconsiguiente,la reservade Ley en la concepciónoriginal deMayerparte
de la existenciade unos derechospreviosde todos los ciudadanos,incluso
aunqueno sereconozcanen la Constitución.La existenciade esosderechos

31REBOLLOPUIG,M.: “Jurídicidad..7 op cit página84
‘2MAYER, O.: “DerechoAdministrativoalemán”.r edición, inalterada.BuenosAires 1982,página

113.
“~ Ibídem...,página98.
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produce el efecto de reservar a la Ley su regulación, sin que sea necesaria

una declaración expresa en tal sentido en el texto constitucional.

6. La concreción de la materia objeto de reserva

En los primeros tiempos posteriores a la formulación de la teoría de la
reservadeLey, circulabaun amplioconceptode libertady propiedad,lo que
favorecíala expansiónde la institucióny, consiguientemente,de las materias
enella comprendidas.

Sin embargo, fue el “status libertatis” formulado por Jellinek el que
consagróuna concepciónunitariadel principio de libertad, coincidentecon
el diseñado años antes por la Revoluciónfrancesa.

Así, se entendía,tal y como sepreveíaen la declaraciónde Derechosde
1789, en su articulo 5, que el ciudadanopodíahacertodo aquello que no
estuvieseexpresamenteprohibidopor la Ley.

RebolloPuig34lo expresacerteramentecon estaspalabras:“la combinación
de propiedady libertad, con estos significados dominantes,detinian una
esferaindividual unitaria, un circulo vital de la persona,unas facultades
genéricase inespecíficasde libre desenvolvimiento,y , todo ello, eralo que
quedabaíntegramentebajo la reservade ley”.

Sólo lasactuacionesque implicasenrestricciones,limitacioneso gravámenes
estabanvinculadaspor la reserva.En estosámbitosla Administraciónno
podía intervenir. Sin embargo,si el legisladorle atribuía tal potestad,en
principio reservadaexclusivamentea él, la Administraciónpodíarestringirla
libertad y la propiedadconforme a lo establecidoen la norma legal
habilitante.Esto es lo que el propio Mayer definía como “autorizaciones
legislativas”.

34REHOLLOPUIG. M “Jundicidad op.. cit., página87.
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7. De la inicial vinculación negativa a la vinculación positiva de la
Administración a la Lev

De estaspremisas,Starck entiendela reservade Ley, en su formulación
clásicaalemana,como unavinculaciónpositiva de la Administracióna la
Ley en determinadasmaterias,ya que la Ley, para él “dejaba de ser
simplemente marco para convenirse en fundamento de la
Administracion

De estemodo, la institución que en sus comienzosse concebíacomo un
instrumento para alejar a la Administración de la intervención en las
materias objeto de reserva,con el paso del tiempo toma un rumbo no
contemplado inicialmente, como consecuenciafundamentalmente de la
evolución en la concepcióndel principio monárquico y de la victoria
doctrinal de los autoresinspiradosen el sistemafrancés.La Administración
puedeinterveniren las materias propiasde la Ley, y lo puedehaceren la
medida en que respetela autorizaciónque la norma legal le otorga. Se
vincula positivamentea la Ley. Debehacerlo que aquella le asignay no
puede,como antes,realizartodo aquello que la Ley no le prohibía. Como
vemos este proceso concuerdamás con la concepciónfrancesade la
potestadreglamentaria.

Empezamos,asi, poco a poco a ver la evolución y el cambio del sistema
alemán,hastallegaranuestrosdías,dondeasistimosa un espectacularcruce
dedoblesigno, comolo defineGarrorenaMorales.

Lo importantequedebemosresaltares que la reservade Ley, andandosu
evolución,seconvierteno sólo en un limite a la potestadreglamentariasino
que afecta, por el contrario, a cualquier actuación material de la
Administración.Estosuponeque la Administraciónno puedecrearDerecho
sin unaautorizaciónlegal.

5TARCK, C.: “El conceptodc ley en la Constituciónalemana” Traducido por Legaz Lacantra.
Centrode EstudiosConstitucionales.Madrid 1979,página385. Obsérveselasimilitud del pensamiento
de Starrk con la concepción que García de Enterda tiene de la actividad adxmriistratíva y su
sometimientoalprincipio de legalidad,entendidocomovinculaciónpositivade la Admilústracióna la
misma,queoperano comobordeexpertosinocomolimdamentomismode suactuación.
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8. Lasconsecuenciasde la aplicaciónde la doctrinade la reservade Lev

Para la doctrina clásica alemana, el principio de legalidad suponia la
superioridadgeneralde la Ley, concepciónigual a la sostenida por los
revolucionariosftanceses.Sin embargo,para los alemanesla vinculación
positivade la Administraciónno afectabaa todala actividad.La labor de la
Administración no se limitaba a la ejecuciónde las leyes sino que, en el
sistemagermano, el principio de legalidad entendido como vinculación
positivaa la Ley sólorigeparadetenninadasmaterias,a diferenciade lo que
sucedeen el Derechofrancésde la época,dondeel principio de legalidadse
generaliza,quedandola Administración vinculadapositivamenteen todos
los terrenos.

Hoy en díahayautoresque no aceptanla reservade Ley porquepiensanque
la supremacíade la Ley se proyectasobretodoel ordenamientojurídico y,
por tanto, entiendenque la vinculación positiva de la Administración
englobatodala actividaddeesta.

9. La clasificación de las normas dictadas por la Administración: las
distintasclasesdereglamentos

Como consecuenciade la aparicióndel principio de reservade Ley y del
diferenteentendimientoque del principio de legalidadse teníaen el siglo
XIX, surgen como apéndicesde la institución de la reservaconceptos
paralelosque intentan efectuarla cuadraturadel circulo en la explicación
acercade la actividad que lleva a cabo la Administración, de cómo se
insertanlas normasqueella dicta en el ordenamientojurídico y de cómo se
relacionanesasnormascon la normajurídica superiorgarantizadorade los
derechosde los ciudadanos.

Veíamos anteriormentecomo en Alemania existía una legitimidad dual
dimanantedel principio monárquicoherederode las Monarquíaslimitadas
germánicas.Conforme a ello, la Corona,decíamosentoncesy reiteramos
ahora, poseeuna legitimidad independiente,autónoma,que preexiste a
cualquier habilitación legal, por lo que éstatenía reconocido un ámbito
propio y primario de competencias.El Parlamentose insertaen el sistema
como un ente posterior que limita la acción del Monarca en aquellas
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materiasde granimportanciaparala Sociedaden las queestánenjuego los
derechosy libertadesdelosciudadanos,esdecir, suestatuslibertatis.

De estemodo, se distinguenen Alemaniaya inicialmente doscamposbien
diferenciadosde actuaciónadministrativa.El primeroesun camposobree]
que la Administración puedeactuarcon gran margende díscrecionalidad
porque se proyecta,o bien porqueson materiasque no tienen una gran
trascendenciaparalos derechose intereseslegítimos de los ciudadanos,ya
que sólo afectan al Estado (son, tlmdamentalinente, las materias
organizativas),o bien porquelos ciudadanostienen el deberjurídico de
soportaruna restricción de sus derechosen basea algún titulo (son las
materiasque se proyectansobrelos ámbitosdenominadoscomo relaciones
de especialsujecióno relacionesde supremacíaespecial). Estosterrenos
seríanlas materiaspropiamenteadministrativasy enellasla Administración
sólo puededictar reglamentasadministrativos, que simplementeproducen
efectosdentrodelpropioEstado(ad mntra,>.

El segundocampo de la actividad administrativaes un terreno donde la
Administraciónno puedeactuarcontanto margende discrecionalidad,sino
que puededictar en desarrollode lo previsto en una Ley, es decir, puede
mterveniren la medidaenque el poderejecutivoseallamadoa colaboraren
la regulaciónde unamateriapor diversosmotivos. En estetipo de materias,
queafectana las relacionesdel Estadocon los ciudadanosy que,por tanto
inciden claramente en la libertad o propiedadde los ciudadanos, la
Administracióntiene que seguir fielmente las directrices que le marca la
normalegal, sin que seanposiblescláusulasgeneralesde apoderamiento.
Sonlas llamadasrelacionesgeneralesde sujeción,relacionessesupremacía
generalo relacionestid extra, por producir efectosjurídicos friera de la
esferapuramenteadministrativa. Sobre estasmaterias la Administración
dicta verdaderas normas jurídicas, crea Derecho; dicta verdaderos
reglamentosjurídicos. “Es aquídondeel Reglamentoaparecebajosu perfil
tradicionalcomonormaquedesarrollao ejecutaunaley~~?e

Pero si estadistinción se fonnuló y se potenciódesdeel propio Derecho
alemán,llegandoa seraceptadapor nuestraDoctrinadel siglo pasado,son
muchaslas vocesque se alzan hoy en contrade dicha distinción. Como
botón de muestrade eserepudiopodemoscitar a Garcíade Enterría-T.R.

36E. GARCÍA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZRODRIClUEZ: “CursodederechoMmimstrativo”.

~edición. Madrid 1995,página197.
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FernándezRodríguez. “La terminologíautilizada para designara unos y
otros es.. equívoca y, aunque expresiva de las diferencias que separan a
ambostipos deReglamentos,no puedeserutilizadasin advertirquetambién
los reglamentos administrativos son normas jurídicas” porque “la
organizaciónno esalgo ajenoal Derecho,sino,justamente,el origenmismo

‘, 37de lo jurídico

10. Clasesdereglamentos:eiecutivos.independientesy denecesidad

La clasificaciónde normasreglamentariasque más éxito ha tenido entre

nosotrosfue la formuladaporLoren.zVon Steinenel siglo pasado.

Dichaclasificaciónsigueun esquema“...semejanteal que sueleutilizarseen
relación a la costumbre: secundum legem (ejecutivo), praeter legem
(independiente)y contralegem(denecesidad).38

¿ Por qué tienen que acudir los autores de la época a la creación de estos
conceptosy a la diferenciaciónentre un Reglamentoy otro, haciendo
necesarioel establecimientode unaclasificacióndelos mismos?

Gallego Anabitarte39 respondea esta cuestión de una manera clara y
acertadaal señalarlas circunstanciasque sedan enAlemaniade limitación
del camponormativoquepuedeserreguladopor la Ley. La Ley sólo tiene
preeminenciapararegularámbitoscomo la libertady la propiedad,queson
sus materias reservadasy vedadas al poder ejecutivo. Sin embargo,
posteriormentese reconoceal ejecutivo la capacidadpara completarla
regulaciónhechaporel legislativoen los ámbitosde las matenasreservadas
de acuerdoa los dictadosde la Ley habilitante,tal y comohemosvisto. En
el restode materias,las queno tienenreservadassu regulaciónpor Ley, el
Monarcaposeelibertad de regular. Esa situaciónde legitimidad dual, de
reconocimientode poderesnormativosdiferenciadosdalugar a que se haga
necesariala apariciónde conceptosdiferentesa los defendidospor otros
sistemasen los que el poderejecutivono tiene un ámbitode materiassobre
el que pueda intervenir con total libertad, sino que su potestad de

<“Curso..op, cit., página1%.
“Ibícieni ,página197.
‘9GALLEGO ANABITARTE. As “Ley y Reglamento op.. cii., página135.



intervenciónes claramentesecundanarespectoa la primaria que tiene el
poderlegislativoy que seproyectasobretodoel ordenamientojurídico.

De estemodo, tiene que acudirsea conceptosnuevospara denominaro
identificar las diferentes normas que dicta la
Administracióndependiendode los ámbitosen los queactúe.

Surgenasí distincionescomo la que hemoscomentadoanteriormenteentre
Reglamentoadministrativoy Reglamentojurídico, según los efectosque
produzcan los mismos o la distinción propugnada por Stein entre
reglamentosejecutivos,independienteso de necesidad,dependiendode la
relaciónqueseestablezcaentrela normareglamentariay la Ley.

La clasificaciónde Von Steinno escasual. El citadoautorescribe“. en el
cenit delprincipiomonárquico,a cuyo servicioél trabajay cuyasublirnación

,‘ 40
intenta

La clasificaciónde Von Stein calé pronto en la doctrina españolay es,
todavia hoy, a pesarde susinsuficiencias,utilizada por partede nuestra
doctrina para explicar las relacionesde las normasreglamentariascon la
Ley.4’

10.1. Reglamentoeiecutlvo

De momento,bastarácon definir el Reglamentoejecutivoen la concepción
de Stein,comoaquellanormaemanadade la Administraciónconla finalidad
de completaro ejecutarlosprincipios o lineasdirectricesenunciadasen una
Ley.

E. GARCÍA DE ENTERRÍA-T.R FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso...op.,cit., pásjna197-198.
~

elmomentoactual,dondelajustificaciónno se ax~aen laconcepcióndualdel Estado.
? Tambiénapunta sus reticenciasacercade la importaciónespailolade la clasificaciónde Stein,

quienafirma que la recepciónde ciertascategoríasalemanaspor otros sistemasespoco útil, poniendo
como ejemploel casoparadÁgmáticode la recepciónen Espaflade laclasificaciónde los reglamentosde
LoreazVon Stein, enun ordenamientojurÍdico comoel espafiol,conuna tradiciónhistórica,filosófica e
institucionalcompletamentediferente.



Los reglamentos ejecutivos necesitan, por tanto, de una Ley que los habilite
para completarla regulación de una determinada materia. Necesitan, por
tanto,de unaremisiónnormativa.

Los ejecutivos son los reglamentos que cumplen de una manera más fiel con
el principio de legalidad clásico francés, pues están completamente
supeditadosa la normalegal, sin quepuedaninnovarla regulaciónefectuada
por la Ley en unadeterminadamateriamásque en aspectossecundarioso
adjetivos. Por estemotivo, son los que, en teoría,menosproblemasdeben
plantear a la doctrina, al estar, en principio, perfectamenteclaras las
relacionesdefondoexistentesentreunay otranorma.

10.2. Reglamentoindependiente

Si decíamosque los reglamentosejecutivosson los que menosproblemas
deben plantear, los reglamentosmdependientesse encuentran en las
antípodasde aquelpensamiento,siendolosde másdificil aceptaciónentrela
doctrinay los quemáscomplicadofundamentoo explicacióntienen.

Podemosdefinir los reglamentosindependientescomo aquellosque regulan
unamateriasin apoyoen Ley alguna,esdecir, sin queseles hayaotorgado
ningunahabilitaciónlegalpreviaalguna.

10.3. Reglamentodenecesidad

Son aquellos que la administración dicta como consecuenciade una
situaciónde emergencia.

Para que se cumpla la finalidad a la que sirven es imprescindible que
concurra el supuesto de hecho que justifica y da fundamento a su
nacinijento,cual esla existenciade cualquiercircunstanciaexcepcionalque
ponga en peligro la salud de los ciudadanos,la integridad del tenitorio o
cualquier otro valor jurídico o social de la importancia de los dos
enunciados.

4g’



La atribución a la Administración de la potestad de dictar este tipo de
reglamentos ha sido comúnmente aceptada en la mayor parte de los
ordenamientos, ya sea expresa o tácitamente, basúndose en la obligación
quetienela Administracióndeactuaren favorde los interesesgenerales,por
lo que tampoco han dado mayoresinconvenientes.Además, sus efectos
estánnotablementelimitados por la temporalidadde su vigencia, ya que
quedanderogadosuna vez restablecidala normalidadsin que, ni siquiera,
seapreciso un procedimientoformal de derogaciónpara que dejen de
producirefectos.

11. Conclusiones

1. La contribuciónfundamentalde la doctrinaalemanaa la explicaciónde
las relacionesentrela Ley y el Reglamentoes la formulaciónde la reserva
de Ley.

2. La evoluciónhistórica de la instituciónde la reservade Ley ha supuesto
una radical transformaciónde la misma,pasandoa tener actualmenteun
significadobien distinto del originario.

3. Bajo el influjo de las construccionesteóricas alemanasse dota a la
doctrina de la separaciónde poderes,basede la distribución del poder
normativoen el EstadoOccidental,de un enfoquedirigido a la búsqueday
fijación de las funciones materialesdel Estado. Esto es completamente
diferentea lo queocurreen el Derechoanglosajón,por ejemplo,dondese
concibeel principiodeseparacióndepoderesdeunamaneramáspolitica.

4. La clavepara la comprensiónde la institución de la reservade Ley hay
que buscarlaen la concepciónmaterial de la Ley que tiene la doctrina
alemanade la época?

5. EnAlemaniaseda unasituacióndiferente,tanto con respectoal mundo
anglosajón como con respecto al modelo europeo. En Alemania, la
supremacíade la Ley se afirma sólo respectoa determinadasmaterias,“las
reservadasa la Ley”, que deben ser reguladaspor el legislativo, como
manera de garantizarlos derechosde los ciudadanos.En el resto de
materias,la administración no necesita una habilitación legal para intervenir,
puesto que las mismasno afectan a los derechosde los ciudadanos,al
pertenecera la esferainternadel Estado.

42VéaseGALLEGO ANABITARTE, A: “Ley y Reglamento op., cit., página133.
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Surgen así conceptos como primacía de Ley y reserva de Ley, a diferencia
del sistemafrancés,dondela Administraciónnecesitaunahabilitaciónpara
actuar en cualquier tipo de materias al no existir materias,de por si,
reservadasa la Ley, produciéndoseuna vinculación positiva a la Ley,
vinculación que cada vez va a ir perdiendo más su cometido al extenderse la
potestadreglamentariay entrara regularmateriascasi ex novo debidoa las
ampliasfacultadespermitidaspor las leyesde habilitaciónfrancesas.

6. También surgen conceptos como reglamentos administrativos en
Alemania o reglamentos de administración pública en Francia,reglamentos
jurídicos, reglamentosindependientes,reglamentosejecutivos, etc. como
consecuenciade que la Administraciónpuedeactuarde distintasmaneras
en el ordenamientojurídico dependiendode las materias que pretenda
ordenar,habilitadaen las materiasreservadasy con mayordiscrecionalidad
en lasmateriasno reservadas.

sc



LA APORTACIÓN DEL DERECHO FRANCÉS A LA
EXPLICACIÓN DE LAS RELACIONES ENTRE LA LEY Y EL
REGLAMENTO

.

1. Introducción: Justificación de la necesidaddel examen del Derecho
frances

.

Dice SantamaríaPastor43que “...la evolución...”de las relacionesentrela
Ley y el Reglamentoen Francia “...ofrececaracteresmuy singularespor la
espectacularparadojaen quemcurre: es,en efecto,el paísen que,partiendo
de una negación absoluta de la potestad reglamentaria,termina por
consagraríaformalmentey porconferiríaun extraordinariodesarrollo”

Lo que a nosotrosnos interesaen estaparte del trabajoes, al igual que
hemoshechoen el casoalemán,detenemosen la inicial relaciónentrela Ley
y el Reglamentoen el paísvecinoen el siglo pasadocomomododinámico
de ver la evolución sufridapor la mismahastallegaral momentopresente,
donde las relacionesentre la Ley y el Reglamentose contienen en la
Constituciónde la V República.

El motivo del análisis del Derechofrancés tiene una doble justificación
desdenuestropunto de vista. En primer lugar, porque es imprescindible
volver la vista atrásparacontemplarla situaciónque se dabaen Franciatras
el triunfo de una Revolución tan “revolucionaria”, que, junto con la
Revoluciónamericana,suponela génesisdel mundo contemporáneoy de
muchas de sus instituciones tal y como hoy las conocemos. Y fue
precisamenteen estepaísque nos disponemosa analizarbajo cuyo suelo
tuvieron lugar esos profundos cambios, siendo allí donde primero se
experimentane instauran las ideas y principios revolucionarios que,
evidentemente,afectarontambién y demodonotableal campojurídico.

En segundolugar, porque el resto de paísesdel continente, sin haber
soportado fisicamente la revuelta revolucionaria, si que se van a ver
sacudidosideológicamenteenmayoro menormedida,importandoprincipios
acuñadosalIl. Este es el caso de España,país que por su proximidad
geográfica se vio incluso invadido territorialmente, primero y, como
consecuenciade ello, ideológicamentedespuéspor las nuevas ideas
emergentes,las cualeseran aceptadasde muy buen gradopor partede los
intelectuales españoles de la época al haber estadobastantetiempo en

4<’SANTAMARIA PASTOR,it As “Funtmentos op.. ciÉ., página250.
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contacto con el ideario francés triunfante, formando parte de un movimiento
políticoy socialqueacabóconla denominaciónpopularde “afrancesados”.

Pues bien, por estos factores, proximidad de la revuelta y afinidad
ideológica de parte de la élite intelectual españolacon la misma, la
influencia del Derechopúblico francés en nuestro país en general y las
soluciones que allí se dieron a las relaciones entre Ley y norma
reglamentariaenparticularesnotable.

Garcíade Enterríatambiénabogapor la necesidadde esamiradaal Derecho
galo afirmando que “la situacióndel Derechofrancésnos interesamás
especialmentepor la mayorhomogeneidadde susprincipios respectode los
propiosdelDerechoespañol “‘a

De todos modos, aunqueEspañahaya copiado casi literalmentemuchas
cosasde Francia,siempre han existido recelosde parte de la Sociedad
españolahaciatodo lo francés,dándosemovimientoscentrífugosa favor y
en contra, originados en esa especie de arnor-ódio que ha presidido
secularmentelas relacionesentre ambospaísesy que encuentraun buen
caldode cultivo en la convulsasituaciónpolíticay social de la Españadel
siglo XIX, y que, todavíahoy, a pesarde las buenasrelacionesque a nivel
institucional mantienen ambos paises,no está absolutamentesuperada
socialinentedebido a las fáciles y continuasfricciones a las que la relación
de vecindaddalugar.

2. El rápidoy esoectacularcambiode concepciónen las relacionesentrela
Levy el Reglamento

Trasla Revoluciónfrancesa,la implantaciónpurade los principios liberales
triunfantes imponía la asunciónde todos los poderesnormativos por el
Parlamento. En esa linea frieron dictados los primeros textos de la
Revolución francesa, que establecenun sistema caracterizadopor la
completadesapariciónde la potestadreglamentaria,con prohibicionesal
ejecutivoparaentrara normarsobrecualquiermateria.

Así, el Decretode la AsambleaNacionalde 1 de octubrey 3 de noviembre
de 1789prohibeal Rey dictarcualquiertipo denorma,salvolas quetengan
por finalidad recordarla aplicación de las leyes. Pero la Constituciónde
1793 elñninó esaposibilidad.

“E. GARCÍA DE ENTERRIA: “Legislación delegach,potestadreglamentaria y control pdlc¡af
Editorial Tecnos.r Edición. Madrid 1981,página60.



“Sin embargo,la marchaatrásllegade inmediato: la Constitucióndel año III
volvió a autorizaral Directorio a realizar “proclamations”;y la Constitución
bonapartista del año VIII atribuye ya francamente al Gobierno un poder
reglamentario para la ejecución de las leyes: en sólo diez años, los
principios revolucionarios habíanquedadototalmenteolvidados”.45

Tan sólo diez años bastaron para desmantelar el utópico intento
revolucionarioliberal de constreñiry erradicarla capacidadnormativadel
ejecutivo en aras de que toda la creación de Derecho pasase por el
Parlamentoelegido por los ciudadanoscomo legítimo representantede la
“Soberaníanacional” y por una concepciónabsolutistadel “principio de
legalidad”, que suponíala superioridadde la Ley sobre el resto de las
normasentodoslosámbitosdel ordenamientojurídico.

A los revolucionariosfrancesesse los hacíamuy cuestaarribala inserción
delos reglamentosenel sistemaconstitucional.Las concepcionesheredadas
de Montesquieu y Rousseauabonabanel pensamientode excluir los
reglamentosdel sistemaconstitucional,puesla ejecuciónde la Ley debíaser
un acto automático. La Ley, además, debía ser la única norma que pudiera
incidir en lasrelacionessociales.

Sin embargo,pronto las circunstanciasforzaronel cambiode pensamiento.
Ni siquierala reacciónliberal posterior,con el intentoenel artículo 14 de la
Cartade 1814 de constreñirla potestadreglamentariadel Rey,pudo pararel
inicio de unaprogresivaampliacióncuantitativa y cualitativaen el dictado
porel poderejecutivodenormasreglamentarias.

Por lo tanto,desdelos primeros tiemposse reconoceen Francia,forzados
por las circunstancias,un poder reglamentario para la ejecución y la
aplicación de las leyes. La discusióndoctrinal se ha centradomás en el
fundamentode esapotestady no en su existencia,comopone de manifiesto
BañoLeóni6

Esta polémica acerca del fundamento sobre el que se apoya el
reconocimientode una potestadde dictarnormasal poderejecutivo en un
sistemacomoel francésde legitimidad“monista” del Parlamentoy dondela
Ley se concibe como “norma primaria universal”, alcanzasu máxima
tensión con Duguit y Carré de Malberg en la Constitución de la III
República.

45SANTAMARJA PASTOR. J. K~ “Fun~mentos . “op. ci.. página250.
RANO LEÓN, .1. M.: “Los límites.»op.. cii, página63.
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3. La esencia de la Tradición Jacobina: su concepción de la Ley

Todo el ropajejurídico que semontaacercade lasrelacionesentrela Ley y
el Reglamento en Francia gira en tomo a los presupuestos ideológicos
jacobinos surgidos de la Revolución francesa, aunque, como ha puesto de
relieve algúnautor, esaconcepciónjacobinade la Ley convive secularmente
en Francia,en una especiede pugnade doble sentido,con la concepción
bonapartistade la Ley.

El sistemaseconstruyesobrela basede que el Parlamentoes el único que
tiene una legitimidad para dictar normasjurídicas que regulenrelaciones
sociales.

Comoconsecuencia de lo anterior, las normas que dicta el Parlamento son
superioresa las quecreanotros órganoso Poderesdel Estadoqueno tienen
una legitimidad directa como la del Parlamento.Esasuperioridadde la Ley
se proyectasobretodo el ordenamientojurídico. “Sólo si precedeuna ley
aprobadapor el Parlamento...puedensurgir potestadespara los demás
poderespúblicoso imposicionesobligatoriaso conductasdebidasparalos
ciudadanos”.47

La Ley es, en consecuencia, el origen de cualquier regulación. De esta
manera,no existeunaidentificaciónde la Ley conmateriasconcretasen las
que ella tengaunareserva específica, como ocurre en el caso alemán, sino
que la Ley es la herramienta que realiza las primeras determinaciones en una
materia,seala zonaque seadel ordenamiento.

Las consecuenciasde estaconcepciónde la Ley afectana otros conceptos
jurídicosy políticos,comovunosqueocurríacon la concepciónmaterialque
de la Ley seteníaen Alemania.Estosconceptosjurídicosafectadospor la
concepción jacobina de la Ley son: el principio de legalidad, la reserva de
Ley, la existenciade ciertos ámbitos discrecionalespara el ejecutivo, las
fronterasentrela Ley y el Reglamento,etcétera.

Por lo que hacereferenciaal primero de los conceptosenunciadoscomo
afectadospor la concepciónjacobinade la Ley, el principio de legalidad,el
mismo,poseeun amplio alcancey eficacia: existeunavinculaciónpositiva
de los poderespúblicosala Ley. Sólopuedenhacerlo quela Ley prevé.

47GARRORENAMORALES,A.: “El lugar...”op., cit., página22.
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Toda la actuación de los poderespúblicosdebenjustificarseen una Ley, a
diferenciade lo queocurrecon los ciudadanos,quienesseencuentranen una
situaciónde vinculaciónnegativarespectode la normalegal, que pueden
hacertodoaquelloquela Ley no lesprohibe.

De igual modo se explica que en este sistema no tenga mucho éxito la
institución de la reservade Ley, ya que la Ley tiene una superioridad
universal. Supreeminenciano estáreferidaa ningún ámbito concreto.En
estesistema,existeunareservade Ley total o casi total, siendopocoslos
resquiciosque le cabenal Reglamento.

En consecuencia,el ejecutivono tiene un ámbitopropio de materiasdonde
puedaintervenircon ciertadiscrecionahdad.

Son posibles los reglamentos independientes, porque la norma
reglamentaria, cuando cabe, es entendida como norma dependiente de la
Ley, complementode estaen las materiasque la normalegal regula en
primerainstancia.

En definitiva, la concepciónjacobinaestábasadaen el imperio de la Ley y
la supremacíadel Parlamento,pues sólo él está legitimado para crear
Derecho.

4. La evolucióndel sistemafrancés

La esenciade la ideología jacobina,pesea su implantacióncasi literal al
inicio de la eraliberal, va pocoa pocoperdiendofuerza,cediendoterrenoen
favor de los postuladosbonapartistasy acuñándosede estemodo, poco a
poco,unaconcepciónmaterialde la Ley. Ello motivael constanterepliegue
dela concepciónjacobinade la Ley durantela segundamitaddel siglo XIX
y granpartedel siglo XIX.

Bien es cieno que actualmentese asistea una pujante recuperacióndel
terreno perdido, “hasta el extremo de que para muchos juristas el
reencuentro con esta concepción originariamentefrancesa de la ley,
adaptadaa las exigenciasdel tiempopresente,esvivida comounaauténtica

“48
luchapor el Derecho

En el terrenodocninal,la evolución del pensamientoes tambiénpalpable
desdelos inicios revolucionariosde principios del siglo XIX y el final de la

GARRORENA MORALES, A.: “El lugar...” op., cii., págIna 24.



centuria. En este último periodo son pocos los tratadistas franceses que
defiendenun conceptotan puramentejacobinode la Ley como el queantes
vetamos. Destaca,por su obra, Garré de Malberg49 , el autor que,
prácticamenteen solitario, mantuvo esta concepciónescrupulosamente
puristade la primacíade la Ley en todoslos terrenos.

TambiéneranpartidariosdeestateonaautorestanñnportantescomoKelsen
o Merkl. Zanobini en Italia o Bailbé y García de Enterríaen Españason
otros de los autoresquehan luchado en favor de la causade eliminar toda
inmunidaddel podery handefendidounaidea de legalidadqueseidentifica
en granmedida,adaptadaa las circunstanciasde cadamomento,con los
postuladosinicialessurgidosde la Revoluciónfrancesa.

Despuésde la segundaguerramundial y, comoresultadode la experiencia
del poco respetopor la Ley que tuvieronlos ejecutivosquerepresentabana
los paisesdel Eje, la corrientede pensamientodaun nuevogiro y sevuelve
en esospaísesa optarpor un fortalecimientode suslegislativoscomo modo
de reacciónfrente a los abusosy arbitrariedadesde las que hicieronusosus
ejecutivos, adoptando en sus Constitucionesla concepción tradicional
francesade la Ley. Así, podemosenumerarla Constituciónjaponesade
1946 (artículos41 y 73, 10 y 60), la Constitución italiana de 1948 o la
alemana(Ley Fundamentalde Bonn; artículos20, 30 y 80, 1”)

Sin embargo,el puntoactualde las relacionesentrela Ley y el Reglamento
en los diferentessistemasconstitucionalesde los paisesa los que estamos
haciendoreferencialo analizaremosen la segundapartede nuestrotrabajo.

Tan sólo añadiremosahora,siguiendoa GarrorenaMorales~que“la actual
Constitución española,elaboradaigualmente a la salida de un régimen
autoritario,pareceañadirse,comoun eslabóntardío, aestacadena”.

5. El momentode mayor intensidady riqueza en la discusióndoctrinal
acerca de las relacionesentre la Lev y el Re2lamentoen Francia: la
polémica entre Dumiit y Carré de Malberg con la Constituciónde la III
Repúblicade fondo

.

El debatedoctrinal que se generaentre ambosautorestiene como punto
claveel conceptode Ley quedefiendecadauno.

~ Sus obms más sobresalientesson: “Contribunion a la Théouie gén& Ile de l’etat”, Editorial Recucil
Sirey Paris 1922 y “La loi, expwssionde la volonté g¿nérale”, reeditadapor la editorial Economica,
París 1984.
50GARRORENAMORALES, A.: “El lugar...”op.. ciÉ, púgina26.



Duguit defiendeun conceptomaterialde Ley en cuanto estaes una regla
general y abstracta.Los reglamentosdesde un punto de vista material
también tienen el carácterde leyes,por lo que la diferenciaentreLey y
Reglamentono radicaen su contenidosino en suforma.

ParaCarré de Malberg, sin embargo,la Ley tiene el carácterde norma
soberana.La diferenciaentreLey y Reglamentono esformal sinomaterial,
ya que el Reglamentono es una norma soberanacomo lo es la Ley. Los
reglamentossimplementesonactosadministrativosque recibende la Ley la
autorizacióno habilitaciónnecesariaparaserdictados.

ComoseñalaBañoLeón,51 “la contiendadialécticaentreDuguit y Carréde
Malberg, bien puededecirseque se saldadacon unasairosastablas; en
cierta forma, ambos autorestenian razón, cada uno desde su peculiar
perspectiva.Duguit tiene el mérito de poner de manifiesto los limites
materiales y formales del poder legislativo.. .Carré de Malberg es fiel a la
concepción de la ley que en su opinión imponia la Constitución de 1875. La
ley, expresión de la voluntad general, sólo puede ser dictada por las
Cámaras”.

No es posible admitir, según Duguit, que la Ley pueda autorizar al
Reglamento a intervenir en todas las materias. Para él, existen ciertas
materias que deben ser intervenidas por el legislador porque así lo dicta la
tradición republicana.Estas materias vienen a coincidir con las que el
Derechoalemánenglobabaen la cláusulade libertady propiedad,es decir,
todasaquellasque inciden de una manerau otra en los derechosde los
ciudadanos.

No es casualidadque Duguit tengaesepensamiento,ya que su concepción
de la Ley esunaconcepciónmaterialsino idéntica,si coincidenteenalgunos
puntoscon el estilo alemándel siglo pasado,basadoen la legitimidad dual
del sistema heredado del principio monárquico consolidado en las
tradicionalesmonarquíasabsolutasgermánicas(legitimidad del ejecutivo y
del poderlegislativo).

De estaconcepciónde la Ley que tieneDuguit, se extraela consecuenciade
que,en supensamiento,esperfectamenteposiblela institución de la reserva
de Ley, porque,en realidad, la Ley tiene constitucionalmentereservados
determinadosámbitos.

51BANO LEÓN, J. M.: “Los límites...” op.. cit., página64y66.
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Comocomplementoa esalimitación material de la superioridadde la Ley
quehaceDuguit, se añadeuna limitación adicional de carácterformal en el
sentido de que los reglamentosque se proyectan sobre los ámbitos
materialmentereservadosa la Ley y que, por tanto, debenser regulados
prima faciepor el legislador,solamente son válidos, desde un punto de vista
constitucional, si la Ley que les habiita para completar la regulación de la
materiaestablecela atribución de potestadesnormativasde una manera
clara y determinada.En propiaspalabrasdeDuguit “una atribucióngeneral
de competenciareglamentariaal gobiernosobremateriaslegislativassería
ciertamente contraría a la Constitución cualquiera que frieran las
circunstanciasen que se produjera” porque “. . .si el Parlamentoda al
Gobiernouna competenciareglamentariagenerale indeterminada,abdica
completamentedesuspoderes,y esola Constituciónno lo permite”.52

Esta opinión de Duguit se produceen un contextosocial muy inestableen
Francia,dondeestádepormediola primeraguerramundialy marcael inicio
de las corrientesdoctrinalesalemanasy españolasposteriores,situandoa la
Constitucióncomo una norma superiora la Ley. La Ley no es la norma
soberanay superioren todo el espectronormativo como piensaCarré de
Malberg, sino que está sometida a lo que la Constitución establece
expresamentey a los principiosgeneralesdel Derechosi la Constituciónse
inhibe o no regula expresamentealguna relación jurídica susceptiblede
afectarlos derechosde los ciudadanos.

Si hasta aquí hemos puesto de manifiesto el pensamientode Duguit,
pasaremosahoraa analizarlas concepcionesde Carréde Malberg,quien se
encuentrabastantedistante del primero. Como decíamosanteriormente,
Carrépiensaque la Ley, como expresiónde la voluntadpopularquees,sólo
puede ser dictada por las Cámaraslegislativas. De esta afirmación se
extraen algunas consecuenciasimportantes: primero, que no existe una
diferencia entre leyes materiales y leyes formales, ya que la Ley sólo se
caracteriza por su superioridad y preferencia para regular relaciones
jurídicaspor su condiciónde expresiónde la voluntad generaly segundo,
que el legisladorno puedecederel poderlegislativoporqueel legislativono
puede transmitir al poder ejecutivo la cualidad de representantede la
voluntadgeneraly esaes precisamentela nota que le otorgaa la Ley su
fuerzasupenor.

‘~2DUGmT, L.: “Traité de Droit Constitutionel”, Editado por E. de Boccarct 2 Edición, París 1924,
página772.
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Como resultado de lo anterior se sigue que el Reglamentono es la
consecuenciade un poderdelegado,sinode unahabilitación.

Nunca la Iberzade un Reglamentoserála de una Ley, sino que la ffierza
normativade la norma reglamentariaes equivalente a la de los actos
administrativos.Carréno excluyequeexistaun cierto poderreglamentario
independientede la Ley paraasegurarsu ejecución.Sin embargo,lo reduce
a la organizacióninterna de los serviciospúblicos.En estesentidono se
puedenegarla modernidaddel pensamientode Carré,queseadelantaen el
tiempo en esaconcepciónde la potestadreglamentaday queha sido seguida
posteriormentepormuchosautores.

Carrépiensaque lasposibilidadesdequela Leyhabilite al Reglamentoson
ilimitadas. La Ley puede habilitar la intervención del Reglamento en
cualquiermateriaporquela Constituciónno efectúaun repartode materias
entrela Ley y el Reglamento.Lo que la Constituciónde 1875 ha repartido,
desdeel puntode vista de Carré,no sonmateriasdistintas, sino poderesde
naturalezadiferente.Por consiguiente,esel Poderlegislativoel competente
parafijar el ámbitode los reglamentos.

Desdeun punto de vista formal, si Duguít condicionaba la validez de los
reglamentosa la atribuciónclaray determinadaque la Ley de habilitación
teníaquehaceracercade las cuestionesque debíaregular el Reglamento,
Carré no condiciona de ninguna manera la posibilidad de delegaciones
legislativasprácticamenteen blanco, ya que el órgano que habiita es el
representante de la voluntad general.

Carré, al contrario de lo que pensaba Duguit, opina que la norma legal es
soberanay no está sometidaa ningún tipo de limitación, ni siquiera
constitucional.Paraél, no cabríaen la Constituciónfrancesade 1875 un
verdadero control de la constitucionalidad de las leyes.

En toda la polémica doctrinal que sostienen Duguit y Carré, lo que subyace
es, comoponede relieve BañoLeón, “la cuestióna la que la Constitución
de la 111 República no supo dar una respuesta satisfactoria.. .Si el Gobierno
podía intervenir en materias para las que la tradición republicana aconsejaba
la forma de ley. Si, en definitiva, la ley tenía que respetar la Constitución
absteniéndose de apoderar al Gobierno en determinadas materias sin haber
tomadopor sí mismalasdecisionesbásicas”.’3

53BAÑO LEÓN, J. M.: “Los Iímites,..’ op.. cii., página68.



TampocoDuguit o Garrénosresuelvenel problema.Lo que sí hacenambos
autoreses darnossu particular punto de vista en tomo a la Ley y a las
relacionesentrela Ley y el Reglamentoy, por ende,del poderejecutivocon
el poderlegislativo.De todosmodos,la discusióndoctrinalentreambosno
esni muchomenosestéril,pueses la baseen la que se inspiranmuchosde
los autoresposterioresque se acercanal estudio del problema,tanto en
FranciacomoenAlemania,asícomoenEspaña.

6. La influenciade Carréy Du2uit en la doctrinafrancesade estesiglo y la
imposibilidad de delimitar las habilitaciones legislativas

A partir de las reflexiones de Carré y Duguit, se sienta una linea de
pensamientoen la doctrina francesa más representativa de este siglo
(Hauriouo Esmeinad exemplum),así como el Consejo de Estado a partir
del Arrét “Chemin de fe?’, que coincideen la imposibilidadde que la Ley
puedadelegarsu poder. La Ley puedehabilitar al Gobiernoparaquedicte
normasreglamentarias,pero lo que no puedehacer la Ley es atribuir al
Reglamentolas potestadesde regulaciónde un modotan vagoquesuponga,
en la práctica,unadeslegalizaciónde la materia.Sin embargo,enun paíssin
jurisdicción constitucionalcomoFrancia,no pudo evitarsela cadavez más
frecuente habilitación general de la Ley al Reglamento con simples
pensamientosdoctrinales.De estemodo,el debateen tomoa los limites que
debeobservarel legisladora la horade habilitar al Reglamentova a seguir
vigenteenFranciahastala aprobaciónde la Constituciónde la V República
en 1955, la cual regulaun sistemadejusticia constitucionaly configuraun
ámbitoreservadode potestadesparaambasnormas,Ley y Reglamento,con
la finalidad de resolver definitivamente la cuestión. Pero sobre la
Constituciónde la Quinta República volveremos en la segunda parte de
nuestrotrabajo.

7. La polémicaen tomoa los reglamentosde administraciónpública

El problema que se plantea en Francia ya desde el siglo XIX a propósito de
los “réglements d ‘admmnistration publique, una vez que se ve la
imposibilidadprácticade desterrarlasnormasemanadasdel poderejecutivo
de la faz del ordenamiento jurídico galo, tal y como lo deseaban los
revolucionarios,va en aumentodebido a las cada vez más frecuentes
delegacioneslegislativas, que acabansiendo prácticamentechequesen
blanco que expide el legislador en favor del poderejecutivo. La reacción
doctrinal a este fenómeno de ensanchamiento de la capacidad de normar del
poderejecutivo,inclusoen materiassobrelasque el Reglamento,segúnlos
principios revolucionarios, nunca debiera haber entrado, se muestra
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insuficiente para frenar una situación que hace tambalearsetodos los
principios tradicionalesacercade la concepciónde la Ley y del principio de
legalidad.El dato claveparaentenderesainsuficienciaesla inexistenciade
un control judicial de ese tipo de reglamentospuesto que, desde la
concepciónde Laferriére, el Reglamentoque desarrollala Ley poseeuna
inmunidadtotal que afectatanto a los preceptosderivadosdirectamentede
la delegación como a aquellos otros que no son fruto de la misma»

La importante decisión jurisprudencial “Chemin de de fe?’, resultado de las
fuertes presionesdoctrinales,especialmentede Carré, pero también de
Esmein,quien en un flunoso artículo a micios de estesiglo ‘Y. .recuerdalos
viejos dogmas revolucionariossobre la inderogabilidadde los poderes
públicosdesdeel momentoque le títulaire d ‘aucun de cespouvoirs n ‘en a
la dísposítion,maisseulement1 ‘exercise,y proponeen su lugar la doctrina
de la invitación...La ley invita a la administracióna ejercersu propio poder
reglamentario...de donde se deduce que el Reglamentod ‘adminístration
publiquesiguesiendoun pronunciamientoadministrativotípico y. por ende,
conrangomferior ala ley y plenamentejusticiableanteel (?onseild’Etat” .~

Con “Chemin de fe?’, dictadael 6 de diciembrede 1907, el Consejode
Estado francés se apartade su jurisprudenciaanterior y aceptapor vez
pnmera la admisibilidad de un recurso por exceso de poder contra un
Reglamentode administraciónpública.

El problema que se planteaba con anterioridad a esa crucial decisión judicial
no era, en absoluto, baladí. Pensemos que, por una parte, existía la
imposibilidad de controlar judicialmente al Reglamentoporque éste era
inmune, siguiendo la vieja teoría acuñadapor Laferrriére. Pero es que
además,por otraparte,existía tambiénla imposibilidadde controlarla Ley
habilitante por no existir un sistema de justicia constitucional en las
Constitucionesfrancesasde la época.Como consecuenciade esasituación,
el resultadopráctico de todoello es que el Reglamentova comiendocada
vez másterrenoa la Ley porqueel poderlegislativova cediendocadavez
más materias a la normación reglamentaria.

Si bienesciertoquela doctrinasentadapor “Chemin de fer” no esaceptada
por la totalidad de la doctrinafrancesa,tambiénlo esque a partir de ella se
deja absolutamenteclaro que el Reglamento está indiscutiblemente
subordinadoa la Ley y que,por tanto, puedeserenjuiciadopor el Consejo
de Estado.

‘4VéaseE GAliCIA DE ENTERRIA: “Legislacióndelegada...”op.. cii., página60y ss.
~Ábídem ,páguiaél.
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La polémica continúa a lo largo de todo este siglo hasta que la constitución
de la y Repúblicaintenta poner fin a la misma reconociendoa ambos
poderes, legislativo y ejecutivo, un ámbito de poderes propio, con lo que se
consuma en grado máximo hasta ahora el progresivo aumento de
protagonismodel Reglamentoy la correlativapérdidadepoderde la Ley en
el sistema galo.

Como vemos, el cambio espectacular producido en la evolución de las
relaciones entre la Ley y el Reglamento,anunciadocon anterioridad,es
públicoy notorio, pasándosede un dominio casiabsolutode la Ley a situar
a ambasnormasenpie deigualdaden la actualidad.

8. Conclusiones

1. En el sistemafrancés,al igual que en el sistemaalemán,las relaciones
entre la Ley y el Reglamento han estado condicionadas por presupuestos
ideológicos e institucionales.

2. En la máspura concepciónjacobinainicial, derivadade la teoríade la
división de poderes,la Ley es en el sistemafrancésla normasoberanay
superioren todoslos ámbitosdel ordenanuentojurídico. Existe unaabsoluta
predilecciónpor la Ley como la única normajurídica que puede crear
Derecho. No se concibe que el poder ejecutivo pueda tener reconocida una
potestad para crear Derecho. La única función política y jurídica que le cabe
al poder ejecutivo es la del pleno sometimiento a los dictados de la Ley.

3. Pronto se ve la imposibilidad de poner en práctica esaradical postura
revolucionariade los primeros tiempos y se reconocela necesidadde
otorgaral poderejecutivola capacidadde dictarnormasque,subordinadasa
la Ley, completen la regulación de determinadas materias a través de
habilitacionesespecialescontenidasen la propianormalegal en favor de la
norma reglamentana.

4. En un proceso lento pero continuo, las normas que dicta el poder
ejecutivo estáncadavez menossubordinadasa la Ley como consecuencia
de las cada vez más vagas detenninaciones que las leyes de habilitación
contienen,las cualestermnanpor conveftirsea la entradade estesiglo en
auténticoschequesen blancoen favordel poderejecutivo.

5. Se produce una granreaccióndoctrinal enFranciaquetratade devolvera
esepaís lo quehabíansido sustradicionalesconcepcionesacercade la Ley
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y de la relaciónde estacon el Reglamento,produciéndose,al igual queen la
mayorpartede los paises,un enormedistancianijentoentreteoríay práctica.
Así, la práctica,nosva mostrandocomo“el supuestodominio de la Ley...se
ha visto vaciada.. .por las frecuentes delegaciones formales o larvadas de la
función legislativa en el ejecutivo, así como por simples apoderamientos de
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laAdministracíon

6. Eseabandonode la preferenciapor la Ley tieneunade susexplicaciones
más coherentesen la progresiva pérdida de confianza en la Ley y el
descubrimientode la idea de Gobierno, la cual va imponiendoy ganando
adeptos.

7. Como consecuenciadel progresivointento de huida del principio de
legalidadestrictopropugnadopor la concepciónjacobina,surgeen Francia
con fuerza un tipo de norma reglamentaria que no está sometida, en un
principio, a ningún control, ni de forma ni de fondo, por estar considerada en
los sectores que regula como norma de igual rango que la Ley. El control de
los mismosse producepor el Consejode Estadofrancésya en estesiglo,
comoconsecuenciade la presiónefectuadapor la doctrinamayoritaria.Son
los denominados en el país vecino como reglamentos de servicio público.

8. La polémica situación en que se encuentran las relaciones entre la Ley y
el Reglamento en Francia en este siglo, con un crecimiento espectacular de
la fuerzadel segundoy la consecuentepérdidade prestigioy de poderde la
pnmera,se deja sentir en la regulaciónactualde estacuestiónen el país
vecino con la aprobaciónde la Constitución de la V República, la cual
parecezanjardefinitivamentela polémicaal reconocera ambasnormasun
listado de materias reservadasa las mismas. Sin embargo, lejos de
solucionarlos problemas,esadecisióninnovadoraen los sistemasjurídicos
occidentalesaportanuevospuntososcurosen la materia.

9. En el sistemafrancés,al adoptarseinicialmenteunaconcepciónestricta
del principio de legalidadcomo supremacíageneralde la Ley en cualquier
tipo de materias, la labor de la Administración se limita a ejecutary
complementarla originaria regulaciónhechapor la Ley. En Francia,por
tanto, sólo se concebíala potestadreglamentariaque, forzosamentese
vieron obligados a reconoceral poder ejecutivo por razonespolíticas y
puramenteprácticas,como unaejecucióno complementode la normación
legal, pero con el devenir del tiempo, esa concepción fue variando
progresivamente.

5TGALLEGOANABITARTE. A.: “Ley y Reglamento...”op., cit., página136.
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LOSANTECEDENTESHISTÓRICOS ESPAÑOLESEN TORNOA

LAS RELACIONESENTRELA LEY Y EL REGLAMENTO

1. Introducción: Justificación de una mirada a nuestronasado

Hablando de nuevo en clave histórica, debemos recoger en primer lugar la
reflexión que justiflque el acercamiento al entendimiento de las relaciones
entrela Ley y el Reglamentoenla Españadel siglo XJX.

Si ya hemos explicado el estudio de otros sistemas por la peculiaridad de
conceptosque aportany la influencia que sobre el español ejercen, se
entenderáel porquédeunamiradahaciaatrásen la regulaciónespañolaque
nos muestrelas raícesde la todavíapolémicay no definitivamenteresuelta
relación entre las dos normas jurídicas de mayor relevancia tanto
cuantitativacomocualitativamente.

Es necesarioobservarsi la regulaciónactualde la cuestióncontenidaen la
Constitución españolade 1978 tiene alguna reminiscenciade nuestros
períodos históricos más próximos.

Afirma SantamaríaPastorque el análisis de la Historia para los juristas
“...secentraen aquellosperíodoshistóricosde cuyasconsecuenciasaúnnos
alimentamos y cuyos planteamientos pueden tener un cierto valor de
ejemplaridad para el presente. En concreto, la discusión sobre la
Administración decimonónica sólo tiene sentido en cuanto discusión
indirectasobrela Administracióndenuestrosdías”. ~

Quedaclaro, como indica el citadoautoren la mismaobraque, salvoa los
historiadores, a ningún jurista parece interesarle la problemática
administrativadel reinovisigodo o de la reconquista.Lo quenosinteresaes
volver la vista a la génesisdelas institucionesactualesy a los orígenesde la
concepciónde las mismaspara ver no sólo si la regulación actual toma
algunos de los caracteres de su concepción pretérita, sino también para ver
qué nos puedeenseñarla Historia de la institución tratada,Y para este
análisis sobre las relaciones entre la Ley y el Reglamento en España
debemosvolver la vistaenprimer lugar, ello esevidente,al siglo pasado.

Prescindiendo de las valoraciones políticas que Santamaría efectúa en la
IntroduccióndeSobrela Génesisdel Derechoadministrativoespañolacerca
de los administrativistas españolesdel siglo XIX y de la Ciencia

~ SANTAMARIA PASTOR, 1. As “Sobre la génesisdel DerechoAdministrativo espalicíen el siglo
XLX 1812-1845”.Universidad. S&fla 1973,página16-17.



Administrativaquepracticaban,afirmaciones,laspronunciadaspor el citado
autor, queson perfectamentecomprensiblesen unaobra generalistadonde
seintentaabarcarun ámbitomayorde cuestionesquelasqueen estetrabajo
proponemos,sí nos haremoseco aquí y ahora de su reflexión sobre el
progresivodeteriorodel ideario constitucionalistaen la primeramitad del
siglo XIIX llevadoacabopor la burguesíaliberal.59

En cuanto a la fórmula que seguiremospara la observaciónde lo que
sucedióen el siglo XIX, nos centraremosfimdamentalmenteen lo que
respectoa las relacionesentre la Ley y el Reglamentose conteníaen las
sucesivasConstitucionesdecimonónicas,sin descuidarun detalle que hay
quetenersiemprepresenteen cuantoa la explicacióndel fenómenoespañol,
y que se refierea la absolutadiscordanciaexistenteentreteoríay práctica,
que llegabahastael extremode vaciaren muchasocasionesde contenidolo
quesepreveíaen la Constitución.

ExpresaAlejandro Nieto que “la historiaadministrativa- como la historia a
secas- puedeserestudiaday contadade muchasmaneras.Los autoresde
formaciónjurídica suelenatenerseal positivismolegal,detal formaquesólo
se interesanpor lo que dicen los textos legales..La discordanciaentre la
letray la realidades,paraellos,un meroaccidentequeapenassi mereceuna
alusión marginal”ft0 Paraesteautor, la letra de las normas debe ser un
indudable punto de referenciaconstante.Pero nada más, porque debe
analizarselo que sucedíaen la realidad, fuera de lo establecidoen las
normasy si unay otrarealidad,la legal y la social,coincidían.

Desdeestemomentocreoque es oportunoadelantarque en la Españadel
siglo Xlix no solia serfrecuenteque se cumplieseescrupulosamentecon lo
que se decía en las leyes. Y mucho menos con lo que establecíala
Constitución, la cual representabauna manerade guardarlas formas,de
legitimar el poder,peroquedabaen letramuertaen la mayoríade los casos
por los numerosossistemasparalelosideadospor los gobernantesde la
épocapara evitar cumplir los dictados que la misma iniponia. A ello

~ 5ANTAMARIA PASTOR, J. A: “Sobre la génesis..?’op., cii., ¡~gina 24. El autor atinna

literalmente que “la Historia de la primera mitad del siglo XIX nos ofrece un fenómenoprogresivo dc
deterioro dcl primer ideario constitucionalista,llevado a cabo con no poca mala concienciapor la
burguesialiberal que, conscientementede su traición al mito & la Constitucióngaditana,se aplicó a
construirima Administraciónpoderosay privilegiadaque necesitabaineludiblementeparaconsolidarsu
dominio social. La Administracióny el DerechoAdministrativo surgieron comolas palancasbásicas
conformadorasy garantizadorasdel nacientepodereconómicode la burguesiay de sudominio tanto
frente a las clasesprivilegiadas dcl Antiguo Régimen como frente a la amenazaemergentedcl
proletariadourbanoy rural”.
~ NIETO GARCÍN A~ “Los pnmerospasosdel Estadoconstitucional:Historia Administrativade la
RegenciadeMariaCnstma”.Editorial Ariel. Madrid 1996,página13.
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contribuía el hecho de que careciéramos, al igual que en otros países, de un
sistema de Justicia Constitucional que obligase efectivamente a respetar el
texto constitucionalescrito.

En los primeros años del siglo Xlix quienes estaban de acuerdo con la
Constitución vigente por haber participado en su elaboración, intentaban
aprovecharse de ella para favorecer sus intereses de una manera poco
cristalina, y quienes no estaban de acuerdo con ella, simplemente se
levantaban en armas y daban un Golpe de Estado. Posteriormente, ya en la
época de la Restauración, los políticos, forzados por los acontecimientos
históricos, se dieron cuenta de lo banal de esas luchas fratricidas.

Así, idearon un sistema de alternancia en el poder en el que los dos partidos
mayoritarios, las dos espaflas de toda la vida, se daban una Constitución que
todos aceptaban y que ninguno cumplñ-ía, pero que serviría, en cualquier
caso, para repartir el botin entre sus respectivas clientelas alternativamente
cada cierto tiempo.

Evidentemente,no pecaremosdesensacionalismoy diremosque la situación
de la Españaactual es igual que la anteriormentedescrita, pero sí que
existen algunas concomitancias entre una y otra en cuanto a la presencia del
clientelismo politico, fenómenono exclusivo de Españay que siempreha
existido en todos los paises en mayor o menor medida a lo largo de la
Historia.6’

Por lo tanto, no descuidaremos el ambiente social en el que nos estamos
moviendo,sobretodoen un ámbito en el que es fundamentalesteaspecto
socialy político, puestoque lo queestáenjuego esnadamásy nadamenos
que el reparto del poder. Sin embargo, y a pesar de lo que otros autores
puedanconsiderar,intentaremospermanecerneutralesdesdeun punto de
vista ideológicoen las disputasdoctrinalescon repercusionespolíticasque
pudieranexistir.

Y sin máspreámbulos,sumerjámonosennuestrahistoriaconstitucional.

~ Véaseal respectoel libro recientementepublicado por la Editorial Marcial Ponsy titulado: “Poder,

Economía, Clientelismo”. Este libro es el fruto de un Seminario de verano organizado por la UNED
so¿~reestascuestionesrelativas a laspersonas~rcanasal poder y la capacidadque tienen de influir en el
mismo, es decir, sobrelo que modernamentese ha dadoen llamar tráfico de influenciasy antesera
denominadomáscastizamentecomo“caciquismo”.



2. El conceptoespañoldela Lev en los primerostextosconstitucionales

Nuestravisión acercade la Ley estámuy influenciadapor las experiencias
seguidasen otros paísescercanostanto desdeel puntode vista fisico como
desde el punto de vista jurídico. “La trayectoriade los planteamientos
jurídico-públicosen nuestropaís, y por tanto la comprensiónespañoladel
conceptode ley, aparecevertebrada...por la complejacoexistenciade dos
mentalidades alternativas cuya tensión recorre toda nuestra historia
constitucional.Unade esasconstantes,desdeque el influjo de los esquemas
jacobinosde la Constituciónfrancesade 1791 traspasaranuestrasfronteras,
seproduceen el sentidodeunacerradadefensade la legitimidadexcluyente
del Parlamentoy de la primacíaabsolutade la ley.. .EI otrocontrnuumde esa
nuestramentalidadjurídico-públicasurge a impulsos de un planteamiento
dualde la legitimidaddel estadoy del sistemapolítico..

La corrienteo alternativa,que diría Garrorena,cercanaa los postulados
francesesen tomo al concepto de Ley es la que se consagraen la
Constituciónde Cádizde 1812 y esla que, en términosgeneralesva a seguir
manteniéndoseen el restode Constitucionesdel siglo XIX hasta1929, en
que el Proyecto de Constitución de la Dictadura de Primo de Rivera
contemplaunavisión muydistintade las cosas,dejandomayormargena la
potestad normativa del ejecutivo y abandonandola idea jacobina de
primacíaabsolutade la Ley. Sin embargo,con la Constituciónrepublicana
de 1931 resurge la tradición monista francesay sólo se reconoce la
posibilidadde que el ejecutivodicte reglamentosen ejecuciónde las leyes,
con la consiguienteprevalenciade la Ley en todos los ámbitos del
ordenamientojurídico. Pero con posterioridad,un régimendesprovistode
toda legitimidad democráticavuelve a potenciar el poder ejecutivo en
detrimentodel legislativo,comoescaracterísticode esetipo de sistemas.

De todosmodos,ya hemosseñaladocon anterioridadque si bien es cierto
que los textos constitucionalesen su mayoría,salvo las excepcionesque
suponenel Estatutoreal de 1834, el Anteproyectode Bravo Murillo de
1852, el Proyectode Primo de Riverade 1929 y las LeyesFundamentales
del régimenfranquista,consagrabano acogíanen su senounaconcepción
jacobinaatenuadade la Ley, otracosabien distintaera el transcurrirde la
práctica legislativa, donde si se examinan las Colecciones,se puede
observarcómo éstasno se ceñíancon exactituda la letra impresaen los
sucesivostextosconstitucionales.Ello no quieredecir, sin embargo,que se
dictasenmuchosreglamentospraeter Iegem o independientestal y como

62GARRORENAMORALES, A.: “El lugar...” op.cit., página37.



algunosautoreshan indicado.Todo lo contrario; resultabastanteinusual el
dictado de estetipo de normas. Es clásica la cita del Reglamentosobre
Contratosdel Estadode 27 de febrerode 1852 dictadopor Bravo Murillo
comoejemplode Reglamentoindependiente.Tambiénsecitan porpartede
ClaveroArévalo63 dos únicos ejemplosadicionalesde reglamentospraeter
legem;el de espectáculosy el deprisiones,a pesardelo sugerentedel título
del trabajoconcretodel citadoautor.

También distinto a la regulación constitucional era el pensamiento doctrinal,
cada vez más proclive a la asunción de las construcciones teóricas alemanas
al comprobarla utopiade la aplicaciónprácticade la superioridadde la Ley
sobretodo el ordenamientoy la cónsecuentepérdidade fe en dichanorma.
De estamanera,nuestradoctrinaimportamuchasde las categoríasalemanas
para la explicaciónde las relacionesentrela Ley y el Reglamentoy, por
tanto,paraexplicarla posiciónjurídico-constitucionaldel poderejecutivoy
del poder legislativo, en gran medida debido a la tradición doctrinal
española en la concepción material de la Ley, la cual implicaba
automáticamentela entradaenescenade la instituciónde la reserva.En esos
tipos de planteamientosinfluía la propiaideologíareaccionariade la mayoría
de nuestradoctrina, la cual sehallabaen la mayoríade los casospróximaal
poder.

De todosmodos,esnecesario,comoindica GarrorenaMun estudiodetallado
de la potestadnormativaen nuestrahistoriaconstitucional,pero no referido
aplanteamientosdoctrinaleso a mencionesconstitucionales,sinoa la propia
práctica; es decir, apoyadosobre un análisis serio de las Coleccionesde
leyesy decretosefectivamentepromulgadoso expedidos”.Comoquieraque
nuestroestudiose centraen la regulaciónactualhechapor la Constitución
española,la asuncióndeesatareadesbordaríalos objetivosy lasprevisiones
del trabajo,desbordamientoque seproducecon cierta facilidadenlaspartes
históricasde multitud de tesisdoctorales.Lo único que pretendemosconel
recursoa la Historiaesveren quémedidapodemoshaberheredadohoy en
día planteamientoso concepcionesanteriores. Sin embargo, apuntado
dejamoseste llamamientoa la investigaciónnormativade eseperíodotan
unportantedenuestrahistoriaconstitucional.

Mientrastanto no se emprendaesaobra, Garrorena65afirma que “lo único
ciertoes la confúsión” pero que “el estadocientífico del problemapodría

63CLAVERO ARE VALO, M. F.: “¿Existenreglamentosau1~nomosen Derechoes~5olT’,RA?(62),

1970,pagina11.
~ GARRORENAMORALES, A.: “El lugar...”op., cit., página40.
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resumirseasi: a) las Constitucionesde la épocamonárquica- y otro tanto
puededecirsede la Constituciónde la II República- no fundamentabanmás
que un conceptoestrictode legalidady, en consecuencia,la existenciade
reglamentosejecutivos;b) encambio,la doctrinade fines del XIX y primera
mitaddel XX comenzóa hablarde reglamentosautónomos,independientes,
administrativos,praeterlegem,máso menosapoyadosteóricamenteen Von
Stein, con la concienciade estarrespaldandodoctrmnalmenteunapráctica
normativaabsolutamentehabitual - friera cual fuera su constitucionalidad-

c) pero lo cierto es que, cuando se trata de cotejar esapráctica, los
autoresacabanapelandoa ejemplostan escasosy tópicos...quesetiene la
sospechade que, en el fondo, casi todos los reglamentoshan venido
prolongando, con mayor o menor inmediación, una legalidad que les
preexiste...”

Unavez enunciadasdeun modosomerola tradicionalconcepciónde la Ley
que acogíantanto las sucesivasconstitucionesespañolascomo la doctrina
españoladel siglo XIX, entraremosen el examenmás detallado de las
relacionesentrela Ley y el Reglamentoennuestrahistoriaconstitucional.

3. La remilaciónnormativade la materiaen las diferentesconstituciones

espanolas

3.1. La constitución de Cádiz de 1812

La Constitucióngaditanaen su artículo 131 enumerabalas facultadesde las
Cortesy todos los ámbitos sobrelas que tenian competencias.Se puede
afirmarsin miedo a serexageradoque la amplitudde materiassobrelas que
las Cortestenian competenciasera tan amplia que existía, de hecho,una
reservade Ley absoluta.No es extraño que esto fuera asi, ya que a las
influenciasfrancesassurgidasde la revoluciónde 1789 con su concepción
jacobinadesupremacíaabsolutade la Ley quefuerongozosamenteacogidas
por los afrancesados,se sumabanlas inclinaciones que algunos de los
diputadosdoceañistas,cuyo principal ejemplo lo constituyenJovelianoso
Arguelles66,sentíanpor el sistemaanglosajón,en el que la Ley, como
sabemos,puedehacerdetodo,menosconvertiraun hombreenunamujer.

En la exposición preliminar de la Constitución gaditanase dirá que las
facultadesdel artículo 131 pertenecenpor su naturalezaa la potestad

~ Véaseel Capitulo IV del libro Poder. Economía, Clientelismo citado anteriormente que lleva por título
“El debate sobre el sistemabritánico de Gotijerno en España durante el primer tercio del siglo XIX’,
escritopr el Profesorde laUniversidad de (MedoJOAQUIN VARELA SUANZES.
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legislativa y que las Cortesno puedendesentendersede ellas so penade
poneren compromisola libertadde la nación.

En realidad,el artículo 131 no es másque una traduccióncasi literal del
artículocorrelativodela Constituciónfrancesade 1791.

El preceptoestáredactadoa modo de listado, fórmula que no se vuelvea
repetir en ninguna otra Constitución española. En el resto de textos
constitucionales se alude en un artículo a la potestadde hacerlas leyesque
ostentanlas Cortesy se citan en otropreceptoalgunasde las materiasque
en la Constitución de 1812 se incluyen en el listadodel 131.

El que se opte por la fórmula del listado en la Constitucióngaditanano es
casual, sino que indica una serie de concepciones de la épocaque son
puestasde manifiesto de una maneraclara y sistemáticapor A. Gallego
Anabitarteen sutrabajode tesisdoctoral.67

Las conclusionesprincipalesquesepuedensacarde estelistado contenido
en el artículo 131 sonlassiguientes:

• Quesediferenciabaentreleyesy otros actosemanadosdelas Cortes.

• Que existeunaconcepciónmaterialde la Ley, no en cuantoque la Ley
sólo sepuedaocupardedetenninadasmaterias,sinoencuantoque la Ley
es unamanifestaciónde especialtrascendenciay características,al estilo
inicial francésSin embargo,en estepunto hay bastantesdiscrepancias
entrela doctrinaquehatratadoel tema.Paraalgunos,como Anabitarte,a
pesarde aceptaresaconcepciónmaterialde la Ley que se acogeen la
Constituciónde Cádiz,no existenmateriasreservadasa la Ley, “...ya que
éstapuedeintervenir en todo: no estarálimitada como en Alemaniaa
regularsólo lo que afectea la libertad y propiedadde los ciudadanos”.
Por otra parte, L. Martín-Retortillo Baquerescribe“la Constituciónde
Cádiz regula de forma detallada en el artículo 131 cuáles son las
facultadesde las Cortes,entrelas que se enuncianhasta26 distintas...EI
artículo171 recogeen lugar preferentey comopropiadel Reyla potestad
reglamentaria...Elartículo 172, contempla...loslimites, las restricciones
dela autoridaddel Rey, y esaquídondesecontienela prohibiciónde que
el Reyintervengaen todolo referentea la propiedad...y.. en lo relativo a
la libertad...Estasprescripcionescontemplanel principio de las materias
reservadasa la ley en la dobleperspectivaqueserefiere a la libertady a

67GALLEGOANABITARTE, A: “Ley y Reglamento...”op.. cit., página93, 94.
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la propiedadmdividual...en sentidonegativo:desapoderamientopara que
el Rey no mtervenga La doctrinade las materiasreservadasse recoge,
pues,postulandola exclusión absolutay total de cualquier intervención
del Rey en ellas...Es por tanto aqui.. .dondehay que ver recogidaen la
Constituciónde Cádiz la doctrinade las materiasreservadasa la ley y
no... enel artículo~

Como vemos,las posturasde ambosautoresestándistantes.Sin embargo,
creemosqueambostienenpactederazon.

Efectivamente,la Constituciónde Cádizexpresaun listadode materiasenel
artículo 131 que seránde competenciadel legislativoy en los artículos 171
y 172 regulalas competenciasregiasy suslimitaciones.Puesbien, diremos
que la Ley tiene poderpararegularen primerainstanciatodaslas materias
del listadodel 131 y quesobrelas mismaspodránentrar,unavez efectuada
esaprimeraregulaciónpor la Ley, los reglamentosexpedidospor el Rey. No
obstante,a estetipo de normasreglamentariasemanadasde la autoridad
regiase lesimponeunaprohibiciónde entrara regularaquellasmateriasque
afectena la libertady a la propiedadde los ciudadanos,porquesobredichas
materiasexisteun poderadicional de la Ley, un reforzamientode la norma
legal, que debe traducirseen una regulaciónmás pormenorizada,másde
detalle en estosámbitos,quedandovedadala innovaciónreglamentariade
cualquiertipo quepudieradarseen estasmatenas.

Aun aceptando que la tradición jurídico-constitucional española se
caracteriza,a pesarde nuestraconvulsahistoriadecimonónica,por muchas
notas repetitivas,pero fundamentalmentepor una, la constitucionalización
de las materiasreservadasa la Ley, lo cierto es que todavíala de 1812 es
unaépocatempranaparaencontrarestainstituciónde la reserva,sobretodo
porquelas influenciasexternasrecibidaspor entoncesiban en otro sentido,
la francesay la inglesa, más que la alemana,que es el sistemadonde se
desarrollala teoríade las materiasreservadasa la Ley y la cláusulade la
libertady la propiedadcomoámbitossobrelos que debeestarproyectada
esareservaa la Ley presentatodavíaperfilescomonítidos.

Pensamosque las materias reservadasa la Ley en 1812 lo abarcan
prácticamentetodo y el poder reglamentario atribuido al Rey está
absolutamentecondicionadoa la ejecuciónde las leyes,comoporotraparte
es una constante en la historiaconstitucionalespañola,salvolas excepciones
anteriormenteapuntadas.

~ MART N-RE’IURTILLO BAQUER, L.: “La doctrinadelasmateriasreservadasa la ley y la
jurisprudenciadel TribunalSupremo”.RA?(39), 1962,páginas292-294.
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• Como consecuenciade lo anterior, podemosafirmar que la distribución
del podernormativono seefectuabacon la miradapuestaen las materias
sino en tomo a la concepción formal de ambas normas, Ley y
Reglamento.De estamaneraseentendiaque la distribuciónveniaregida
porque la Ley regulaba las cuestionesgeneralesde una forma más
abstractay el Reglamentoefectuabauna regulación más detallada
dirigidaa la ejecucióny aplicaciónde la normalegal.

3.1.1.Lafórmula de atribuciónde notestadesal poderejecutivo

La soluciónqueutilizaron las diferentesconstitucionesa lo largo del siglo
XIX a la hora de atribuir competenciasal Rey-Poderejecutivo fue la de
otorgarle competencias para la conservación del ordenpúblico interior y la
seguridadexterior, además de la genéricade expediciónde los Decretos,
reglamentose instruccionesquecreyeseconvenienteparala ejecuciónde las
leyes. De esta manera se inicia una larga y prolongada tradición de
reconocimientode la potestadde intervenciónen determinadasmateriaspor
partedel Poderejecutivo con baseen el Título genéricode la defensadel
interés público. En la Constituciónde Cádiz, la salvaguardadel orden
público le autorizabaya al Rey a dictar reglamentosgeneralesde policia en
el casode que las Cortesno lo hiciesen,ya que la emisión de estetipo de
reglamentosera una de las materiasotorgadasa las Cortespor el artículo
131 que venimoscomentando.Las consecuenciasde estereconocimiento
tempranode lascompetenciassobreel ordenpúblicoen ffivor del Ejecutivo
van a dar lugara numerosasfricciones entreel Poderlegislativoy el Poder
ejecutivo,fricciones quesevan a prolongara lo largo de todo el siglo XX,
puestoque esereconocimientole habiita al Ejecutivo para intervenir sin
subordinaciónni respeto por la Ley en algunas materias,en principio
vedadasa su regulación,con la excusade la proteccióndel interéspúblico,
conceptojurídico indeterminadoque es uno de los que más literaturaha
dado.

3.2. El EstatutoRealde 1834

El artículo33 del EstatutoRealafirmabaque“pan la formacióndelas leyes
serequierela aprobaciónde unoy otroEstamentoy la sancióndel Rey”. Sin
embargo,los Estamentos,apesarde la dicciónliteral del precepto,no tenían
iniciativa legislativa,ya queéstasehabíaatribuidoa la Corona.

Excepciónhechade la materiacontributiva,la Reinareteníala competencia
normativaen el restode sectores.De estemodo, la Reinapodía,segúnel
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Estatuto, o bien ejercer directamente dicha competencia normativa o bien
proponera las Cortesun proyectode Ley paraqueestasfuesenlas que se
pronunciasensobre las cuestionesa regular en primera instancia. Sin
embargo,la reina tenía también reconocidala posibilidad de retirar en
cualquiermomentode la tramitacióneseproyectode Ley sometidopor ella
misma con anterioridad a la consideración de las Cortes. Además,se le
reconocíala potestadadicional, en el artículo 35, de no sancionarese
proyecto de Ley.

Al no estar establecida la distribución de materias en la propia Constitución,
el ajusteo equilibrio entrepoderesquedabaen manos,de facto,de la reina,
ya que le correspondíapresentara las cortes las propuestasde Ley. “Esta
erala reglageneral,sin perjuicio,claroes,de la iniciativa parlamentaria,que
no teníanuncafuerzavinculante,puestoque la regentetenía reservadala
potestad de sanción. En otras palabras: la determinación de si una materia
iba a serreguladapor Ley o por RealDecretoerauna cuestiónde estricta
oportunidadpolítica,no deregulaciónconstitucional”.69

3.3.La Constituciónde 1837

3.3.1.Lasprevisionesnormativo-constitucionales

La Constitución de 1837 mantuvo el sistemade relacionesentre Ley y
Reglamentocon unos esquemasparecidos a como se regulabanen la
Constituciónde 1812 aunque,como apuntaAlejandro Nieto70, “expresado
enunostérminosmuchomásconcisos”.

La potestadde hacerlas leyessigueperteneciendoa las Cortescon el Rey.
Es el artículo 12 el que contienela dicción literal, al establecerque: “La
potestadde hacerlas leyesresideen las Cortescon el Rey” (las Cortesen
estaConstitución son bicamerales,a diferenciade lo que ocurríacon la
Constituciónde 1812).

En cuanto a la potestadreglamentaria,éstase otorga al Rey en términos
muyparecidosalo queya sepreveíaen la Constituciónde Cádiz.

El artículo37 indica que la última palabraen las materiasque serefierena
contribucionesy créditopúblico la tienen,en todocaso,las Cortes.

~ NIETO GARCÍA, A.: “Los primeros pasos...”op., cit., página158.
70 Ibídem, página 154.
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Ademásde tenerla potestad,conjuntamentecon el Rey, de dictar las leyes,
el artículo 40 enumeraotra serie de competenciasque recaen sobre las
Cortes en si, sin necesidad de que las ejercitenconjuntamentecon el Rey.
Como afirma Nieto71 “al suprunir la figura de los decretosde Cortes,la
reservade Cortesse identificabacon la reservadeley...”.

Es cierto que los tiemposhancambiado;han transcurridoveinticinco años
desdela promulgaciónde la Constituciónde Cádizy el influjo inicial de las
concepcionesfrancesasen tomo al conceptode Ley ha ido evolucionando.
La inicial concepciónradicaljacobinade supremacíaabsolutade la Ley en
todo el ordenamientoha sido abandonadaincluso en la propia Francia,
dondeprontosevio la necesidadde reconocerunapotestadreglamentariaal
Poderejecutivo. Igual sucedeen España,dondeel poderreglamentariose
alianzapocoa poco y empiezaa tomarcuerpola doctrinade las materias
reservadas a la Ley.

Las materiasque el artículo 40 de la Constituciónde 1837 reservaa la Ley
son lassiguientes:

• Imposicióny cobrode contribucionesy arbitrios(artículo73)
• Disposición de las propiedadesdel Estado y toma de caudales a

préstamossobreel créditodela nación(artículo74)
• Fijación anual,a propuestadel Rey, de la fuerzamilitar permanentede

mary tierra(artículo76)
• Organización y servicio de los cuerpos provinciales de la Milicia

Nacional (artículo 77)

Porlo quehacereferenciaa las potestadesnormativasdel Rey, “las mismas
se desarrollabanen dos ámbitos: en el legislativo, en cuanto Poder
colegislador.- .y en el reglamentario que ejercíapor si mismo,de ordinario a
travésde RealesDecretos.- .Estasegundavariantede su potestadnormativa
fue reguladaen el artículo 47,1 de la Constituciónde 1837...: expedirlos
decretos, reglamentos e instrucciones que sean conducentespara la
ejecución de las leyes”.72
La iniciativa regia en el procedimientolegislativo se expresanonnalniente
con la presentaciónde proyectosde Ley. ObservaNieto que “materialmente
lo hacíael presidentedel Gobiernocon la advertenciaritual de que S.M. le
habíaautorizadoparaplantearanteel Congresoel Proyectoen cuestión”.73

11NTETOGARCÍA, A.: “Los primerospasos..“ op., cii., página154.
72 IbÍdem...,página156.
~ Ibídem...,página154.



Las competenciasdel Rey no se agotabanen el hecho de hacerlas leyes
con las Cortes,sino que tambiénle correspondíaejecutarlas,sancionaríasy
promulgarías.

La actividadnormativade las Cortes,por suparte,seexpresabaa travésde
leyes y de resoluciones. Los Decretos, como apuntamos anteriormente
desaparecenen estaConstituciónde 1837.

El problema que se planteabaen cuanto a esa potestad normativa
compartida por el Rey y por las Cortes era la fijación o determinaciónde las
materiasconcretasque debíanserreguladaspor las Corteso por el Rey. La
claridad constitucional se refería a una zona reducida, dejando otra
amplísimazona intermediade coberturaconstitucionalnormativamásque
dudosa.

En la práctica,las RealesOrdenesfueron las disposicionesmásabundantes
puestoque su númeromultiplica varias vecesel de los RealesDecretos.
Dice Nieto que “graciasa ellas sepodíamantenerla ficción constitucional
de que era el Rey quien gobernaba...En efecto, mediante una ficción
constitucional (de las que tanto han abundado en nuestra historia
constitucional, añado yo) la Real Orden presuponíaquehabíaunadecisión

“74
previadel Rey...

Comoreflexiónfinal al texto constitucionalde 1837,sepuedeapuntarque si
bien escierto queen estaConstituciónse comienzaa vislumbraren España
la doctrina de la reservade Ley, la misma se circunscribetodavía a un
ámbitode materiasmuy reducido.Así, quedamuy marcadaen lo que hace
referenciaa las cuestionestributarias,pero se hechaen falta una reservade
Ley más clara para la regulación de las materias relacionadascon la
propiedadprivaday, entreellas, la expropiaciónforzosa.Sólo seprevéenel
artículo 74 unareservade Ley para la disposiciónde los bienespropiedad
del Estado,sin que,repito, existaningunaalusióna la regulaciónpor Ley de
las cuestionesqueafectena la propiedadprivadade los particulares.

3.3.2.La realidadnormativo-social

La situaciónsocial quevive Españaen estosañosesmuy delicada,como es

sabido.Existeunaguerracivil.

74NIETO GARCÍA, A.: “Los primeros pasos..?op., cit., página 157.
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Esa situaciónsocial influye sobre maneraen la práctica normativade la
época. El desinterésy poco respeto por la Constitución es evidente,
produciéndosenotables abusos en cuanto a la utilización de Decretos,
Ordenes, etc, sin que muchas veces pueda encontrarse una base
constitucionalfirme que otorguecompetenciaal poderejecutivo para que
dicte esetipo de normas.

Las circunstanciashacenqueprime la soluciónconcretade los problemas
que se presentan,que no son ciertamentepocos, que el respeto y la
escrupulosidad con la fórmula constitucional de distribución de
competenciasentreel poderlegislativoy el ejecutivo.

Así, el distanciamiento entre texto constitucional y práctica normativa
comienzaa ser una constantey a consolidarsea lo largo de todo el siglo
diecinuevecomoun auténticoapéndicede nuestrahistoriaconstitucionaldel
que a duras penas lograremos deshacemos,debido a los intereses
contrapuestosquedefiendenlas élitessocialesy políticas.

3.4.La Constituciónde 1845

3.4.1.La previsiónnormativo-constitucional

En cuantoa la capacidadparapromulgarleyes,el artículo 12 afirma que la
potestadlegislativa está atribuida a las Cortes con el Rey, en fórmula
empleadaya pornuestrostextosconstitucionalesantenores.Las Cortes en
esta etapa son bicamerales, igual que en la Constitución de 1837.

Asimismo,el artículo43 expresaque “la potestadde hacerejecutarlasleyes
reside en el Rey y su autoridadse extiendeen todo cuantoconducea la
conservacióndel ordenpúblico en lo interior y a la seguridaddel Estadoen
lo exterior,conformea la Constitucióny a lasleyes”.

En base a estos dos preceptosinsertadosen la Constitución de 1845,
podemos observar como las potestadesnormativas del Rey siguen
proyectándosesobre dosámbitosdistintos: el ámbito legislativo,en el que
sigue ostentando, junto con el Parlamento la potestad de dictar leyes y el
ámbito ejecutivo, en el que su laborprincipal sigue siendo,igualmente,la de
ejecutarlas leyes,expidiendoparaello, segúnestableceel artículo45, “los
Decretos, reglamentos e instrucciones que sean conducentespara la
ejecución de las leyes”.
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Ademásde esapotestaddeejecuciónde las leyesqueen el ámbitoejecutivo
le cabeal Monarca,no olvidemosesainteresanteprevisión constitucional
quese haceen el mismo artículo 43 en el sentidode que la autoridaddel
Rey seextiendea todocuantoconducea la conservacióndel ordenpúblico
en lo interior y a la seguridaddel Estadoen lo exterior, en fórmula que
empiezaya a repetirseconstantementeen las Constitucionesdel siglo XIX y
que ha sido el portillo abierto por el que se han introducidonumerosas
normasemanadasdel poderejecutivoencaminadasa coartarlas libertades
que,pocoa poco,seiban abriendocaminoy paralas que todavíala reserva
de Ley era unautopía.Pensemosen libertadescomo la de prensa,reunión,
asociación,etc y recordemosla represiónque desdelos resortesdel poder
existíatodavíaenaquellaépoca,represionesque tienenuno de susmayores
exponentesen la política llevadaa cabopor la Secciónde OrdenPúblico en
la etapaisabelina,comoveremosmásabajo.

Pero si de reservade Ley hablamos,podemosobservar como en ésta
Constituciónde 1845 se extiendeel ámbitode la mismaa un mayornumero
de materias,produciéndoseasí unaprogresivaexpansiónde estafigura en
nuestroordenamientoconstitucional,la cual irá cadavezmásen aumento.Si
decíamosque en la Constituciónde 1837 estabacircunscritaa unaspocas
materiasquesepreveíanen artículosdispersosy queseechabaen faltauna
referenciaala necesidadderegulaciónmedianteLey de la intervenciónen la
esferade la propiedadprivadade los particulares,ahoraen la Constitución
de 1845 sí que seextiende la reservade Ley a algunaslibertadescomo las
contenidasen el articulo7, queproclamala reservade Ley paraprocedera
la detenciónde las personasy parael allanamientode la propiedadprivada,
por lo que vemoscómo se va configurandolo que ha sido la constanteen
nuestrahistoria constitucionalen tomo a la figura de la reservade Ley; la
proyecciónde la misma sobre las materiasreferidasa la libertad y a la
propiedad,al igual que sucedíaen el pais de donde es importada esta
herramientajurídica. El objetivo se centraba así en otorgar mayor
protecciónsobreestasmateriasa los ciudadanospor la trascendenciaque
paraellos suponenlas mismas.

Asimismo, seintroduceunasuaveprevisiónconstitucionalen e] articulo 10
en el sentidode que no esposible la confiscaciónde la propiedadprivada,
perosin que secontengatodavíaunaespecíficareservade Ley en materia
de expropiación forzosa.
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3.4.2.La realidad normativo-social

Comoponede manifiestoA. GallegoAinabitarte,“bajo Espartero,el poder
realva haciendocadavezmásusode los Decretosy de las Ordenes...”?

Lo ciertoesque el poderreglamentarioseextiendeprogresivamentesin que
la Ley puedaevitarlo, entreotras cosasporqueel Parlamentono es el que
tiene la iniciativa legislativa,comohemosvisto. Por esoseva consagrando
la figura de la reserva de Ley, para preservarciertas cuestionesde
trascendenciaparalosciudadanosa la regulacióndela Ley.

De estaépocaesel Reglamentoque sobrecontrataciónde obrasy servicios
públicosse promulgael 2 de febrerode 1852, al cual se le ha colgado el
“San Benito” de serel primer Reglamentoindependientede nuestrahistoria
constitucional.

En realidad, existen grandesdudas entre la doctrina a la hora de la
calificaciónde esteReglamentocomo independiente.Lo queparececlaroes
quelos queasí lo consideranlo quequierenponerdemanifiestoes algo más
trascendente,algo queva máslejos de la calificacióncomo independienteo
no de eseReglamento.A lo queestánaludiendoesque ya en esaépocala
Administración se estabareservandodeterminadosámbitos normativos
propios, libres de la injerencia legislativa. En posible apoyo de esos
pensamientosdoctrinales estaría el hecho de que el posteriormente
desechadoproyectode Constituciónelaboradopor Bravo Murillo en 1852
contemplabaun poderreglamentariono sólo tendentea la ejecuciónde las
leyes, tal y como se había concebido hasta entoncesen las distintas
constituciones anteriores, sino incardinado en todo lo que formara parte de
la gobernación del país, constituyéndosecomo un auténtico poder
reglamentariogeneraly originario,no sometidoa la Ley enesosámbitos.

No es casualidad,por tanto, que eseReglamentosobre obras y servicios
públicos,dictadobajoel mandatodeBravoMurillo seaconsideradocomoel
primer Reglamentoindependientede nuestrahistoria constitucionalpor
partede nuestradoctrina,apoyándoseen la visión que sobrela distribución
normativade materiasentrela Ley y el Reglamentotenía Bravo Murillo,
visión que quedaposteriormentereflejadaclaramenteen el Proyecto de
Constituciónelaboradobajo sumandato.

75GALLEGOANABITARTE, N: “Ley y Reglamento...”op., cit., página98.



Sin embargo, hay otros autores que sostienen que la calificación del
Reglamentode 2 de febrero de 1852 como mdependienteno es acertada,
alegando, como lo hace Anabitarte,76 que “las normas emitidas por la
Administración sin expresa referencia a la ejecución de una Ley, sólo
confirman la inactividad del legislativo...La potestad reglamentaria
autonoma...se refiere a un ámbito normativo propio de la Administración
libre de la injerencia legislativa. Esto sólo ocurre constitucionalmente en
Españaen 1938-1942-1967”.

Pensamosque, si bien es ciertoque desdeun puntode vista constitucional
no se contemplaban los reglamentos independientes, estos eran
perfectamenteposiblesy, dehecho,en la prácticasepodíandar. Incluso nos
atrevemos a defender que existían preceptos dentro de las constituciones
sobre los que se podía defenderla promulgaciónde estetipo de normas
reglamentarias.Concretamenteestamos pensandoen la anteriormente
aludida fórmula tradicional española de constitucionalizaciónde las
atribucionesdel Monarcaen todo lo referenteal ordenpúblico interior y a la
seguridadexterior. ¿No es esta una solución constitucional proclive a
otorgarciertasdiscrecionalidadesnormativasencaminadasa la consecución
de objetivos tan generales, tan poco determinados y de tan dificil
determinacióny control posteriorpor la sumnisaorganizaciónjudicial de la
época,enun sistemaque,además,carecede JusticiaConstitucional?

La recepción por la Doctrina española de la clasificación de las normas
reglamentarias elaboradapor Stein, si bien es cierto que recibida
acriticamentedebidoal entusiasmoque despertóennuestrosmayores,va a
suponer la consagraciónno constitucional pero si normativa de los
reglamentosindependientes,porqueen los sucesivostextosconstitucionales
españolesnunca se contempló explícitamentetal potestad,pero a nivel
teóricoy prácticoseadmitíasin demasiadosreparos.

3.5. La Constituciónde 1869

3.5.1.La previsión nonnativo-constitucional

Han transcurrido24 añosdesdela promulgaciónde la anteriorConstitución,
la de 1845. En el intervalo hubo el intento de aprobaciónde un texto
constitucionalque finalmente no llegó a ver la luz. Era el ya referido
Proyectode Constituciónde 1852 redactadobajo el mandatode Bravo
Murillo. La situaciónsocialenEspañaha variado,si bien esciertoque sigue

76GALLEGOANABITARTE. A.: “Ley y Reglamento op., oit., página98, en nota a piede página.
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tan turbulentacomo lo estuvoa lo largode todoel sigo XIX. Sin embargo,
de la lectura del texto constitucionalde 1869 se puedenextraeralgunas
consecuenciasimportantesque hacensuponerque los airesrevolucionarios
que por el resto de Europase dabanen aquellaépocano cayeronen saco
roto en España.

En lineasgeneralessepuededecir que la Constituciónde 1869 es nuestra
primeraConstituciónavanzaday modernay queestáen consonanciaconlos
vientos liberales de la épocaen la que se promulga. Es una Constitución
muchomásliberal quela de 1837 y la de 1845,y másliberal tambiénque la
de 1812.

En primer lugar, desdeun punto de vista de la capacidadnormativaque
tiene reconocidala Constitucióna los distintos poderesdel Estado, el
artículo 34 estableceque “la potestadde hacer las leyes reside en las
Cortes”, que son nuevamente bicamerales, quedando en manos del Rey la
potestadde sancionary promulgarlasleyes.Potestadqueno es la únicaque
sele reconoceal Monarca,puestoque el artículo siguiente,el 35, dice que
“el poder ejecutivo reside en el Rey, que lo ejerce por medio de sus
Ministros”.

Como podemosapreciar, la novedades de consideración.Ahora sí que
asistimosa unamásclara separaciónentrelos poderes.El legislativo está
reconocidocon exclusividadal Parlamento;yano lo comparteconel Rey, el
cual ostentael poderejecutivo.

Ademáslas novedadesvan máslejos,porquese regulanlas fácultadesde
cadauno de los poderesde forma separaday másdetalladadespuésde esa
declaraciónde caráctergeneralquesecontieneen los artículos34 y 35. Así,
El Título III lleva por nombre“Del poderlegislativo” y el Título IV “Del
Rey”. DentrodeeseTítulo IV sepuedeencontrarla tradicionalfórmula que
ya hemoscomentadoacercade la potestadque tiene atribuidael Monarca
para extendersu autoridad“...a todo cuantoconducea la conservacióndel
orden público en lo interior y a la seguridaddel Estado en lo extenor,
conformea la constitucióny a las leyes”. Se sigueechandoen falta los
mecanismosadecuadosparaajustar,efectivamente,esaactuacióndel poder
regio tendentea la satisfacciónde esos objetivos a unos controles que
garanticen de una manera eficaz el respeto en esas actuacionesa la
Constitución y a las leyes. Más en ésta Constitución de 1869 que contiene
en suTítulo 1 un grancatálogode derechosy libertades.
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Importantenovedadsuponeéstainclusiónenel texto constitucionalde 1869
de unaserie de derechosy libertadesquesólo puedenserlimitados si media
unaprevia intervenciónjudicial y suspendidospor una Ley en situaciones
excepcionales,tal y comocontemplabael artículo31.

Aparte de esa referencia a la exigencia de una Ley para que se puedan
suspenderlos derechosy libertadesciudadanas,existenotros preceptosen
los que se hacemencióna la necesidadde unaLey parallevar a cabo la
regulaciónde determinadasmaterias.

Son las materiastradicionalesen el constitucionalismoespañol,la que se
prevé en el articulo 73 y que hacereferenciaal ámbito tributario, la del
artículo 74 que exige Ley para que se pueda disponer de los bienes
propiedaddel Estadoy parala emisiónde deudapública,etc.

En esteaspectode las materiasquedebenserreguladasporLey, la novedad
importanteque acogela Constituciónde 1869 es la que comentábamos:la
referente a la necesidad de Ley para la suspensión de los derechos y
libertades reconocidas en el Titulo 1.

Son importantes estas previsionesconstitucionalesporque nos dan una
medidamáso menosfiable de dosparámetrosdistintos:primero,del avance
del reconocimientode los derechosy libertadespúblicasen nuestropaísy,
segundo,de la configuracióncadavez más extendidade la figura de la
reservade Ley a la defensade los derechosy libertadesquesereconocena
los ciudadanosy que se 0pta por protegerde una maneramás eficaz,
reservando su regulación a la Ley.

De todosmodos,seechaen falta, de nuevoen estaConstitución,unamayor
protecciónde la propiedadprivada, lo que sorprendeen una Constitución
tan liberal comoes éstay lo quesuponetambiénqueno seaequiparablela
operatividadde la reservadeLey españolaconsu homónimaalemana.

En lineas generales,debemosdecir que la configuraciónde la reservade
Ley sigue establecida en materias concernientesa las prestaciones
obligatoriasque los ciudadanosdebenefectuaren beneficiode los intereses
generalesen su doble vertientede prestacioneseconómicasy prestaciones
personales,así como a la protecciónde esosderechosfundamentalesque,
pocoa poco,sevanreconociendoa los ciudadanos.

Enesasmateriasno puedeintervenirel Reglamento.En el restode materias,
en principio, los reglamentosdebenliinitarse a desarrollarlas previsiones
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que se contenganen las normas legales, convirtiéndoseasi la norma

reglamentariaenel fiel escuderode la Ley.

3.5.2.La realidadnormativo-social

Nos parece oportuno seguir insistiendo en la posibilidad que sigue
contemplandola Constituciónde 1869 de intervenir en materiasamplias
para mantener el orden público conforme al art. 69, el cual sigue
reconociendoal Monarca tal potestad.También en esamisma línea se
expresael art. 18 cuandoafirma que todareuniónpúblicaestarásujetaá las
disposicionesgeneralesde policía,lo cualrespondeclaramentea eseintento
estructuraldel poderpúblico en Españade instaurarunacláusulade orden
público.

Siguiendoconestalínea depensamientos,nohayque olvidar lo que tite una
constantedurantela etapaisabelina, la granrepresiónque se ejerció en la
épocaporpartede la Secciónde OrdenPúblico,llegandoinclusoa redactar
curiosos informes sobre los personajespúblicos que se pensabapodían
alzarsecontrael Gobierno. En los citados informes se conteníanincluso
notasfrenológicasde antropologíacriminal muy al gustode la épocaen las
que setratabade identificar el carácterde las personasinvestigadaspor los
rasgosfisicos de lasmismas?

Por lo tanto, si bien es cierto, como comentábamosmás arriba, que la
Constituciónreconocíamás derechosque las anterioresy que suponíaun
avanceen esteterreno,la realidadsocial caminabapor distintosderroteros;
iba cadavez más al margende la Constitución, como tite característica
principalentodoel siglo XIX. Las intencionesinicialesde los redactoresdel
texto constitucionaleranmuyloables,imbuidospor los airesrevolucionarios
y de modernidadque soplabanallendenuestrasfronteras. Sin embargo,a
medidaque seavanzaen el reinadode IsabelII, la situaciónpolítica se va
enquistando,comotambiénsoliasucederennuestropaísenaquellasfechas.

El Gobiernodeturno sentíala necesidadde ejercerunagranrepresiónde los
sectoresenfrentadosa supolítica, queno eranpocos,comoúnicaforma de
obteneruna continuidadde la vida públicay de poneren práctica de una
formamáslongevasusparticularesproyectospolíticos.

‘~ Los citados informes se conseivanen el Archivo Generalde Palacio,Secci6nHistórica, legajo 130.
Véaseel Capítuloque dedicadoa la Secciónde OrdenPúblicoa fines del reinadode Isabel II escribe
JAVIERALVARADO PLANAS en el libro colectivo “Poder,Economía,Clientelismo”.op., cii., donde
sereprodncendasinteresantesinformespolicialesdela época.
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En el terreno normativo, esta situación se traduce en una utilización
abundantede la figura del Decreto como forma de Gobierno. Se inventan
diferentestécnicasparaevitaren lo posibleel tenerquesometerseal control
del poderlegislativoy, consecuentemente,a que la laborque llevabaa cabo
el Gobiernopudieseserfruto de debatepúblicoen lasCámaras.

De estamanera,la potestadreglamentariava cadavez menosligada a la
Ley. Es cierto que son dificiles todavía los casos en los que podemos
encontrarreglamentosqueregulenmateriastotalmenteal margende la Ley y
que, por tanto, puedanser calificadoscomo independientes.Sin embargo,
materialmentesi quesedesvíanciertamentede las previsionescontenidasen
las leyes,sedesvíande lo quees sujustificaciónúltima constitucionalmente
expresada,cual es la de ejecutarlas leyes,aduciendosiemprerazonesdel
mismo calado, que podrían reconducirse todas ellas al peculiar
mantenimientodel ordenpúblicoo cualquierotro engarcequejustificasesu
escaso sometimiento al orden de competencias normativas
constitucionalmenteestablecido.

3.6. La Constituciónde 1876

3.6.1.La urevisiónnormativo-constitucional

La Constituciónde 1876 es, hastahoy, la más longevade todasnuestras
normasconstitucionales.

Desdeel puntodevista de las relacionesentreel poderlegislativoy el poder
ejecutivo, se vuelve en estaConstitucióna la fórmula de otorgarde una
maneracompartidala potestadde hacerlas leyesa las Cortesy al Rey. Así
seprevé en el artículo 18. Las Cortes,siguiendola tradición de la mayoría
denuestrasconstituciones,no seguidatan sólo por la de Cádizy por la dela
SegundaRepública,sonbicamerales.

Si en el citado artículo 18 expresaquiénesson los órganosencargadosde
llevar a cabo la labor legislativa, es en el artículo 50 donde se regula la
potestadejecutiva,la cual seatribuye al Rey, utilizando la consuetudinaria
fórmula constitucionaltradicional. Concretamente,dice el artículo 50: “La
potestadde hacer ejecutarlas leyes reside en el Rey, y su autoridadse
extiendea todo cuanto conducea la conservacióndel ordenpúblico en lo
interior y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la
Constitucióny a lasleyes”.

5,3



Además de tener atribuida la potestad ejecutiva en los mismos términos que
en constituciones anteriores, el Rey también tiene competencias para
sancionar y promulgar las leyes, según el articulo 51, llegando estas
facultadeshastael extremodepodernegarsea sancionarun proyectode Ley
quele presentenlasCortes,tal y comoserecogeen el artículo44.

Comovemos,se ampliande nuevo las potestadesregias,las cualeshabian
disminuido en la Constituciónde 1869 al no reconocérseleen aquella
Constituciónla potestad,compartidacon las Cortes,de ejercerla potestad
legislativa. Sin embargo,paralelamentea eseaumentode las prerrogativas
regias, también se produce una mayor limitación de las materias sobre las
que puedeintervenir el Monarca,puestoque las materiasreservadasa la
regulacióninicial porunaLey sonconsiderablementemayores.

Efectivamente,sonmuy numerosaslas llamadasa la regulaciónpor Ley de
determinadasmateriasquesecontienenenel texto constitucionalde 1876.

En estesentido,esel Título 1, que lleva pornombre“De los españolesy sus
derechos”, el quecontieneun mayornúmerode remisiones a las leyespara
el desarrollo de los derechos que se prevén en dicho Titulo.

Las causas de esta ampliación considerable que sufre la institución de la
reserva de Ley en esta Constitución se encuentran en dos hechos
intrínsecamenterelacionados.Enprimer lugar,en el intentode frenarla cada
vez máspujantepotestadreglamentariadel poderejecutivoquese traducía
en la prácticaen la apariciónde multitud de reglamentosen el espectrodel
ordenamientojurídico e inversamenteuna pérdidade poder de regulación
cadavez mayorde la normalegal. De estaforma, con la expansiónde la
reserva, se intenta proyectar ésta hacia los ámbitos que han sido los
tradicionalesde la mismaen nuestroDerecho;al ámbito de la libertady el
de la propiedadgenéricamentey al ámbito de las prestacionespersonalesy
patrimonialesmásconcretamente.

En segundo lugar, y como consecuenciaindisoluble de la alinnación
anterior, se puedeexplicar estehechoen el reconocimientode un número
mayor de derechosindividuales a los ciudadanosen esta Constitución
graciasa las progresivasconquistasque en este terreno se producenen
aquellasfechasy en la necesidadde que el desarrollolegal en cuantoa la
regulaciónde los mismossehagapor Ley, tal y comohabíasido la opción
elegidapornuestrostextosconstitucionalesdecimonónicos.
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Lasnumerosasreservasalas queestamoshaciendoalusióncomienzanen el
artículo 3, incluido en el Título primerocorrespondientea los derechosde
los españoles,con la referenciade que “todo español está obligado a
defenderla patria con las armas,cuando seallamado por la ley...” para
seguirafirmandoel preceptoque “nadie estáobligado a pagarcontribución
que no esté votada por las Cortes”. Como vemos, ya en los primeros
artículosdel texto constitucionalsepone bien de manifiestola reservaa la
Ley para la regulación de las materias que afectan a las prestaciones
personales y económicas de los ciudadanos.

Enel artículo4, porsuparte,seprevéunareservadeLey referidaal ámbito
de la libertad, al establecerseque “ningún españolni extranjeropodrá ser
detenidosinoenlos casosy en la formaque lasleyesprescriban”.Previsión
importantela que se expresaen el articulo 4, no siemprecumplida con el
rigor que semerecía.

El artículo 6 proclamala inviolabilidad del domicilio, que sólo podrá ser
allanado“...enlos casosy enla formaexpresamenteprevistosenlasleyes

El 9 establecela necesariedadde una Ley para obligar al cambio de
domicilio.

El importante artículo 10 proclama la prohibición de confiscación y
reconocela posibilidadde expropiaciónbajo pagodeunaindemnización.Se
contienen,por tanto, unas previsiones mucho más completas en esta
Constituciónen materiade expropiación forzosa, lo cual no había sido
normacomúnen constitucionesanteriores,produciéndose,lógicamente,una
mayor protección en esta norma constitucional en esa matena y
completándosede esaforma la figura de la instituciónde la reservade Ley
españolaal quedarreferida a matenasque inciden en la libertad y en la
propiedaddelaspersonas

El articulo 12 reservade igual modo a la Ley la creaciónde centrosde
enseñanzaprivaday la regulacióndel titncionaniientoy los deberesde los
profesoresde enseñanzapública.

Porúltimo, seestableceen esteTítulo 1 unacláusulade cierreen el articulo
14 en la que se dice que “las leyes dictarán las reglas oportunaspara
asegurara los españolesen el respetorecíprocode los derechosque este
título les reconoce,sin menoscabode los atributos esencialesdel poder
público”.
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No obstante,no acabael Título 1 con esacláusulade cierre contenidaen el
artículo 14 sino que tinaliza el mismo en el artículo 17 con dosprevisiones
másen cuantoa materiasreservadasa la Ley. Así, se contieneunareserva
específicaen el artículo 16 en favor de la regulaciónpor normalegal de la
materiapenal.De igual modo,se estableceamodode epilogo en el artículo
17 la obligación de que seauna Ley la que proceda,en su caso, a la
suspensiónprovisional de los derechosreconocidos en los artículos
anteriores,cuando así lo exija la seguridaddel Estado en circunstancias
extraordinarias.Si bien es cierto que la fórmula de limitación de la
suspensiónde esosderechosreconocidosa los españolesestátodavíamuy
poco depuradapor la amplitudde supuestosque puedencaerdentro de la
rmsmay la remisión absolutamenteen blancoque sehaceen favor, esosí,
de la normalegal. Tambiénes cierto que se pone un freno a las posibles
intervencionesdel poderejecutivo en basea esacláusulaque aquí hemos
denominadode ordenpúblico que secontienenen favor del poderejecutivo
en lasconstitucionesespañolasdel siglo X[X.

Perono sólo encontramosreservasde Ley en el Título 1 de la Constitución
de 1876,ya que,comohemosapuntadoconanterioridad,estaConstitución,
al igual que el restode las quesucedena la deCádizde 1812,no 0ptaporel
sistemade regular todas las matenasreservadasa la Ley en una lista
contenidaen un precepto,tal y como hacíala Constitucióngaditana,sino
quepodemosencontraresasreferenciasdesperdigadaspor el articuladode
las mismas, sistemática seguida por nuestra Constitución actualmente
vigente, que ha heredadoesa fórmula consuetudinariaespañolaen este
aspectoconcreto.

En estesentido,encontramosalgunasotras reservasimportantesa la Ley en
preceptostalescomo el 78, que establecela obligatoriedadde queseauna
Ley la que reguletodolo referentea la plantajudicial.

Tambiénel artículo 84 estableceuna reservade Ley parala regulaciónde la
organizaciónde los Ayuntamientosy lasProvincias.

Estaseran las materiasque la Constitución de 1876 reservabaa la Ley.
Sobre ellas no podía el poderejecutivo,en principio, dictar reglamentos
independientes.Tan sólo le queda la posibilidad de dictar reglamentos
ejecutivosde las leyes para completarla regulaciónde unamateria, tal y
comoseprevéen el artículo50.

Por tanto, constitucionalmente, no son posibles los reglamentos
independientes,porquela potestadreglamentariadebía quedarreferida en



todo caso a la colaboración con la Ley, a la ejecución de las previsiones
generalesque las leyes contenían.Esta es la solución que acogentodas
nuestrasconstitucionesdel siglo pasado.Al poderejecutivole quedaba,por
mediacióndel Rey, presentarun proyectode ley antelas Cortessi pensaba
queera necesariala regulaciónde unadeterminadamateria,cosaquehacia
frecuentemente,ya que contaba con el reconocunientode iniciativa
legislativa. Sin embargo,la prácticacaminabapor derroterosbien distintos.
Sin que podamos decir que era frecuente el dictado de reglamentos
independientes,lo cualno lo era, sí quediremosqueen muchasocasionesla
regulación que se conteníaen las normas reglamentariasque dictaba el
ejecutivono eraunacomplementaciónvisible de lasnormaslegales.

3.6.2.La realidadnormativo-social

El período que va de finales del siglo Xlix a principios del siglo XX sigue
caracterizándosepor la enormeagitación social que vive instaladadesde
añosatrásen la Sociedadespañola.Comoremedioa eseendémicomal que
atacanuestraconvivenciaen común, se ensayanfórmulas políticas que
tratende paliarestasituación.De estemodo,Cánovasdel Castillo acuñalo
queposteriormentesedio en llamar“el turno departidos”.

“El turno departidos”no eraotracosaqueunamaneracomootracualquiera
de manejarlos resortesdel poderen favor de los dospartidosmayoritarios,
delas dos tendenciassocialesmásenraizadasen nuestropaís,moderadosy
liberales, durante un número determinado de tiempo cada uno de ellos en
turnos sucesivos para tratar de calmar los ánimos de unos y otros y los
deseos inefrenables de estar montando un levantamiento contra el Gobierno
de distinto signo en cualquier momentoo, mcluso,emprenderuna guerra
civil. En definitiva, con la implantacióndel turno de partidos,se trata de
mantener contentosa todos bajo la promesade que ambos “bandos”

&alabra de enormesignificado y calado en la historia política de nuestro
país)tendránla posibilidadde alternarseenel ejerciciodel podery llevarde
estamaneraa la práctica las políticas que crean más convenientessm
necesidadde intrigas y violenciasquevulnerenel ordenconstitucionalmente
instituido.

Comoeslógico y ha sucedidoa lo largo de todos los períodoshistóricos,la
situación social que se da en un momento determinado en un país concreto
influye notablementeenel ordenamientojurídico delmismo.

Por lo que hacereferenciaa las relacionesentrela Ley y el Reglamento,
aunque constitucionalmentese sigue intentando encorsetarla potestad



reglamentariaen tomo a la figura del Reglamentoejecutivo en la tónica
habitual de toda la centuria,lo cierto es que en la práctica no todos los
reglamentosque se dictan por el poder ejecutivo son exactamenteuna
prolongaciónde la regulacióncontenidaen las leyesque estánobligadosa
completar.

Ahondando en los motivos que propician esta circunstancia, debemos
subrayarque escadavez máspúblico y notorio la incapacidadque tiene el
Parlamento para pronunciarse sobre cuestiones varias, debido a la
incapacidadtécnicade muchosde los miembrosde la citada institución y a
la lentitud que caracterizasu funcionamiento.De este modo, el poder
ejecutivo,unasvecesmotivadopor lo queacabamosdecomentary otraspor
la irresistibletentacióninherenteal ejerciciodel poderdeescapardel control
de las distintas instancias, ve aumentadasu capacidad normativa y
ampliadaslasmateriassobrelas que seproyectaesacapacidadnormativa.

Como resultado de las previsionesnormativo-constitucionalesy de la
realidadsocial queacabamosde ver, nosencontramoscon queambasestán
un poco separadasen cuanto a las previsionesy a los objetivos que
persiguen. Por un lado, la práctica nos muestracomo se produce una
progresivaexpansiónde la potestadreglamentariadel poderejecutivo.Por
otro lado, las sucesivas constituciones intentan aumentar el número de
materiasreservadasa la Ley comoreacciónanteeseexcesivoprotagonismo
normativoqueel poderejecutivo empiezaa adquirir endetrimentodel poder
legislativo.No debemosolvidar que la recepciónen Españade cuestiones
tales como la clasificaciónde los reglamentosefectuadapor Lorenz Von
Stein, que por esta época ya se conoce y se defiende por nuestra doctrina,
no es una casualidad, sino que responde a la progresiva conceptualización
material de la Ley frente a la inicial concepciónformal rígida de los
primeros tiempos revolucionarios y a la necesidadde explicación de
categoríasnuevasque sirven de apoyo a la explicación de las diferentes
relacionesqueempiezanadarseentrela Ley y el Reglamento.

Posteriormente,con el transcurrirde los años seva a proclamarla victoria
del poderejecutivosobreel legislativo,no sólo en Españasino enel restode
paíseseuropeos,inclusomodernamenteenel paísde la Ley conmayúsculas,
en el ReinoUnido. Hastatal punto estoes así,quealgunosautoresopinan
que la recuperación del protagonismo del poder legislativo en la creación de
normasjurídicascon efectosadextraesuno de los mayoresproblemasque
tiene planteadoshoy el Derecho público y que constituye una auténtica
luchapor el Derecho.
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3.7. El AnteproyectodePrimo deRiverade 1929

El anteproyecto de 1929 llevado a cabo bajo la Dictadura de Primo de
Rivera supone,junto al EstatutoReal de 1834 y al Proyecto de Bravo
Murillo de 1852, la única excepciónal modelo tradicional de relaciones
entre la Ley y el Reglamento.

El Anteproyecto acoge en su seno también la institución de la reserva de
Ley para la regulación de determinadas materias, pero atribuye al Rey, como
jefe supremodelpoderejecutivo,lassiguientescompetencias:

• Una potestadde emitir Reglamentose instruccionesnecesariospara la
ejecución de leyes regulada en el articulo 70, apartado 50 del
Anteproyecto.

Hastaaquí nada se aparta de la tradicional concepciónde la potestad
reglamentaria,circunscritaa la ejecuciónde lasleyes.

• La facultadde emitir normasobligatoriasenmateriasno reservadaspor la
Constitucióna la exclusivacompetencialegislativa.

Comovemos,estaprevisióncontenidatambiénen el artículo70, apartado
50 del Anteproyecto se aparta completamentede lo que ha sido una
constante en nuestra historia constitucional. Con esa facultad que le
reconoceal poderejecutivo en el Anteproyecto se le estádotandode la
facultad de dictar normasque efectúenuna regulaciónno supeditadaa la
Ley, sino independientede la misma.De estaforma, el Reglamentopuede
entrara regularex novo todasaquellasmateriasno reservadasa la Ley.

Como podemos observar, lo que decíamos más arriba cuando
comentábamosque el poder ejecutivo cada vez iba tomando mayor
protagonismo en la creación normativa en perjuicio del legislativo se
confirmaen la regulaciónquede la relaciónentreambospoderesy entrelas
normasquedictan ambospoderespretendehacerel Anteproyectode Primo
de Rivera.

Es evidente que en este caso, lo que se pretendees fortalecerel poder
ejecutivo en consonanciacon la ideología política que sosteníaa dicho
régimen.



3.8. La Constituciónde 1931

3.8.1.Lasprevisionesnormativo-constitucionales

La primera idea que nos gustaríaponer de manifiesto en cuanto a la
Constituciónde 1931 es que éstaes una Constituciónrecia, dura en sus
planteamientos,contundenteen sus expresiones y fiel, hasta limites
msospechados,a la ideade Estadoquepretendeinstauraren España.

Como pruebade la afirmaciónqueacabamosde hacerpodemostomar dos
ejemplosbien representativos.Así, en el primer artículode la mismaya se
haceunadefinición tajantede la concepciónde Estadoque en esanueva
etapa se tiene al afirmar que “Españaes una Repúblicademocráticade
trabajadoresde toda clase”.Peroes que en el artículo tres se va aun más
lejos si setiene en cuentael contextohistóricoenel quenosmovemos.

Se estableceen este preceptoque “El Estado españolno tiene religión
oficial”. La osadíaparala épocaesde lasgordas.

Asimismo, comosegundobotónde muestrapodemoscitar la previsiónque
se haceen el artículo 44 en el sentidode reconocerla posibilidad de no
indemnizar en caso de expropiación con la aprobación de la mayoría
absolutade las Cortes,unicamerales,igual que en la Constitucióngaditana
de 1812. Esaprevisión encajaperfectamentecon el conceptode propiedad
quesetieneen eseEstadonuevoqueemergeen 1931.

Centrándonosya en la regulaciónque de las relacionesentrela Ley y el
Reglamentose acogeen estanonnaconstitucional,debemosdecir que la
Constituciónde 1931 sigue la fórmula tradicional de reconocerpotestad
reglamentariaal poderejecutivoparala ejecuciónde lasleyes.Peroademás
se desprendedel texto constitucionalla preocupaciónporqueel ejecutivo
cumpla escrupulosamentecon estaprevisión,quizáscomo reacciónante el
sistemaprecedentequetanto reforzóel ejecutivo.

Como novedadimportantedebemosseñalarque la Constituciónde 1931 es
la primeraque regulaexpresamenteen nuestrostextos constitucionalesla
institucióndel Gobierno,dedicándoleel Título VI.

Aunque la constitución de 1931 habla de materias reservadasa la
competenciade las Cortes en los artículos 61 y 80, realmenteno se cita
ningunaen concretoen esospreceptos.Sin embargo,se puedededucirque
las materiasreservadasa la Ley son ilimitadas e indefinidas, debido a la



concepcióndel poderreglamentarioquesecontieneen los preceptosque se
refieren a dicho poder en la Constitución. Además,para asegurarmás
todavía lo que acabamos de afirmar, debemos traer a colación aquí la
famosaenmiendade Royo-Villanovapara quien la potestadreglamentaria
“...debe mantenerse siempre dentro de los limites marcados por las leyes, lo
cual explicaquese llame al poderque las ejecuta,poderejecutivo,sin que
sealicito darpretextosiquieraa queéstepuedasalirsede la órbitamarcada
por la legislación...” Con estaenmiendaRoyo-Villanova consigueque se
suprimadel artículo90 un último y peligrosoinciso queotorgabaal Consejo
deMinistros la posibilidadde emitir reglamentospara“la buenamarchade
la Administración”.

De estemodo, se estableceen el articulo 79 que “el Presidentede la
República,a propuestadel Gobierno,expedirálos decretos,reglamentose
instruccionesnecesariospara la ejecuciónde las leyes”. Por su parte, el
articulo 90 afirma que “correspondeal Consejode Ministros...elaborarlos
proyectosde ley; dictar decretos;ejercer la potestadreglamentaria...”,sm
queaparezcaen el preceptoningunamención,ni siquierainduccióna pensar
queexisteun poderreglamentarioautónomo.

Como vemos, la Constituciónde 1931 pretendeservir fielmente a los
postuladosde la separaciónde poderesentreel poderlegislativoy el poder
ejecutivo.Sin embargo,debemosseguirescarbandodentrode su articulado
paraver cómosemanifiestanestasrelacionesen el texto constitucional.En
estesentido,es necesarioanalizarlas previsionesque se establecenen los
artículos61 y 80.

El artículo 61 estableceque “el Congresopodráautorizaral Gobiernopara
que éste legisle por Decreto, acordadoen Consejode Ministros, sobre
materiasreservadasa la competenciadel Poder legislativo”. En el inciso
final del preceptose estableceque las normasque dicte el poderejecutivo
en estasmateriasdebenadaptarsea las basesestablecidaspreviamentepor
el Congreso.

Estáperfectamenteclaro que la figura que se regulaen el artículo 61 es la
que hoy conocemoscon el nombrede Decreto-legislativoy que tambiénse
prevéen la Constituciónde 1978.

Porotraparte,el articulo80 acogela figura del Decreto-ley,institutoqueno
esdesconocidotampocopor la Constituciónespañolade 1978.
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Tanto el Decreto-legislativocomo el Decreto-leytienenen común el hecho
de que son normas dictadaspor el poder ejecutivoy que, sin embargo,
tienenflierzade Ley.

Resultaevidentequeambasfiguras, enestesentido,suponenunaquiebrade
la originariaconcepciónde la doctrinade la división de poderes,tal y como
trasel triunfo de la Revoluciónfrancesahabíasido concebida.

ParaMontesqueuresultabainconcebible que el poder ejecutivo pudiese
dictarnormascon fuerzadeLey.

Por tanto, ¿quélleva al constituyentede 1931 a aceptary constitucionalizar
estasdos herramientasjurídicas,en unaConstituciónque,como ya hemos
comentadoconanterioridad,pretendecircunscribirla potestadreglamentada
del Gobierno y subordinaríaplenamentea la legislación, a las normas
emanadasdel poderlegislativo?

Desdenuestromodestopunto de vista, la respuestapudieraser la que a
continuaciónexpresamos.Como decimos, ambasfiguras tienen cosasen
comúny tambiéndiferencias.Entre las cosasque les asemejanseencuentra
el hecho de que en la utilización por parte del poder ejecutivo de las dos
herramientasque estamoscomentandose reconoceen favor del poder
legislativo unaseriede controlesque bien a priori, bien a posteriori, dejan
en manosde la representaciónpopularelegidaen lasurnasla posibilidadde
pronunciarseacercadel uso queel poderejecutivo ha efectuadode ambas
figuras. Así, en el Decreto-legislativo,esel Congresoel que,basándoseen
motivosde distintaíndole,comopor ejemplorazonestécnicas,de seguridad
jurídica, etcétera, marca la pauta y el camino a seguir en cuanto a la
regulaciónde la materiade que se trate al poderejecutivo. Por tanto, se
establecenunas directrices a priori que deben ser respetadaspor el
ejecutivo, por lo que en ningún casose puede hablar de que exista una
remisión en blanco en favor del poder ejecutivo, si bien es cierto que la
intensidad de la delegaciónpuede ser mayor o menor. Además se
establecenunaseriede controlesadicionalesreconocidosen favordel poder
ejecutivo para que este pueda comprobar si, efectivamente, el poder
ejecutivoha respetadoen el usode estadelegaciónlas directriceso bases
marcadasa priori por el legislativo, sin perjuicio de los controlesquesobre
la norma emanadapor el ejecutivo pueda llevar a cabo a su vez los
Tribunalesde Justicia.

Por su parte, el Decreto-leyes unanormacon fiterza de Ley que dicta el
poder ejecutivo para regular situacionesde extremaurgenciaque no es
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posible normarlas por el poder legislativo, ni siquiera acudiendo al
procedimientode urgenciade elaboracióndenormaslegales.Perosi bien es
ciertoque sele reconoceesta posibilidad al ejecutivo, el uso o ejercicio que
el mismo hace de ella no queda exento de un posterior control del poder
legislativo, ya que, una vez aprobado el Decreto-ley, el Gobierno debe
someterloen un detenninadoplazo,que sueleserbreve,al conocimientode
las Cámaras para que tengan la posibilidad de conocer la acción llevada a
cabo por el ejecutivo mediante el dictado de ese Decreto-ley. De esta forma,
las Cámaras pueden pronunciarse sobre la oportunidado no de esanorma.
Así, puedenconvalidaría,tramitaríacomo unaLey o invalidarla. De todos
modos,lo quenosinteresaresaltaresque se le otorganunasfacultadesde
controla posteriorial poderlegislativo.

Puesbien,por todo lo dicho,podemosafirmar que la constitucionalización
de estasdos figuras,Decreto-legislativoy Decreto-ley,no sólo no se aparta
de esaintenciónde tenermáscontroladoal poderejecutivo sino que tiene
por finalidad servir fielmente el cumplimientode eseobjetivo de dotar de
una superioridadreala lasnormasemanadasdel poderlegislativo.

Recordemosqueel poderejecutivode la época,en fenómenoqueeracomún
a diferentes paises, hace un uso cada vez más desvirtuado de sus
capacidadesnormativas,por la vía del progresivoaumentodel dictadode
normasreglamentanascon mayoresámbitosde apoderamientodebidoa la
dejaciónde fimcionesquehacíael Parlamento,quien,incapazde abordarde
unamanerarazonableel cadavez mayornúmerode competenciasquesele
otorga por parte de la Constitución, remitía prácticamenteen blanco la
regulacióndedeterminadasmaterias.

Por estemotivo, la constitucionalizaciónde dos figurascomoel Decreto-ley
y el Decreto-legislativose efectúacomo intento de someterde unamanera
másfirme al ejecutivo.

De este modo, se acepta sin mayoresproblemasque, en determinados
supuestos,esmejorqueseael poderejecutivo,máságil y dotadode agentes
administrativos más preparadosdesde un punto de vista técnico, el
encargadode llevar a cabo la regulación de detenninadasmaterias o
situaciones,siempre que el Parlamentose reservealgún tipo de control
sobrela regulaciónque lleva a caboel ejecutivo.

Ademásse fortalece la garantíade la superioridaddel poder legislativo
sobre el ejecutivo con la creación por primera vez en nuestrostextos
constitucionalesde un sistemade Justicia constitucional, que vela por el



cumplimiento de las leyes dictadas por el legislador e, incluso, de que el
propio legislador, al igual que el resto de los poderes públicos, sesometana
los principios y al sistema jurídico que la Constitución regula, como
consecuencia del reconocimientodel valor de norma legal superior y
directamenteaplicableque se empiezaa teneracercade la Constitución
debidoa la los trabajosde Kelsen.En la prácticala creacióndel Tribunal de
Garantíaslo quehaceesreforzarel control sobreel legislativo,perotambién
y sobre todo, sobre el ejecutivo, ya que las normas con rango de ley
(Decretos-legislativosy Decretos-leyes) que éste dicte podrán ser
controladasadicionalmenteporel Tribunalde Garantías.

Unavez que se llega a aceptaresaspremisas,seprefierequeesaregulación
que lleva a caboel ejecutivopuedasercontroladainstitucionalinentepor el
legislativo, quien se reservaen todo caso, la posibilidad de establecer
controlesdiversossobreesaactividad,cosaqueno ocurreen los supuestos
en los que el ejecutivodicta normasreglamentarias,sin valor de Ley, las
cualesestándesprovistasde esoscontrolesparlamentarios.En definitiva,
por lo que se opta es por reconocerciertas potestades,mayoresde las
habituales, al poder ejecutivo con tal de tenerle más controlado,
reservándoseel legislativo la última palabraen cuantoa la posibilidad de
controlarel ejerciciode laspotestadesquesele reconocenal ejecutivo.

Por otra parte,es interesantedestacarla organizaciónterritorial del Estado
que se lleva a cabo en la Constituciónde 1931, con la posibilidadque se
reconocede que las regionesqueasí lo deseenpuedanalcanzarun grado
notable de autonomia.Así, se expresaen el artículo 8 que “el Estado
español...,estaráintegradopor Municipios mancomunadosen provinciasy
por las regionesqueseconstituyanenrégimendeautonomía.”

Resultarelevanteresaltar la novedosafórmula de organizaciónterritorial
queseacogeen estaConstituciónporquesuponeque,por primen vez en
nuestralustonaconstitucional,van a surgir unosentesterritorialesdotados
de personalidadjurídico-públicay plenacapacidadde obrary que para el
efectivo cumplimientode susrespectivosfines se les va a reconocerunas
potestadesnormativas,tanto legislativascomo reglamentarias,situándose,
por tanto,enun planode igualdadconrespectoa la Administracióncentral.
Esto lleva aparejadola necesidadde articular un sistemacomplejo de
relacionesentrelas normasque dictan unos y otros entes,puestoque las
mismasno puedenestarbasadasen el principio de jerarquía, sino en el
principio de competencia.De este modo, se dedica el Título 1 a la
distribución de competenciasentre el Estado central y las novedosas
regiones autónomas. El artículo 14 regula las competencias exclusivas en
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favor del Estado,tanto desdeel punto de vista legislativo como desdeel
puntode vistade la ejecución.

El artículo 15 recogelas materiasque son de competenciaexclusivadel
estadodesdeel punto de vista legislativo pero sobre las que las regiones
autónomaspuedenasumircompetenciasde ejecución.

Por su parte,el articulo 16 se haceeco de las materiasque corresponden
exclusivamente a las regiones autónomas. La delimitación se hace desde un
punto de vista negativo. Así, se estableceque podránser de competencia
exclusiva de las regiones autónomas aquellas materias que no estén en el
artículo 14 o el 15. Portanto,lasmateriasqueno secontenganen el artículo
14 o en el artículo 15 no son atribuidas a la competencia exclusiva de las
regionesautomáticamente,smoque lo seránenla medidaqueseanasumidas
voluntariamenteporlaspropiasregionesconesecarácter.

Porúltimo, el artículo21 seconfiguracomo la cláusulade cierredel sistema
al establecerla prevalenciadel Derechoestatalen todo lo que no esté
atribuidoexclusivamentea lasregiones.¿A quésuenala música?

Comovemos,el sistema,a pesarde sufracasoen la práctica,motivadomás
por factores externos al propio sistema que por la maldad o bondad
intrínsecadel mismo, ha servido de inspiración en algunos aspectosa
regulacionesposteriorescomo la contenidaen la Constituciónespañolade
1978.

También debemossubrayarcomo elemento esencialde las previsiones
normativasquesecontienenen la Constituciónde 1931 la regulaciónde los
derechosde los ciudadanosespañoles.

Es el Título III el que se dedica a dicha regulación. La fórmula de protección
y garantíade los mismoses la tradicionalen el constitucionalismoespañol,
esdecir, la reservaa la regulaciónpor la Ley deestetipo de derechos.Pero,
además,se estableceunaprotecciónadicional en el sentidode que se prevé
la posibilidad de suspensiónde los derechosque se reconocenen los
articulos 25 a 42 si así lo dice una ley aprobadapor el Congreso,nada
diferentede lo que sepreveiaen constitucionesanteriores.

Sin embargo, en ésta se introduce un inciso que supone un mayor
reforzannentode estosderechosciudadanosal precisarque la suspensiónde
los mismos se hará siempre con carácter provisional, limitándose su
duraciónen el tiempoy restableciéndose,por tanto,en cuantoseaposible.



Lo que acabamos de comentar, unido a la supresión de esa cláusulade
ordenpúblico que era tradicionalen las constitucionesdecimonónicashace
mucho más dificil la tentacióndel poderejecutivo de intervenir en estos
derechoscon la justificación de salvaguardargenéricamenteel interés
público y, por tanto, suponeuna mayor eficacia en la protección de los
mismos.El único ámbitoen el que se produceun retrocesoen cuantoa la
protecciónde los derechosciudadanoses esaprevisión,ya comentada,del
artículo44 en el sentidode establecerla posibilidadde no indemnizarpor la
expropiaciónde los particularessi así lo decidela mayoríaabsolutadel
Congreso,previsión del preceptoque estáen clara consonanciacon la
concepciónsocialde la propiedadqueseadoptaen la etaparepublicana.

Ademásde la tradicionalreservade Ley referidaa lasmateriasqueafectana
los derechosreconocidosa los ciudadanos,podemosencontraren el texto
constitucional republicanootras típicas materiasque debenser reguladas
primariamente por la Ley. Así, las materias que se refieren al
establecimientode impuestoso a la disposición de las propiedadesdel
Estadoo la emisiónde deudapúblicaporpartedel Estado.

3.8.2.La realidadnormativo-social

Hubo tresproblemasgravesa los que tuvo que hacerfrentela Repúblicay
quefueron, la conjuncióndelos mismos,la causadel desastrequesobrevino
posteriormente.En primer lugar, el problemaregional. En efecto, ciertas
partesde Españaanhelabanel reconocimientode competenciasparadirigir
su propia zona geográficacomo reacción al régimen absoluto que había
precedidoa la II Repúblicay como consecuenciatambién de que, desde
1898, había empezadoa germinar en algunas partes de España un
sentimientonacionalistabasadoen el intento circense de no asumir la
decadenciadel otrora Gran Imperio. Esees el caldo de cultivo apropiado
paraquealgunospersonajesdeestasregionesencuentrenunabuenafórmula
de medrarsocialmentecon la ventadel productonacionalista,queinclusoen
nuestrosdíastiene un éxito razonableentreaquellossectoresdela población
pocodadosa cogeravioneso a viajar por las autopistasy a pensar,por
tanto,quelo únicoqueconocen,lo suyo,eslo mejor.

El casoes que el ordenamientojurídico se ve en la necesidadde daruna
respuestaa estasexigenciasdebidoa las presionesque ejercenlas regiones
con ansiasde autonomía.Así, se tiene que ensayaruna forma de “Estado
integral” en el que se reconocenciertascompetenciasa las regiones.La
realidad es que no se produceuna descentralizaciónreal, asumiendolas



regiones competencias escasas y poco importantes. El resultado es el
fracaso de la fórmula integral por la insatisfacción que el sistema produce en
las regiones autónomas, las cuales esperaban obtener máspoderreal.

El segundoproblemagrave con el que setienequeenfrentarla II República
esel religioso. En esteámbito la soluciónjurídica quese adoptaesde una
durezaextremasi setiene en cuentala épocaen la quenos encontramosy el
enormepesoespecíficoque la Iglesia sigue manteniendoen nuestropaís,
donde, sin lugar a dudas, es todavia un poder fáctico importante. La
Constituciónde 1931, como decimos,deja bien claro la rupturaexistente
entreel Estadoy el Cleroenlos artículos3 y, sobretodo, 26.

El tercerproblemaimportantecon el que se enfrentala II Repúblicaes el
problemasocial que se vive en las regionesdel norte de España,con los
levantamientos de Asturias y la conflictividad laboral con la que a diario se
convive.

El resultado de toda esta situación social ya sabemos cuál fue,
lamentablemente.

Debemos,sin embargo,preguntarnossi a ello contribuyóen algunamedida
la distribuciónde poderesquesecontieneen la Constituciónde 1931. Pues
bien, pensamosque fue otro de los factores que ayudó a que las
circunstanciasfinales fueranlas que fueron. Comodecíamosmás arriba, la
Constituciónde 1931 estuvomuy preocupadapor hacerprevaleceral poder
legislativoen detrimentodel ejecutivo,al que sele intentóencorsetarensus
funcionespuramenteejecutivasdela actividadlegislativa, sin reconocérsele
facultades adicionales autónomasde dirección más rígida. El sistema
electoral y los continuos cambios de Gobierno tampoco ayudaron
demasiado.

Endefinitiva, lo quequeremosponerde manifiestoesqueel poderejecutivo
se encontrabacapitidisunñiuidoy que ello contribuyó a que no pudiese
manejar las circunstanciasque sobrevinieronni con la firmeza ni con la
agilidadquehubiesesidodeseada.

Resulta,en estesentido,extrañoqueno se le reconociesenpotestadesmás
discrecionalesal poder ejecutivo, ya que la forma de Estado era la
Repúblicay la forma de Gobiernoera presidencialista.Sin embargo,y a
pesar de que el Jefe del Estado era elegido democráticamentepor los
ciudadanosno contabaconpotestadessuficientescomoparacontrarrestarel
enormepoder que se le otorga al Parlamento.A ello ayudó quizásel
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fortalecimiento del principio democrático por el que se abogó, el cual tuvo
una traducción práctica en la instauración,por primen vez en nuestra
historiaconstitucional,del sufragiouniversalparahombresy mujeres.No se
le reconocela potestadde dictar reglamentospropios que no estén tan
subordinados a las normas legales. No tienen sitio, por tanto, los
reglamentosindependientesen la Constitución de 1931. Se efectúa una
regulacióntradicionalde la potestadreglamentaria,referidaa la ejecuciónde
las leyes,con la únicanovedadde la constitucionalizaciónde las figurasde
los Decretos-legislativosy delos Decretos-leyes.

La del 31 es una Constitución genuinamenteespañola.Visceral en sus
planteamientos,firme en sus construcciones,respetuosacon algunasde
nuestrascostumbresmás arraigadas,influida por doctrinas foráneasy,
finalmente, como siempre, poco respetadae incapaz de resolver los
problemasdel país,máspor ffictores exógenosquepropiamenteendógenos
de la propianorma.

3.9. Justificacióndeno incluir en estasecciónLas LevesFundamentalesdel
régimenfranquista

.

A pesarde quetanto el sistemafranquistacomo la doctrinade estaépoca
influye en el debate que se produce en los meses anteriores a la
promulgaciónde la Constituciónde 1978 en tomoa la modalidady fórmula
deregularlas relacionesentrela Ley y el Reglamentoquese va a acogeren
el texto final, el análisis de este período, parafraseandoa Baño León,
“...ofrece poco interés...en la medida en que las leyes carecende toda

,,78
legitimidaddemocrática

Efectivamente,en esteperíodono existe texto constitucionalalguno, por
mucho que se pretendaequipararlas Leyes Fundamentalesdel régimen
franquistacontextosconstitucionales.

Lo único que sepuedecomentarrespectoal juego de las relacionesentrela
Ley y el Reglamentoen esteperíodode nuestraHistoriaesel amplio margen
demaniobraen cuantoa la regulaciónde un notablenúmerodemateriasque
se dejabaen manosdel poderejecutivo.Se fortalecíaa ésteen detrimento
del poderlegislativo,el cual tampococontaba,evidentemente,con ninguna
legitimidad democrática.Existían materiasreservadasa la Ley, como ha
sido la constante histórica en nuestro Derecho, peroel poderejecutivopodía
sustraer la competencia del Parlamento en esas materias mediante

BM.0 LEÓN, Y Mi “Los limites “op,cíl, pagma85



procedimientospoco convmcentesjurídicamente.Los artículosclave en la
materiaeranel 10 y el 12 de la Ley de Cortes.

Reflexiónfinal en tomoa la cuestióndel repartocompetencialentreel poder
legislativo y el poderejecutivo en las sucesivasconstitucionesespanolas
anterioresala de 1978

Haciéndonoseco de las palabrasexpresadasporAlejandroNieto en tomo a
la atribución de competenciasen favor del Rey y del Parlamentoen las
diferentes constituciones españolas del siglo Xlix, diremos que la
delimitación de su alcance “...es la clave de bóveda del sistema
constitucionaleuropeoy, sin embargo,estacuestión..nuncaalcanzóentre
nosotrosla capital importanciaquetuvoen los paisesvecinos.”79

Lo ciertoesquedebemosreconocer,al igual quehaceel citadoautor, no sin
cierto desánimo,que del estudiode las constitucionesespañolasdel siglo
XIX no sepuedenextraerconclusionesfehacientes,ni sobrela doctrinaque
adornabaa las mismasni sobrela prácticanormativaque les acompañaba.
En efecto, el contextohistórico españolno es el mismo quese da en otros
paisesde nuestroentorno,dondeel dramatismode los hechoses la nota
característica.“En Españano hubo necesidadde hacerrodarfisicamentela
cabezademonarcaalgunoy.. .el hechoesqueapenassi hubo tensionesentre
el reyy el Parlamento.

En las diferentesconstitucionesespañolasdel siglo XIX encontramosuna
ambigúedad,deliberadamentecalculada en ocasiones,y forzosamente
instauradapor la fuerzade las circunstanciashistóricasen otras en tomo a
estacuestiónde la distribuciónde competenciasentreel poderlegislativoy
el poderejecutivo.

A pesarde haberafirmado lo anterior,podemosseñalarque los primeros
pasosdel Estadoconstitucional españolestáimpregnadosde principios
constitucionalesno escritos,lo queacercanuestrosistemamásal inglésque
al francés,rígidamenteescrito,a pesarde lo que la mayoríade los autores
han afirmado constantemente.Ya dijimos más atrás que numerososy
notablespolíticos españolesde las primerasetapasdel constitucionalismo
españolse encuentrannotablementeimbuidos y persuadidospor el sistema
inglés,ya hieraporpensamientospolíticosmáso menosdesarrolladoso por
la propia experienciapráctica vivida en las propias entrañasdel sistema

79NIETOGARCÍA, A.: “Los primerospesos.7op., cii., páginaIÚS.
~ Ibídem.-.
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británico. No olvidemos que algunos de nuestros más notables anglófilos
vivieronunaparteimportantede susvidasen Inglaterra.

Volvemosa traer a colaciónaquí a Alejandro Nieto y su excelentetrabajo
para corroborarlas palabrasy la ideaque acabamosde expresar.Dice el
citado autor que los constitucionalistas españoles “...no se atrevieron a ir en
contrade los textos constitucionalesexpresos;pero creíanen la existencia
deotros no escritosa los que sesometíancuandolos textosexpresosno se
lo prohibían;y, en fin, cuandoestosucedía,reclamabanla adaptaciónde la
Constituciónescritaa la no escrita.

La citadapráctica conllevabala dificultad de determinarcuáleseran los
principios constitucionales no escritos que se considerabancomo
comúnmenteaceptadosy aceptables,lo que fuvorecíaun cierto gradode
incertidumbre. Podemosponer un ejemplo claro de este asunto si nos
referimosa la institución de la reservalegal. La misma era aceptadade
maneracasi unánime.El problemaestabaen determinara qué materias
estabareferida, sin que frese una fórmula válida el invocar la tradición,
comoen el casoanglosajón,parahallar lasmateriasprotegidaspor la citada
reservalegal. La única materia que tradicionalmenteestabaafectadade
formaclaraen nuestrosistemapor la reservadeLey erala materiatributana.
En el resto de cuestiones,nuestrasprimerasconstitucionesse vieron en la
necesidadde improvisar, configurándosepoco a poco el perfil de la
institución de las materias atribuidas en exclusiva al poder legislativo,
extendiéndosede maneraprogresivaa los diferentesderechosque se iban
reconociendoen los sucesivostextos constitucionalesy al derecho de
propiedadde modomásamplio, y no sólo en lo referentea la necesidadde
establecertributos que no tuvieranun carácterconfiscatorio.En todo este
procesoinfluyó, sin duda,la influenciaque ejerció en la doctrinaespañola
las ideas provenientesde Alemania, con el resultado del acercamiento
paulatinoentreambossistemas.82

SI NIETOGARCÍA, A.: “Los primerospasos.. op., ch., página170
82 Un ejemplo<le la inceflidumbre de la que hablamosla encontramosen la obra de ALEJANDRO

NIETO, variasvecesreferidaen esteajurtado.IncluyeNietodentrodeunodesuspárrafos,enlapágina
171, un exínetode una intervenciónde ¡‘tiche en el Congresoel día 7-2-1839(Diario de Sesionesdel
congresode los Diputados 1589). “En mi conceptoel Sr. Ministro de Haciendababiaresueltouna
cuestiónqueeracompetenciadel Congreso.ftro nole haciaporesooigoalgunoporqueesmuydificil
determinaren la expediciónde los reglamentose instruccioneslos limites de lo que correspondeal
Congresoy de lo que correspondeal Gobierno. Esto, en teoría, es muy fácil, porque con decir
correspondetodo la legislativoa las Canes,todo lo ejecutivoal Gobierno,~ dice toda; peraen marcar
la líneaquedivide loanoy lo otroen lapracticahay muchadificultad, porquedesdeelpensamientoque
creala Ley bastasu completaejecución,hay unaporciónde circunstanciasy trámitesquelamodifican
continuamente;y el Gobierno, que tiene la facultad de formar instruccionesy reglamentaspera
ejecutarla, da a la Ley la verdadera forma y extensiónque exigeen loscasosdiferentes el pensamiento
del legislador.” Como vemos,esuna constante,no sóloen nuestro sistema, las dificultades de establecer
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En definitiva, la ambigúedad con la que se pronuncian las diferentes
constituciones del siglo XIX acerca del establecimiento y deslindamiento de
competencias entre el poder ejecutivo y el poder legislativo parece ser una
característica bien heredada por nuestra Constitución, la cual tampoco
solucionade maneradefinitiva en el senode su articuladola materiay que,
por tanto, debe ser completada con la ayuda de otras interpretaciones, entre
las cuales se encuentra la mirada hacia nuestro pasado, leif motif de este
apartadoinicial denuestrotrabajo.

4.Conclusiones

Lo primero que se puede poner de manifiesto en este apartado es la
dificultad del análisishistórico de la relación entreel Reglamentoy la Ley
en nuestropaís debido a una sedede condicionantesmuy específicosy
determinados.Entreestosfactorespodemosdestacarla ausenciade estudios
doctrinalessobrela materia,debidofrndamentalinenteal pocorespetoque
se sientepor las nonnasconstitucionales,a lo que ayudala excesivamente
cortay turbulentavida delasmismasLa convulsasituaciónpolíticay social
quesevive en la Españadel siglo XIX propicialas continuasinterrupciones
constitucionales,por lo que sehacemuy dificil que la doctrinade la época
afronteestudiosrigurososacercade los textosconstitucionales.

En el mismosentidosepronunciaBañoLeón, señalandola insuficienciade
un estudiosobrela doctrinadel siglo XIX paraobtenerconclusionesfiables
en tomo a la relación entrela Ley y el Reglamento,cuandoapuntaque82
“resulta...perfectamenteexplicable que los autores que han intentado
comprenderel panoramade lasfrentesdel Derechoenel constitucionalismo
españoltenganque fiar gran parte de susconclusionesa intuicioneso al
meroanálisisdelostextosconstitucionales...”.

Lo anteriorconlievala necesidadde centrarel estudiosobrelas frentesdel
Derechoen la Españadel siglo XIX en la dicción literal de los textos,sin
que se pueda obtenermucho apoyo por parte de la doctrina o de la
jurisprudenciadecimonónica.

las lineasfronterizas de actuaciónentreun podery otro. Pero,hmdamentaimente,lo que podemos
deducir también de este aserto aquí transplantado e incorporadoes la benevolenciay la laxitud con la
que seacepta la extensiónfijen de la Constitución de la capacidad normativa del Gobierno y hasta se
justifica los posiblesexcesosen que pudiera inwrrir el ejecutivo a la hora de ejercitar suscompetencias,
hechoque esuna constanteen la doctrina espafloladel sigloXIX.
8BANO LEÓN, Ji Mi “Los límites»’ op., cit., página77
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No obstante, del estudio pormenorizado de los sucesivos textos
constitucionalesdel siglo pasadoy de la prácticanormativaquesegeneraba
en tomo a ellos se pueden sacar interesantes enseñanzas, que nosotros
ntentamos sistematizarías en las siguientes conclusiones

1. Existe un reconocimiento generalizado en todas nuestras constituciones a
la posibilidad que tiene el poder ejecutivo de dictar normas reglamentarias,
en definitiva, de crear Derecho.

2. Esa capacidad que se le reconoce al poder ejecutivo de poder elaborar
normas jurídicas para la regulación de determinadas materias se subordina a
las nomrns con rango de Ley emanadasdel Parlamento,por lo que los
reglamentosque dicte el poder ejecutivodebenquedarcircunscritosa la
meraejecuciónde las leyes.Tansólo existentresquiebrasa esteprincipio
constitucional tradicional español: el Estatuto Real, el Proyecto de
Constituciónde Bravo Murillo de 1852 y el Anteproyecto de Primo de
Riverade 1929. De ellos, tan sólo estuvovigente el EstatutoReal por un
plazode algo másde dosaños.Los otros dosproyectosnuncavieron la luz
de la Gaceta,por lo que la quiebraal principio generaldel reconocimiento
de una potestadreglamentariaejecutivay de negaciónde una potestad
reglamentaria autónoma está bastante asentado en nuestros textos
constitucionaleshistóricos.

3. Hay determinadasmateriassobrelasquela Ley esla únicananitajurídica
que puedepronunciarse,al menosen primerainstancia.Esasmateriasson
todas las referentes a las libertades y derechosindividuales de los
ciudadanosy a la propiedad.

En cuanto a los derechosindividuales de los ciudadanos,las distintas
constitucionesreconocenmaso menosderechosdependiendode las épocas,
siendo cierto que a medida que avanzamosen el siglo XIX se va
produciendounaampliacióndel catálogodederechosreconocidos.

En este sentido es apreciablela diferencia existenteentre los paisesde
Derechocontinentaly los paísesanglosajonesen cuantoal reconocimiento
de los derechosindividuales de la persona. En los paísesde sistema
continentallos derechosindividualessereconocenen la medidaen queesté
previsto esereconocimientoen la Constitución.Sin embargo,en los países
anglosajonesse consideraque los derechosindividualesque poseentodos
los ciudadanospreexistenal texto constitucional,esdecir,la Constituciónno
esla frente,el origen, de esosderechos,sino queesla consecuenciade que
losmismosexistenconanterioridada la promulgaciónde la misma.



Si esa es una diferencia clara entre el sistema de Derecho continental y el
sistema anglosajón del “rule of law”, la semejanza es también apreciable. En
ambosexisteunasupremacíade la Ley a la horade regularlas materiasque
inciden en los derechos individuales de la persona, derivada de la
superioridad formal que tiene la Ley sobre todo el ordenamiento en los
paises seguidores del sistema del “rule of law” y derivada de la superioridad
materialquesobrelos ámbitosde la libertady la propiedadposeela norma
legal en los paises regidos por el llamado sistema de Derecho continental.

Pues bien, como venimos comentando, son numerosas las materias que se
reservan a la regulación por la Ley en las constituciones españolas del siglo
XIX, todas ellas reconducibles a la cláusula libertad y propiedad desde un
puntode vista abstractoy referidas,desdeun punto de vista más tangible,a
las prestacionespersonalesy económicas que los ciudadanosestán
obligados de efectuar en favor del Estado. En cuanto el Estado tiene
reconocidaunacompetenciaparaimponerestetipo de gravámenescon la
justificación del beneficio que produce en la colectividad la observancia
generalde esosdeberesy, por lo tanto,se consiguecon esasprerrogativas
reconocidasen favor del Estado una mejor defensa de los intereses
generales,quees el objetivo último al que debetenderla actividad de los
distintospoderespúblicos,los cualesdebencolaboraren la consecuciónde
dichas metas, siendo, en este sentido, muy importante el principio de
coordinación entre los mismos. De esta manera, se 0pta en las
constitucionesmodernas,como lo han hecho también las españolasen
general,por que la regulaciónde estetipo de materiasla hagaen primer
términoel poderlegislativo, quien tieneprimacíapor la mayorlegitimación
queposee.

Ese es el espfritu que tienen nuestrossucesivostextos constitucionales,
donde la fórmula de colaboraciónentre el poder legislativo y el poder
ejecutivoque se acogees la de reconoceral ejecutivo la potestadde dictar
reglamentosendesarrolloo ejecuciónde las previsionesde las leyes,salvo
lasquiebrasaeseprincipiogeneralque suponenel EstatutoRealde 1834,el
proyectode Constituciónde Bravo Murillo de 1852 y el Anteproyectode
Primo de Rivera de 1929, en los que se prevé la posibilidad de otorgar
ciertos ámbitosde autonomiaen cuantoa la regulaciónde los mismosen
favordel poderejecutivo,quienno estaríasometidoa los pronunciamientos
del legislativoenesosámbitosconcretos.

Si esaha sido la fórmulatradicionalde servira la división de poderesy de
articular un modelo de colaboraciónentrelos mismosque han acogido la
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mayoríade nuestrasconstituciones,tambiénesciertoque el puntodébil o, si
sequieredecir de un modomásrotundo,el ffilseamientode esemodelode
colaboraciónentre ambos poderesha venido caracterizado,en nuestra
opinión, por el reconocimientoen favor del poderejecutivoen todas las
constitucionesdel siglo XIX de la posibilidad de intervenir en cualquier
materiaenbaseal genéricotítulo de conservarel ordenpúblicoen lo interior
y la seguridaddel Estadoen lo exterior. Esa previsión dio lugar a que,
paralelamentea la proteccióny al encajedentrodel sistemaque suponiala
instituciónde la reservadeLeyreferidaa la cláusulalibertady propiedad,se
desarrollaseotrainstituciónquechirriaba;la cláusulade ordenpúblico.

En cuantoa la propiedad,la protecciónquede la mismahacenlas distintas
constitucioneses bastantediscordante.No existe una homogeneidaden
cuanto a su protección.Hay constitucionesque la protegenmásque otras,
llegando a extremos como la regulación constitucional contenida en la de
1931, que prevé en su artículo 44 la posibilidad de no indemnizaciónen
caso de expropiación si así lo apmeba la mayoría de las Cortes. Es evidente
que el derecho de propiedad es uno de los más sensibles y que su
concepcióny consiguientegradodeprotecciónestáintimamenterelacionado
con el conceptoy tipo de Estadosobreel que se proyecta.Sin embargo,lo
cieno es que, en todos los casos,se contemplaque seauna Ley la que
recorteo amplíela proteccióndel mismo.

Por lo tanto, hay que concluir que en España se flie formando
progresivamenteuna cultura que aceptabala doctrina de las materias
reservadasal a Ley, tomandoinfluenciasdel paísdonde estáse configuró
inicialinente,como fUe Alemania.

Aceptandoestehecho, no pensamos,sin embargo,que la citada doctrina
estuvieseya presenteen la Constitucióngaditanade 1812, puesto que la
misma estabamucho más inspiradaen los postuladosfranceses.Lo que
ocurreesquetodavíaentoncesexistíaunaconfrsióna la horade optarpor
reconocero no la potestadde dictarnormasal poderejecutivo y optando
finalmentepor la soluciónafirmativa, imitando lo sucedidoen Francia, se
toma la precauciónde bloquearla accióndel ejecutivo sobredeterminadas
materiassensibles,sin que todavíase tengaunaconcienciaclarade lo que
es la institución de la reserva de Ley, la cual va a ser recibida y desarrollada
en España con posterioridad.

4. La práctica normativa que rodea a las constituciones españolas anteriores
a la de 1978 desdeel punto de vista de las fUentesdel Derechova por un
camino distinto al previsto en los textosconstitucionales.La fUnción del
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Reglamento, relegado en los textos constitucionales a simple ejecutor de los
mandatos legales, es, en la práctica, de gran importancia, debido a la
necesidadque tienenlos sucesivosgobiernosde preservarsu podera base
de golpes de timón, vía Decretos. También influye en este factor el
progresivo deterioro del ideario constitucional, motivado por la necesidad de
fortalecerla Administracióncomo elementoque refUerzael dominio social
por parte de las clases dirigentes.

5. La convulsa situación socio-política que vive España durante todo el siglo
XIX y granpartedel siglo veinte propicia la efimeravida que conocen
nuestras sucesivas constituciones y, como consecuenciade ello, el
reforzamientodel papeldel Reglamentoendetrimentodela Ley.

6. La fomiación de la escuela jurídica española del siglo XIX es
mayoritariamentedoctrinaria, lo que les lleva a reconocer e, incluso,
justificar y defenderla existenciade ámbitosautónomosde poderen favor
del ejecutivo.Al mismo tiempo, la totalidad de estadoctrinareconoceque
existenunaseriede materiasqueestánreservadasa la regulaciónpor la Ley
y sobrelas cualesel Reglamentosólopuedeactuaren segundainstancia,en
la medidaen que la Leyle autoriceparaello.

La potestadreglamentariadel Gobiernoapoyadaen la Coronapuedeocupar
espaciosnormativos vacíos, pero no para constituir un ámbito material
independientede la Ley, dado que la doble vinculación institucional le
mantienetambiénsubordinadaal Parlamento.83

7. La fórmula seguida por las constitucionesespañolasdesde 1837 de
reconocerun poder de intervenciónal ejecutivo que se extiende a todo
cuantoconducea la conservacióndel ordenpúblico en lo interior y a la
seguridaddel Estadoen lo exterior,dio lugar a unaexcesivaextensiónde la
posibilidad de intervencióndel poder ejecutivo en determinadasmaterias,
produciéndosecon ello un descensoen el nivel de las garantíasde los
ciudadanos,una menor protección de los derechosreconocidosen las
diferentesnonnasconstitucionalesy la formación de lo que aquí hemos
llamado una auténtica cláusula de orden público que justificaba el
falseamientode las relacionesentre la Ley y el Reglamentoen arasdel
interés público, a pesarde las opinionescontrariasexpresadaspor otros
autoressobreestepuntoconcreto.

S3GARRORENAMORALES, A.: “El lugar “op., cit., página41
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8. A pesar de que las relaciones entre la Ley y el Reglamento que se
formulan en las constitucionesvan en la práctica por otros derroteros,
resulta complicado encontrar reglamentos independientes. Casi todos los
dictadosse vinculan de una u otra maneraa la Ley o, por el contrario,
versansobremateriasquesereconocencomopuramentereglamentarias.

9. La inexistenciadeunajurisdicciónconstitucionalhastala Constituciónde
1931 ha tenido como consecuenciadoshechosfUndamentales:primero,el
pocorespetoadquiridopor nuestrostextosconstitucionalesy, segundo,el
no planteamientofrontal porpartede la doctrinaespañolade la delimitación
materialentreLey y ReglamentoY

lO. Las sucesivasconstitucionesque conoció la vida política españoladel
siglo Xlix recibieronnotablesinfluenciasforáneas.

Eran más apreciablesen los primeros tiempos las influencias de cuño
francés para, poco a poco, posteriormente,dejar la prevalencia a las
germánicas.En cualquier caso, hay que apuntar que el recibimiento y
posterioradopcióninterna de solucionesimportadasse desvirtuabapor el
ejercicio de la prácticaque de las mismasse hacía,produciéndoseuna
contaminaciónde la institución importada,lo queapoyala tan manidaidea
de quelas solucionesqueadoptanordenamientosforáneosno siempretienen
queserválidasparael sistemapropio,por lo quedebenarticularsetodotipo
de filtros y de análisis depurativosantesde procedera la importaciónde
solucionesextrañasal propiosistemainterno.

II. La Constituciónespañolade 1978 tiene una clara tradición jurídica
propiaenla queapoyarsea la horade regularlas relacionesentrela Ley y el
Reglamentoy, en definitiva, en establecerlas relacionesentre el poder
legislativo y el poder ejecutivo, ya que las variacionesque las distintas
constitucionesanterioresofrecen en cuanto a la fórmula de acoger las
mismasesmsignificante.

12. Comomodode resumirel esfUerzoy de apoyarla sistemáticaque se ha
llevado a cabo en esteapanadodel trabajo en el sentido de poner de
manifiesto el enorme distanciamiento existente entre los preceptos
constitucionalesy el incorrectousoque sehacíade los mismos,sobretodo
por lo que hacereferenciaa las continuas vulneracionesque del orden
constitucional efectuabael poder ejecutivo y protegidos en basea esa
cláusulade ordenpúblico y de las injerenciaspor partede dicho poderen

En idénticosentidoBANO LEÓN, J. M.: “Loa bmna ‘ op., cit., página76.



los derechosreconocidosy protegidosconstitucionalmente,podemostraera
colaciónlas reflexionesque GarcíaMachoexpresaen su magnificotrabajo
acerca de la reservade Ley y la potestadreglamentariaen el que se
encuentranafirmacionescomo que, “en las Constitucionesespañolasdel
siglo Xlix.. .el conflicto se plantea...entrederechosfUndamentales-ejecutivo
conpreponderanciadeesteúltimo....En efecto,en el siglo XIX español,más
que plantearsela posible injerenciadel poderlegislativo en los derechos
flmdamentales... se constata, de un lado, la preponderanciadel poder
ejecutivo sobre el legislativo...y, de otro lado, que aquel poder infringe
sistemáticamentelos derechosfundamentales...A lo largo del siglo XIX, por
medio de una utilización inadecuadade las leyes de Orden Público
promulgadasy un abusodel estadodeexcepción,seproduceunacontinuada
conculcaciónde los derechosfUndamentales.”Así, concluyeafirmando el
aludido autor que “...la relación ley-derechofrndamentalno se planteaen
los mismostérminos...en el Derechoalemány español,puesmientrasen
España,seproduceun procesode degeneracion.. .enAlemaniael procesoes
inversoy a medidaque avanzael siglo los derechosfimdamentalesse van
consolidandotanto frente al poder legislativo como al ~ Como
podemosobservar,a pesarde que en Españase importa la institución
alemanade la reserva,la mismano toma los perfilesqueen aquelpaístiene
en el siglo XIX.

En definitiva, en el casoespañol,la herenciarecibidapor la Constitución
actualmentevigente, sin ser cristalina, sí que es clara en varios aspectos
concretos.Otra cosaes el uso que de la mismahaganuestraactualnorma
suprema, la cual, sin adelantar cuestiones que estudiaremosen otros
apartadosde nuestro trabajo, acoge en su seno algunas de nuestras
tradicionesconstitucionalesmásarraigadas.

%ARCÍAMACHO,R:”ReservadeLey op.,cit.,páginasl42al44.



INTRODUCCIÓNA LA SEGUNDAPARTE

En esta segunda parte de nuestro trabajo, que ahora presentamos, nos
centramosen el análisisdela regulaciónpresentede la instituciónestudiada,
unavez situadosen el contextoactualde la mismatrasel análisisdel origen
histórico y la evoluciónque la mismaexperimentóen el pasadohastallegar
al momentopresente.Y lo hacemoscentrándonosen el aspectomaterialde
la cuestión.

Lo quenos interesaen estepunto de la investigaciónes sacara la luz las
razones por las que se le reconoce a detennmados órganos,
fundamentalmentea los entespúblicosterritoriales,unapotestadparadictar
unasnormasque se insertanen el ordenamientojurídico con vocaciónde
permanenciae, incluso,normasqueno se sometenal ordenjerárquicode la
pirámide normativa,sino que regulanuna materiasin que la Ley se haya
pronunciadoprimariamenteen algunosámbitosconcretos.¿Cómopodemos
justificar que eso seaposible en un ordenamientojurídico en el que el
principio de legalidadestáclaramenteconstitucionalizado,arraigadoy hasta
idolatrado?No sólonosinteresala cuestiónen tomoa la justificaciónde la
atribuciónde potestadesnormativasen favor de deterimnadotipo de entes,
sino el ámbito sobreel que estosórganosque tienen atribuidala susodicha
potestadpuedenejercitarla.

Por lo tanto, intentaremosextraerel fundamentopor el cual existen estas
normasen la actualidaden un sistemanormativoen los que la Ley es un
tótemy los terrenossobrelos que lasmismaspuedenoperaren ausenciade
Ley.

Hemosdispuestode diezapartadosclaramentediferenciadosparael estudio
y enfoquedela materiadesdedistintasperspectivas.

Comenzamosconunasnotasprecisasacercade los caracteresgeneralesque
presentanlasnormasreglamentariasen la actualidad.

Posteriormente,analizamosla situación de la potestadreglamentariaen
nuestrosdías,poniendoderelieve suprogresivaexpansión,la justificacióny
el fundamentode la misma.En estapartesehacereferenciaa la noción de
Reglamentoindependientey a la evoluciónqueha sufrido estacategoríaen
los últimos tiempos.

El tercerode los apanadosestádedicadoa unacuestiónquesenos antoja
decisiva. Es el análisis del conceptode Ley y, consiguientemente,del



principio de legalidad que se acoge en nuestra Constitución. El análisis
previodeeseconceptoes esenciala la horade determinarla existenciao no
existenciade reglamentosindependientesennuestrosistemay de otorgarles
un campomayoro menorde acción.

El cuarto apartadose centra en la situación actual que se vive en los
sistemasjurídicosa los que sehizo referenciaenla primerapartede nuestro
trabajo,conel objetode precisarsi los mismossigueno no ejerciendoalgún
tipo de influencia sobre nuestro sistema, tal y como ha sucedido en
numerosasocasionesa lo largo de nuestrahistoria constitucional.Lo cierto
es que tanto la Ley Fundamentalde Bonn como la Constituciónde la V
Repúblicaestuvieronpresentesen la mente de nuestro constituyentea la
horaderegularla materiaquenosocupa,estandotentadosalgunossectores,
como se apuntó en la introduccióngenerala estetrabajo, de incorporara
nuestroordenamientolas solucionesque se prevén en el sistemafrancés
actualmentevigente como manerade articular las relacionesentrela Ley y
el Reglamento.

El quinto apartadode estasegundapartepuedeserconsideradocomo una
prolongaciónde las consideracionesque se vienen en el cuarto apanado,
puestoque tratadel debateque seproduceen el momentode aprobaciónde
la Constituciónen tomo a la posibilidadde incorporaral sistemaespañolla
reservaa Reglamentoquese contieneen el texto constitucionalfrancésde
1958. Serecogeen eseapartadoel contextoen el queseprodujoesedebate
y las encontradasposturasque la iniciativa contenidaen los artículos72 y
79 del Anteproyectode Constitucióncausó.

Las enconadasopiniones que se expresaronen tomo a esta polémica
cuestiónhicieron que quedaseclarodonde sesituabacadauno. Se produjo
unadivisión muyacusadaen la doctrinaespañolaentrelos partidariosde tal
alternativa,próxñnosal régimensaliente,y los partidariosde limitar el poder
del Reglamentoy subordinarloa la Ley, como ha sido nuestratradición
histórico-constitucionaly comomanerade frenarlos excesosque sehabian
cometidoporpartedelpoderejecutivoen tiemposno muylejanos.

El sextoapanadode estasegundapartesededicaa establecerqué órganos
ostentanla potestadreglamentariaen el marco normativo regido por la
Constituciónde 1978. Los cambiosen esteaspectoson importantes,pues
tras el advenimientode nuestramagna norma, ven la luz entidadesde
diversaíndole que,apesardeno encajarenel conceptosubjetivotradicional
deAdministraciónpúblicatienenreconocidaciertacapacidadnormativapor
partede susleyesreguladoras,leyesqueson dictadasen desarrollodirecto
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de la Constitución. Existe, por tanto, una cierta crisis del concepto
tradicional de definición de Administración pública y una vuelta a la
consideración de la misma desde la utilización de una concepción objetiva
como manera de encuadrar a estos nuevos órganos nacidos tras la
aprobación de la Constitución dentro del concepto de Administración
pública.

En la partefinal de esteapartadosexto, noscentramosmásdetenidamente
en el órganoque con más significación y frecuenciaejercita la potestad
reglamentariade esacalidad.

El apartadoséptimode la segundapartese dedicaa estudiarel contenidoy
extensiónque tiene reconocidapor la Constituciónespañolala potestad
reglamentariaotorgadaal Gobiernoen el artículo 97. Las interpretaciones
dadasa un preceptotan escasoy poco explícito han sido, evidentemente,
variadas.Sin embargo,parecequees necesarioconcluir que el articulo 97
de la Constituciónno es,en modoalguno,suficientea la horade determinar
los ámbitos materialessobre los que puede operardicha potestady los
limites dela misma.

Por lo que hacereferenciaal apartadooctavo, el mismo estádedicadoal
régimenjurídico del Reglamentoindependienteen la actualidaden nuestro
pais. Se abordael estudiode esterégimenatendiendoen primer término a
las numerosasreservasde Ley que se contienenen el texto constitucional,
identificando los ámbitos sobre los que puede operar el susodicho
Reglamentode unamaneraresidual,tal y comoresultade la consideración
constitucionalde la normareglamentariaque,si bientieneatribuidoun papel
importante,no lñnitadoa la meraconsideraciónde escuderofiel de la Ley
en todosloscamposnonnativos,sí queestásubordinadoa la normalegal en
todos los terrenos,puesto que la Ley no tiene ningún limite material de
actuación.La Ley lo puedetodoy el Reglamentopuedelo quele deja la Ley
es una afirmación que no por muchasveces pronunciadadeja de tener
validez.

El noveno apartado se dedica al estudio de los pronunciamientos
jurisprudencialesen tomo a la materia de la potestadreglamentariaen
generaly del Reglamentoindependienteen particular. Comoexpresábamos
en la introducción general, la jurisprudenciano ha sabido hasta ahora,
despuésde casi veinte años de vigenciade nuestraConstitución,sacarun
mayor provecho doctrinal o interpretar de una manera más sólida y
coherentelos preceptosconstitucionalesaplicablesa la cuestiónreferentea
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los limites de la potestadreglamentariadel Gobiernoy a los ámbitos de
ejercicioa los quedebeestarreferidala misma.

No ha sacadotodavíamuchojugo del artículo 97, tal y como lo hanhecho
los Altos Tribunalesde paisescomoAlemaniao Francia.Sehan limitado a
apuntarsea la corrientedoctrinalqueadentróa muchosde los componentes
actualesde la Sala Terceradel Tribunal Supremoen el mundodel Derecho
Administrativo, haciendo una interpretación no muy correcta de los
argumentos esgrimidos por esa Doctrina, representadapor García de
Enterriacomomáximoexponentey creador de la misma.

No quedamos, ni por lo más remoto, que se interpretasen estas afirmaciones
como un críticaa la posturade Garcíade Enterríaen estacuestión.Somos
los primerosen admiraral Maestro,a supersonay a su obra. Sin embargo,
pensamosquedespuésdeveinteañosde vigenciade la normaconstitucional
la línea jurisprudencial del Tribunal Supremo podía haber sacado más
provecho de las previsiones constitucionalesy legales en la materia
reglamentaria.Esperemosque en el futuro tanto el Tribunal Constitucional,
cuya posición es aun más opacaque la del Supremo,como éstemismo
Tribunal interpretendeunamaneramásclara supensamientoal respecto.

El décimo y último apartado de esta parte se dedica al análisis del
“fenómenode lasAutoridadesAdministrativasIndependientes”,demodaen
la actualidadperoqueno puedeconsiderarsecomonovedoso,sino quetiene
razonabletradiciónno sólo en nuestroordenamiento,sino en casi todoslos
sistemasde los paisesde nuestroentorno,con másarraigoen los sistemas
anglosajones,donde la descentralizaciónterritorial y funcional era mucho
mayor, hasta fechas recientes, que en los países de tradición jurídica
continental francesa,los cualeshan comenzadohace relativamentepoco
tiempo a acometerreformastendentesa la descentralizacióntantoterritonal
como funcional, como fórmula que sirve de un modo más eficaz a la
consecuciónde los objetivosde las políticaspúblicas.

Esteesel esquemaque seofrece.Es en el que creemosy por esolo hemos
abordadode estaforma. Puedequeno seael mejor, acasotampocoseael
peor. Al menos es el nuestro y apostamos por él.

Al finalizar el estudiode la regulaciónactual de la materiareferentea la
potestadreglamentariaindependientetrasla Constituciónespañolade 1978,
deberemosestaren condicionesde ser capacesde reconocersus puntos
débiles y de efectuar unas propuestas de mejora de la misma, más de lege
ferendaquede legedata.Propuestasquepuedenserextensiblesal resto de
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las normasreglamentariascomo manerade mejorar las relacionesentrela
Ley y el Reglamentoen un sistemanormativocomo el nuestro,donde la
concurrenciade ambasnormasen los distintos sectoresnormativoses la
prácticahabitual.
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PRECISIONESTERMINOLÓGICAS

1. Concepto de notestad re2lamentaria

La potestad reglamentaria es la potestad de dictar reglamentos. Por ello es
fundamental analizar el concepto de Reglamento. En síntesis, podríamos
senalar las siguientes características de los reglamentos:

• Sondisposicionesnormativasde caráctergeneral.

• Hastahacepocotiemposeconsiderabaquedebíande emanaro proceder
del poder ejecutivo en cualquierade susmanifestaciones.Actualmente,
sin embargo,hay poderespúblicos,no encuadradosdentro del poder
ejecutivo,que tienen atribuidala capacidadde dictar reglamentos,lo que
ha dado lugar a una cierta quiebra del concepto tradicional de
Administración pública y de los actos,generaleso singulares,emanados
de la misma.

• Los órganosquedictenlos reglamentoslo handehaceren el ejerciciode
unacompetencialegalinenteestablecida.

• Porreglageneralserefierena materiasy serviciosde la Administracióno
a cuestionesinternasdel propio enteque tienereconocidadichapotestad,
aunque la progresiva expansión de la capacidadnormativa de las
diferentesadministracionespúblicascomo consecuenciadel correlativo
aumento de funciones y objetivos que cumplen las mismas en las
sociedadesmodernas ha hecho que las nomias reglamentarias se
proyectensobrediferentesterrenosnormativos.

• Pueden aparecerrevestidos de distintas formas, dependiendode la

autoridadadministrativade la queemanen.

2. Naturalezade la normareglamentaria

La cuestiónentomoa la naturalezade la normareglamentariaesuno de los
problemasmásdiscutidospor la doctrinaadministrativista.La polémicase
centraen tomo a la determinaciónde si el Reglamentoeso no un verdadero
actoadministrativoy si poseeo no carácterde normajurídica.

La doctrina mayoritaria, encabezadapor García de Enterría y sus
seguidores,opina que la diferencia entre los reglamentosy los actos
adniinistrativosesclarapor serambasfigurasde naturalezadistinta,lo que
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obliga a realizar el estudiode los reglamentoscon absolutaindependencia
delos actosadministrativos.

Sin embargo,paraotros autores,entreellos GarridoFallay EntrenaCuesta,
los actos reglamentarios reúnen los requisitos esencialesdel acto
administrativo, fundamentalmentesu sometimiento genérico al Derecho
Administrativoy la posibilidaddehacerefectivadichasumisióna travésdel
recurso contencioso-administrativo.Aún reconociendolas diferenciasque
los separan,opinan que dichasdiferenciasno debenpasarde ser tratadas
comocriteriode distincióndediferentesclasesde actosadministrativos.

Dichasdiferencias,queen cualquiercasosonlasmismasya seadopteunau
otraposturadoctrinal, seríanconcretamentelassiguientes:

• El órgano del que emanan.Los reglamentosúnicamentepodrán ser
producidospor aquellosórganosque tenganexpresamenteatribuidaesta
facultad.

• Los reglamentos, por su carácterde parte integrantedel ordenamiento
jurídico, no puedensercontravenidospor actosconcretos,aunqueestos
emanende unaautoridadsuperiora la quedictó el Reglamento.Es lo que
técnicamentese denomina“principio de inderogabilidadsingular de los
reglamentos”.

• La violación de un Reglamentopor una sentenciapuedeser invocadoen
recursojurisdiccionaly no podrá ser invocada,en cambio,la infracción
de un acto administrativo concreto.

• La sanciónde ilegalidad de un Reglamentoes siempre la nulidad,
mientras que la de un acto administrativo concreto es, como regla
general,la anulabilidad.

• Frentea la impugnaciónde los actosadministrativospuedeoponerseen
principio la excepciónde actoconsentidoy firme, excepciónqueno cabe
frente al Reglamento,contra el cual cabe una acción intemporal de
nulidadqueno prescribe.

• La legitimación para recurrir ante la jurisdicción contencioso
administrativaesdiferente,segúnsetrate de actosadministrativoso actos
reglamentarios.
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3. Definición de Reglamento

Unavez apuntadasalgunascaracterísticaspropiasde la normareglamentaria
y aceptadapornuestrapartela diferenciaexistenteentredichanormay los
actosadministrativos,estamosen estemomentoen condicionesde abordar
de una maneramas seguray fiable la definición de Reglamento.Así,
diremos que el Reglamentoes, en definición comúnmenteaceptadapor la
generalidadde la doctrina, una disposiciónjurídica de carácter general
emanadade un órganode la Administraciónen virtud deuna competencia
que¡e otorga una normajurídica de carácter superior.De estadefinición
se extrae,como ha puestode manifiestoJoséLuis PalmaFernándezS<>,que
“el sentido de la categoría toma su contenido no tanto por si mismo como en
relaciónal superiorpoderal que se condiciona,en relacióncon la Ley. Las
formas en las que se ha ordenado la potestad reglamentaria, desde siempre,
hanvenidoreflejandoestarelacióndedependencia...”

La normareglamentanano ha permanecidosiemprede la misma manera,
sinoquehaevolucionadoa lo largo de los estosdosúltimos siglos,variando
de maneraimportantelas modalidadesde normasreglamentariaspresentes
en distintos ordenamientosy sufriendo una espectacularrevolución las
relacionesqueconla normalegal tienen.

Superadahoy la clasificaciónqueefectuarahaceun siglo LorenzVon Stein
y que tantainfluenciaha ejercidoenla doctrinaespañolaposterior,podemos
decir quehoy sonperfectamentedistinguiblestres tipos de reglamentospor
su relación con la Ley: ejecutivo, independiente y autónomo. La enunciación
correspondey respetael orden cronológico de aparición en el mundo
jurídico, pues en primer lugar surgió el ejecutivo como fónnula de
complementarlas previsionescontenidasen las leyes,para posteriormente
nacer,de formamuyprematura,la figura de los reglamentosindependientes,
entefantasmal,no siemprereconocidoni aceptado,peropresenteennuestra
colecciónlegislativay en nuestraculturajurídica desdeel siglo pasado.Y
finalmente, con la Constitución francesade 1958, surge el reglamento
autónomocomo último estadio,por el momento,de desvinculaciónde la
Ley por partedela normareglamentaria.

La definición queanteriormenteefectuábamossobrela normareglamentaria
puedeconsiderarsecomo válida para todaslas categoríasde reglamentos
anteriormenteapuntadas,ya que tanto el Reglamentoejecutivo, como el
independiente,como el autónomosondisposicionesemanadasde un órgano

PAlMA FERNANDE1 Y L.: “ReglamentosautónomasenEspafla”.REDA (87). afta 1995,página
334.

415



de la Administraciónenvirtud de unacompetenciaque le otorgaunanorma
jurídicade caráctersuperior,queen el casode los reglamentosejecutivoses
unaLey y en el de los reglamentosindependientesy autónomosesla propia
Constitución, bien sea directamente,reconociendounos determinados
ámbitosdemateriasreservadosal Reglamento,comoocurreenFranciaen el
caso de los autónomos,o indirectamentepor el reconocimientode una
capacidadreglamentariageneralen favor de un determinadoórganoen base
a las potestades gubernativas que éste ostenta, con los limites
constitucionalesqueseestablecena suejercicio, comoesel supuestode la
Españaactual.
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LA POTESTADREGLAMENTARIAEN LA ACTUALIDAD

1. La progresivaexpansiónde la potestadreglamentaria

La lucha inicial que se planteatras la Revoluciónfrancesaen tomo a la
aplicaciónprácticade la teoríade la división depoderesse saldafinalmente
con el obligado reconocimiento,por motivos prácticos, de una potestad
normativaal poderejecutivo parala regulaciónde detenninadasmaterias,
potestadque sereduceen la mayoríadeordenamientosque siguenlas ideas
jacobinas triunfantes de la citada disputa a la mera ejecución de las
previsiones contenidas en las leyes como paradigma de la superior
legitimidaddemocráticaqueostentael poderlegislativo.

Enotros sistemasseopta,en cambio,porunasoluciónde compromisoen la
que se reconoceun ámbito propio de materias sobre las que el poder
ejecutivo puede actuar con total discrecionalidad,sin estar estrictamente
sometidoa las leyesdictadaspor el poderlegislativo.Las normasquedicta
el poder ejecutivo sobre estetipo de materiasno tienen el carácterde
normasjurídicas,puestoqueno creanefectosfrente a terceros,sino que se
proyectanen la esferainternadel propio Estado.Es el casode los estados
germánicos, dominados por el principio de la legitimidad dual, del
Parlamentoy del Príncipe.

Por último, nos encontramoscon el sistemaanglosajón,en el que la Ley
poseeunanetasuperioridadsobretodoel ordenamientojurídico, sin que se
produzcaningúntipo de concesiónen favor del poderejecutivoen forma de
reconocimientode la posibilidadde dictarnormasque regulendeterminadas
materias.En estesistema,el Parlamentoes único que estálegitimadopara
llevara cabola tareade la creaciónde Derechoporpartedel poderpúblico.

Sin embargo,a pesarde estosprejuiciosconsuetudinarios,lo ciertoesquela
prácticanormativanosmuestrala fuerzaconla queha ido implantándosela
potestad reglamentaria. Afirma Carro Fernández-Valmayor87que “el
procesode extensiónde la potestadreglamentariatiene históricamentesu
origenen la Restauración,con independenciade quebajo lasConstituciones
revolucionariaspudieseya detectarse.. .una importanteactividadnormativa
del Ejecutivo...la nuevaestructuraciónque seoperaentreel Legislativoy el
Ejecutivoen el momentode la Restauración...es la inmediataconsecuencia
de la necesidadde conciliar las exigenciasplanteadaspor la tradiciónde la

~7CARROFERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. y (JOMEZ FERRER, Rs “La potestadreglamentaria del
Goé~icrnoy la Constitución”.RA? (87). 1978.página 171
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monarquía restaurada, por una parte, y los principios de libertad
consagradospor la Revolución,por otra...”

De hecho, se puede decir que existe hoy en día un claro predominio
cuantitativodel Reglamentosobre la Ley en casi todos los ordenamientos
~jundicosIncluso en sistemascomo el seguidopor el Reino Unido y sus
colonias,el bautizadoporDicey comoRule of Law, dondeel predominiode
la Ley, como acabamosde comentar, era total, se han experimentado
cambios notables en ese aspecto, al punto de reconocer potestad
reglamentariaa susadministraciones,denominadarulemakingen los EEUU
por ejemplo, si bien es cierto que estacadavez más incipiente potestad
normativade las administracionesanglosajonasestádestinadaa la ejecución
estrictade los previstoenlasleyes.

El profesorCruz Ferrer88pone de manifiesto como “en el reconocimiento
inicial de la potestadreglamentaria,éstase legitimó en su ejercicio parala
ejecuciónde las leyes...En estaprimera etapa,el legislativo mantieneun
evidente protagonismo en la fbnción normativa de la Sociedad. Sólo
corresponde al Ejecutivo una flmción normativa de concreción y
pormenorización de las normas legislativas. Entrado este siglo, el
protagonismonormativodel ejecutivoobservaráuna constanteexpansion.
Primero,por las diversasformasde colaboraciónlegislativareconocidasal
Gobierno mediante los Decretos-Leyesy los Decretos Legislativos.
Segundo, por las frecuentes habilitaciones para regular una materia
apoyadassobre las remisionesde la ley al reglamento.Tercero, por el
surgimientodeunapotestadreglamentadaindependiente..“.

La idea central que queremosponer de manifiesto aquí es que se ha
producidoun notableaumentoen la producciónde normasreglamentarias,
aumentoque es común a todos los sistemasjurídicos y que ha producido
unos importantescambiosdesdeel puntode vista de la explicaciónde las
relacionesentre las distintas fluentes del Derecho, llegando incluso a
producirseuna quiebraen la concepcióntradicional de las mismas,sobre
todo desdela modernaaparición de una nuevacategoríade reglamentos
denominadosautónomos, los cuales han llegado al extremo de ser
constitucionalizadosen la Franciade la V República.

SeñalaSantamaríaPastorque, “el procesode transiciónhistórica que se
abre con la finalización de la segundaguerramundialha afectadotambién,

‘~ CRUZ FERRER.Ji “Sabre el control de Ja discrecionalidaden la potestadmglamentaria”.RA)>
<116). 198&páginaá5y6ó.
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con granintensidad,al ámbito de la potestadreglamentaria”y que “...son
doslos rasgosde la mismaen los tiempospresentesquedebemosdestacar:

1. El datomásespectacularreside,sin duda,en la acentuacióndel proceso
expansivode la potestadreglamentaria:una expansiónque tiene lugar
tanto en el aspecto cuantitativo como en el subjetivo...EI sistema
normativo se asemejahoy a un vastoocéanode reglamentosen el que
sobresalen,comoislotes,un puñadode leyes.

2. Más relevantees, sin embargo,la revisiónde los fundamentosjurídico-
politicos de la potestadreglamentaria.El crecientepredominio de las
disposicionesreglamentariasen el conjunto del sistemanormativo no
impidió que los juristas de la era liberal siguieran considerándolas como
un hecho anómalo, un residuo vergonzante del Antiguo Régimen
que...debiasertratadocontodo tipo derestriccionesy cautelas.

La inercia deestaconnotaciónnegativahasido tanfuertequeha hechofalta
esperarhastabastantedespuésdel ténnino de la segundaguerramundial
para que la doctrina comenzara a reconocer que en un Estado
democrático...la Administración es tambiénuna función democráticamente
legitimada...potencialmentepeligrosaparalosvaloresqueencarnael Estado
de Derecho,pero no intrínsecamenteperversani nociva. Más aun, en un
estadocalificado como social que...es más un Estadoadministrativoque
legislativo,y en el que la eficaciadel poderpúblico es algo positivamente
valorado,el Reglamento,normamuchomáságil y polivalenteque la Ley,
tiendea convertirseen uninstrumentonecesanoy aunbenéfico.”89

Ambasobservacionesdebensercompartidasporcualquieraque seacerque
al universonormativode los diferentessistemasjurídicos actuales.En ellos
podemosobservarcomo se hanampliadolas posibilidadesde incidir en el
ordenamientojurídico porpartede los diferentesejecutivosen los distintos
paisesa travésdel reconocimientode un númeromayorde materiassobre
las que puedendictar distintos tipos de reglamentosque poseena su vez
diferentesrelacionesconla Ley, dependiendode sucontepido.

Asimismo, tambiénasistimosactualmentea una ampliación del númerode
sujetosque tienen capacidadparadictarestetipo de normasreglamentarias
como consecuenciade los procesosde descentralización,tanto territorial
como funcional, que hantenido lugaren muchospaisescon el objetivode

89SANTAMARIA PASTOR,3. A.: “PrincipiosdeDerechoAdministrativo” op.. cit., página252-253.
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acercarla labor de los entespúblicosa los ciudadanosy que éstospuedan
sentirdos tipos de efectosbeneficiososrelacionadosentresi: por un lado,
sentirsemás próximosa los centros de poder y, por otro lado, tener la
posibilidad, como consecuencia de esa proximidad, de participar de una
maneramásdirectaen el procesode toma de las decisionesque les afectan
directamente.

2. Justificaciónactualdela potestadreRlamentaria

.

A lo largo de estos dos últimos siglos, grandesiuspublicistasdel viejo
continentehanformuladonumerosospensamientosacercade cuálesdebían
serlasrazonesenlasquedebierabasarseel reconocimientodeunapotestad
decrearDerechoen favordel poderejecutivo.

GarridoFalla~reducesintéticamentea cuatrolos criteriosmanejadospor la
doctrinaa la hora de justificar la atribución de potestadesnormativasen
favordel poderejecutivo:

“1 .La composiciónpolítica y no técnicade las Cámaraslegislativas,que
determinan que éstas no sean idóneas para la confección de los
Reglamentos.

2.La granmovilidad de las normasadministrativas,queexige queéstasno
tenganel rangoformal que la Ley comporta,lo quefacilita su derogacióny
sustituciónporotras.

3.La amplia esfera discrecionaldel Poder ejecutivo, que determinala
convenienciade que la propia Administración se autoliinite dictando
Reglamentos.

4.Laoportunidaddeatribuir determinadasmateriasal Poderejecutivopara
quelasreglamente,supuestoqueel legisladorno puedepreverlotodo.”

Por lo que hace referenciaa la primera idea, está claro que el poder
ejecutivo,a travésdel aparatoadministrativodel quesesirve,cuentacon un
considerablenúmerode técnicosexpertosen materiasdiversascapacesde
resolver de una maneramás eficiente los problemas puntualesque se
planteenen determinadossectoresy momentos.En cambio,el Parlamentose
nutre priniordialinentede la clasepolítica, en su mayoríadesprovistade

~ GARRIDO FALLAS, F.: “Tntado de Derecho Administrativo”. Editack por el Centro de Estudios
Constitucionalesr Edició& Madrid 1985.Página364.
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conocimientostécnicossobrelas diferentesramasen que la Administración
debellevara cabounaintervención.

En cuanto a la segundaidea que refleja Garrido, la misma se incardina
dentrode esecaráctercontingenteque se predicacadavez con másvigor
del DerechoAdministrativo.

Actualmente, el Derecho Administrativo se caracteriza por ser lo que Carl
Smitt hadenominadocomo“legislaciónmotorizada”.

En efecto,mientrasotrasramasdel Derechose caracterizanpor su enorme
grado de codificación, lo que les hace vivir casi exclusivamentede un
Código, el DerechoAdministrativo cambiacontinuamente,siendola tarea
de su sistematización,debido al grado de seguridadjurídica que ello
proporcionaría,una de las cuestionesa tenermás en cuentaen el futuro
próximo,apesardelasenormesdificultadesprácticasqueplantea.

La tercera idea que apunta Garrido como justificación de la potestad
reglamentariaes, cuandomenos,algo polémica. La existenciadel poder
discrecionaladministrativo se ha utilizado como justificación del poder
reglamentario, haciendo aparecer a este como un mal menor. Así lo concibe
Cammeo.Sin embargo,hay autoresquehan reaccionadocontraestoúltimo
intentandodemostrarla falta de coincidenciaentrela potestadreglamentaria
y la potestad discrecional Como ejemplo de esta corriente doctrinal
podemosseñalara Zanobini.

Pensamosque si bien esciertoque la Administraciónejercecieno gradode
discrecionalidada la horade dictar reglamentos,debeen todocasorespetar
unasreglaspredeterminadas,ya esténprevistasennormasde rangosuperior
como son las leyes, en los casosen los que el Reglamentotiene como
objetivoejecutarlos contenidosde la Ley que le habilitaparael desarrollo,
ya seanlos principios generalesdel Derechoestablecidose instauradosen
todos los ordenamientosjurídicos y que debenserrespetadospor todoslos
reglamentos,peroespecialmentepor aquellosque no tienen el objetivo de
ejecutarlas previsionescontenidasen unaLey. Por lo tanto, creemoscomo
lo haceZanobini, que la potestadreglamentariade la Administraciónesalgo
diferente a la potestaddiscrecional,aunqueparticipenambasde algunos
caracterescomunes.

Por lo que hacereferenciaa la cuarta ideajustificadorade la potestad
reglamentariaque aportaGarrido, parececlaro tambiénaquí que es muy
dificil que la normalegal emanadapor el Parlamentoseacapazde prever
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todoslos supuestosde hechoquepudieranproducirseduranteel períodode
su vigencia y que todos ellos friesen subsumiblesen sus preceptos.Es
lógico, por lo tanto,queseproduzcaunamayorconcreciónde los supuestos
de hecho posibles a medida que vayamos descendiendoen la escala
jerárquicade lasnormas.Porello, la normareglamentaria,desarrolladapor
expertos,máságil y fácil de modificar y fiel reproducciónde la política
concretaque el poder ejecutivo tiene la intención de llevar a cabo en la
materiade que setate,puedeconmayorprecisiónincluir en suscontenidos
lasposiblessituacionesque sepuedenproducirenel thturomáspróximo.

3. Fundamentojurídicode la potestadre2.lamentana

.

Afirma Garrido FaIla91 que “para explicar el fundamento jurídico de la
potestadreglamentaria,es decir, el título jurídico en virtud del cual la
Administración dicta reglamentos,los diversos ordenamientospositivos
suelen inspirar en uno de estos dos principios: el principio de la delegación
del Poder legislativo y el principio de los poderes propios de la
Administración.”
Cadauno de esosprincipios respondeclaramentea concepcionesbastante

arraigadasen los paísesde dondeprovienen.

La tesisde la delegaciónde poderesseformuló inicialinenteen Francia.

Consiste en considerar la potestad reglamentariacomo una verdadera
legislación,por lo que,enprincipio, debeestaratribuidaal Poderlegislativo;
sólo una delegaciónde ésteal ejecutivopuedeexplicar que aparezcaen
manosde la Administración.Estateoríaconilevala consecuenciade que se
produzca una confusión entre los reglamentos administrativos y la
legislacióndelegadaen los paisesinspiradosen la misma.Así sucedióen
Francia, donde, como ya vimos en su momento, se producía la
incongruenciade que el Consejo de Estado francés no fiscalizaba los
“reglamentosde administraciónpública” por considerarseque suponíanuna
prolongaciónde la potestadlegislativay que,por tanto,teníanun rangode
Ley queles eximíadel control porpartedel citadoórgano.Comoapuntamos
entonces,a partir del arretChemin de Feren 1910 se produceun cambio en
estasconcepcionesy el Consejode Estadoentra a fiscalizar estetipo de
reglamentos.

91GARRIDOFALLAS, Fi “Tratado...” ,op.cii., p4 364.
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Otro ejemplode sistemajuridico basadoen esteprincipio, por lo que hace
referenciaa la flindamentaciónjurídica de la potestadreglamentaria,es el
Reino Unido. Ah, la potestadreglamentariase fundamentaen la expresa
delegaciónde la Ley, lo que determinaque los preceptosreglamentarios
dictadostenganel mismovalor que la Ley. Estosuponeque,al no haberun
sistemadejusticia constitucionalque puedaevaluarla confonnidadde las
leyescon el texto constitucionalse produzcanlos mismosefectosnocivos
quesedabanenFranciaconanterioridada “Cheminde fer”.

La tesis de los poderespropios procedemásdel mundo germano,donde,
como sabemos,existía una doble legitimación para crearDerecho; la que
ostentabael Monarcay la detentadapor el Parlamento.Sin embargo,pueden
dístinguirseaquívariascorrientesde pensamientosqueatribuyentodosellos
unapotestadpropiaala Administraciónparadictarnormasjurídicas.“...Hay
quien entiende que tales poderes son la consecuenciadel carácter
institucional de la Administraciónpública,que ofrecetodaslas cualidades
de un verdaderoordenamientojurídico (Santi Romano); o bien que es la
consecuenciade la discrecionalidadadministrativa, pues lo que una
autoridadpuedeordenaro prohibir en cadacasoparticular,puedeordenarlo
o prohibirlo en general...(R. Gneist); o porqueseentiendequeni las tareas
propiasde la Administraciónni del Gobiernopodríanllevarsea cabo sin
imperium, siendola potestadreglamentariala másgenuinamanifestaciónde
este(Hauriou).”92

De cualquiermanera,la característicacomúna todosestospensamientoses
la misma: la de que sin necesidadde una especialdelegacióndel poder
legislativo, la Administración cuenta, como atribución propia, con la
potestadreglamentaria.

La Constituciónespañolade 1978 atribuyeen su artículo97 al Gobiernoel
ejercicio de la potestadreglamentaria.¿Qué principio está acogiendo
nuestrotexto constitucionalen esepreceptoconcreto;el de la delegaciónde
podereso el de los poderespropios? La respuestaa estatrascendental
preguntaesel objetivoquesepretendecumplir en estapartedel trabajo.La
cuestiónes fundamental,ya quede la aceptaciónde uno u otro principio se
derivan importantes consecuencias,como la admisión o no de los
reglamentosindependientesen nuestrosistemanormativoactual,esdecir, la
posibilidad de dictar normasjurídicaspor parte de la Administración sin
tenerhabilitaciónlegal parahacerlo.

~ GARRIDO FALLAS, Fi “Tratada...” op. cit., pág. 365.
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No es este el momentoprocedinientaloportuno para abordarde forma
directay responderdemaneraclaraala cuestiónplanteada.Porel momento,
nosharemosecode la reflexión queSantamaríaPastorefectúaen el sentido
de que “...hoy la ley hadejadode serel eficazescudode protecciónde los
ciudadanosque quizá pudo ser antaño frente a un poder reglamentario
voraz, rápido, siempre despierto y con permanente tendencia a la
expansión.“

Lo cierto esquevivimos unaetapade pleno apogeoreglamentariodebido,
en granmedida,al enormeaumentode la intervencióndel Estadoen todos
los sectorescomo consecuenciadel incrementode las demandassociales,
las cualesprecisande respuestaságilesy eficaces.Y estasituación social
influye en el ámbitojurídico desdeel momentoen el queseve la necesidad
práctica de dar respuestaa las exigenciasplanteadaspor la Sociedada
través de la utilización de las herramientasjurídicas más apropiadasy
capacesdeafrontarel dinamismosocialactual.

Y secompruebacadavez conmayorexactitudqueesetipo de herramientas
son los reglamentos.Por esoes por lo que a lo largo de dos siglos se ha
intentadojustificar y encontrardiferentesargumentospara fundamentarla
utilización de unas normas que, en principio, desdeun punto de vista
objetivodebíanquedarfueradel “convite” de la creacióndel Derechoy que
desdeel puntode vista subjetivoemanabande un órganoque debíaquedar
absolutamenterelegadoy subordinadoen la división de poderesen favor del
legislativo, representanteprincipal de la soberaníanacionaly del resto de
principios inspiradoresdel cambio social y politico que se comenzabaa
vislumbrarcon el triunfo de la Revoluciónfrancesa.

‘a

Comopruebade los buenostiemposquecorrenparala normareglamentaria
estáel hechode quedela inicial subordinacióna la Ley quedebíanobservar
estetipo de normas,de una primacíatotal por partede la Ley desdelos
postulados revolucionarios, se ha pasado en ese mismo país a la
constitucionalizaciónde un tipo de reglamentosque no sólo no están
subordinadosa la Ley sino que tienen un ámbito de materiasreservadosa
los mismos, situándoseen esosámbitos en pie de igualdad con la norma
legal.

Hoy en día podemosconsiderarsuperadala clasificaciónque en torno a los
distintos tipos de normas reglamentariasefectuó Stein y que tanto
predicamento tuvo entre la doctrina española, incluso hoy, con el

~ SANTAMARJA PASTOR, 1. A.: “FUI>~111CrLtO6...”Op., cii., pág. 737.
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aferramiento a la misma por parte de ciertos autorescomo fórmula de
explicaciónde la relaciónentrelasLey y el Reglamento.

SantamaríaPastorafirma al respectoque “sin dejar de reconocera la
clasificaciónel evidentevalor didácticoque en sumomentopudo tener,su
aceptación en la actualidad de forma acrítica es considerablemente
perturbadora. De una parte, porque las tres categoríasreglamentarias
contempladasen ella son de naturaleza y calidad sustancialmente
diversas...Y, de otra, porque estas categoríasson hoy, en su propia
formulación literal, sumamenteequivocasy, en algún caso, insuficientes
paracomprenderla realidadactualde los sistemasnormativos.”~

Actualmentela distinciónde los reglamentosque entendemosmásadecuada
vienedeterminadaporla consideraciónde los mismoscomoejecutivos o no
ejecutivos,siendodiferenciablesdentrode estacategoríade no ejecutivos
dos categoríasdistintas, los reglamentosindependientesy los autónomos,
unavezsuperadaparael momentoactual,como apuntamos,la clasificación
quede los mismosformuló LorenzVon Steinen el siglo pasado.

Muchos autoressiguenen estepuntoun iter casicronológicoa la hora de
distinguir tres tipos diferentesde reglamentospor su relación con la Ley,
ejecutivos,independientesy últimamente,autónomos.En el presentetrabajo
nos centraremosen el segundo,el independienteque, quizás, seael que
mayoresproblemasplanteaen susrelacionescon la Ley desdeun punto de
vista verticaly horizontal,por la dificultad de hallar los ámbitos sobre los
que dichos reglamentospuedenproyectarsey la intensidad con la que
puedenhacerlo.

4. NocióndeReglamentoindependiente

Lo primero que debemoshacer para centrar el estudio en la categoría
determinadade los reglamentosindependienteses identificarsufigura.

Definiremosel Reglamentoindependientecomo aquellanormajurídica sin
rangode Ley que regulade maneraautónomaunamateriay queemanade
un órgano pertenecientea la Administración con competenciagenérica,
contenidaen una normade rangosuperior,para dictarlo sin necesidadde
unaautorizaciónprevia.

~ SANTAMARIA PASTOR, 1 A: “Fundamentos...”op., ciÉ., página 741.
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La definición que acabamos de proporcionar nos permite estar en
condicionesde diferenciaral Reglamentoindependientede otrascategorías
reglamentarias.Así, podemos diferenciarle del Reglamento autónomo
porqueesteúltimo suponela atribucióna la Administraciónde un campo
materialexclusivoque el legisladorno puedeviolar. En cambio, la potestad
reglamentariaindependientees compatiblecon la primacíaabsolutade la
Ley en cualquier terreno,ya que ningún ámbito estáreservadoa priori en
favordel Reglamentoindependiente.

Tambiénse diferenciael Reglamentoindependientedel ejecutivoen que el
primero no trae como causaninguna normalegal, no estáhabilitado por
ningunaLey para ser promulgado,mientrasque el ejecutivo se promulga
comoconsecuenciade la existenciade unaprevisiónen tal sentidoen una
normaconrangodeLey.

ComoexpresaBañoLeón,95“la admisióndel reglamentoindependiente...no
es compartidapor todos. Esta falta de unanimidadno es nueva y ha
producidounasingularparadojade pocasfigurasjurídicassediscutetanto
su viabilidad constitucional,al tiempoque una y otra vez la Administración
hace uso de la potestadreglamentariasin previa habilitación de una
ley.. .Hayunaantiguapolémica,reavivadadespuésde la Constitución,sobre
si esadmisibleel reglamentoindependiente.Mientrasla discusióncontinúa,
el Gobiernosiguedictandoreglamentosqueno se apoyanen ley alguna,el
Consejo de Estado admite que la potestadreglamentariadel Gobierno
mcluye dictar reglamentos independientes.Numerosas sentencias del
Tribunal Supremoconlirmansuvalidez.~’

Las afirmacioneshechaspor Baño León en esaobra no hacenmás que
corroborarlo queha sidouna constanteen el constitucionalismoespañol;la
marchadistante entreprevisionesnormativo constitucionalesy realidades
sociales,tal y como veíamosen la primera parte de nuestroestudio, así
comola seculardiscrepanciadoctrinalentomoa estafigura.

Las razonesque provocanestasdiscrepanciasdoctrinalesen torno a la
existenciade reglamentosindependientestienen,en granmedida,su origen
en las distintas formas de entenderel Estado de Derecho,la división de
poderesy el principio de legalidad.

958AÑ0 LEÓN, 1 M.: “Los Iímitcsj’ op., cit., página164.
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5. Evoluciónde la institucióndel Reglamentoindependiente

La admisiónde un poderreglamentariodel ejecutivo, independientede la
Ley se puedecontemplarya en la obra de Locke. Paraesteautor, el poder
del Monarca se justifica de maneranatural, como una autorizacióndel
pueblo, ya que el interés general incluye un poder de intervención en
situacionesdenecesidad.

La discusión sobre la existenciade un poder normativo propio de la
Administración está presente en lugar preferente en toda la historia
constitucionalcontemporáneadesdeel triunfo de la teoríasobrela división
de poderescomoideariointegrantedela Revoluciónfrancesa.

En Francia,comovimos,en un principio el Reglamentotiene como objetivo
único la ejecuciónde lasleyes.La concepciónrepublicana,influida sin duda
por la visión roussonianade la Ley, no deja sitio para el Reglamento
independiente. Sin embargo, posteriormentese reconoce por motivos
prácticos un poder reglamentarioen favor del ejecutivo que se irá
extendiendocadavez másy queno se limitará, por tanto, simplementea la
ejecución de las leyes. La doctrina francesaintentó entoncesbuscaruna
explicaciónconvincentea estefenómenode la progresivaextensiónde la
potestaddenormardel poderejecutivo.Los ámbitosnaturalessobrelos que
seproyectabaestapotestadreglamentariainsubordinadaen Franciaeranlos
correspondientesa la materiade policíay la de serviciospúblicos.

Por lo que hace referenciaa Alemania, el fracaso en aquel país de la
Revoluciónburguesasupuso,aunasí,que las monarquíasse vieranforzadas
a aceptarla existenciade Asambleasrepresentativasde los ciudadanos
detentadorasdeunaspotestadesquecoexistiríanconel poderdel Monarca.

En estecontexto,tiene pleno sentidoel hablar de un poderreglamentario
independiente,ya que el Monarcacompartíalas facultadesdecrearDerecho
con el órganoparlamentano Sm embargo, las corrientesdoctrinales en
aquelpaís siguenlíneasdistintas Mientraspartede la doctrina,como por
ejemplo Stein,no tiene inconvenienteen reconocerla figura del Reglamento
independiente,otrosreducíanel ámbitode esteReglamento,el cualno podía
regular materias que afectasena la libertad y a la propiedadde los
ciudadanospor serestoslos sectoresquemásdirectamenteinfluyen en las
garantíasquelos ciudadanosdebenconservarfrenteal poderdel Estado.

Representantesde esta segundapostura serían autores como Laband,
Jellineku Otto Mayer.
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En Españala evoluciónde la figura del Reglamentoindependientepresenta
caracteresdefinidos,homogéneosy francamentepragmáticos.La regulación
quelas constitucionesdel siglo XIX dejanen el másabsolutode los olvidos
este tipo de normas. Sin embargo, en la práctica los reglamentos
independientes,aunqueno muy numerosos,existían al margende toda
habilitaciónconstitucional.

La historiade la potestadreglamentariatienesupuntode partidaen nuestro
paísenel artículo 171-1vde la Constituciónde 1812.

La formatradicionalquenuestrasconstitucionesteníana la horade formular
la potestadreglamentaria,fórmula prácticamentemvariablehastael texto
constitucionalrepublicanode 1931,erala de circunscribirla mismaa la pura
ejecuciónde las leyes, tal y como hemos visto. Las excepcionesfrieron,
comosabemospor referenciasanterioreshechasen estetrabajo,el Proyecto
de Bravo Murillo de 1852, el Anteproyectode Primo de Riverade 1923 y
las LeyesFundamentalesdel régimenfranquista.

Por su parte,la doctrinapermaneceprácticamenteal margende la cuestión
acercade la existenciade este tipo de reglamentos.No acometecon
profúndidad una teorización sobre la posibilidad de una potestad
reglamentariaindependientede las leyes.Dice BañoLeón~que“los autores
clásicos no se pronuncian abiertamente Pero en todos ellos parece
reconocerseun ámbito a la normación reglamentariaaunque no esté
expresamenteprevistaen la ley.”

A esterespectono debemosolvidar la adscripciónpolítica y social de los
autoresde la época,muy cercanosal podery proclivesal afianzamientodel
poderejecutivofrenteal legislativo.

De estamanera,en las obras de Oliván, PosadaHerrerao Colineiro hay
alusionesa la prácticade la potestadreglamentaria,sin quesepuedadeducir
de susexpresionesunaposición firme al respecto,aunquesepuedeafirmar
que parecenreconoceruna potestadreglamentariaen favor del poder
ejecutivoqueva másallá de la simpleejecuciónde lasleyes.

BANO LEÓN. 1 M.: “Los límites “op,cít , ¡ng. 174
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Esdefinitivamentela doctrinaespañoladel primer terciodel siglo XX la que
interpretade unamaneramásclarala fórmula constitucionalde la ejecución
de lasleyes.97

Hay autorescomoA. Posadaque interpretaque la fórmula de la ejecución
de las leyes que la Constituciónreservabaa la potestadreglamentaria
significaba que el Reglamentono podía modificar la Ley ni violar los
derechosfundamentales.La potestadreglamentariade la Administraciónse
veíaasí limitadapor los principios deprimacíay reservalegaly no reducida
a una labor estrictamenteejecutivade las leyes,laborquepodíarealizarde
maneraespontáneala propiaAdministración.

Por su parte,Royo Villanova afinnaque el fundamentode los reglamentos
independientes,de innegableexistenciaen la práctica, no había que ir a
buscarloen la fórmula de la ejecuciónde las leyesinterpretadaen su más
amplio sentidosino en la costumbreconstitucionalpor la queen ausenciade
Ley aplicablesereconocíaa la Administraciónla facultadde dictarnormas
jurídicas sobremateriasno sometidasa la reservade Ley ni congeladosu
rangoarnvel legislativo.

En los autoresde esta épocaque se acercana esta cuestión se puede
observarcomo está presentela idea de que el campo de la potestad
reglamentariaindependienteviene a determmarsea partir del conceptode
discrecionalidady se proyecta sobre el campo de la organización
administrativa.Pruebade ello es la aceptaciónde la clasificaciónde los
reglamentoshechaporStein, importadaen EspañaporRoyo Villanova. Y es
que en los autoresde las primerasdécadasdel siglo son perceptibleslas
influenciasforáneas,especialmentede la doctrinafrancesa.

La doctrinaespañolamásactualmantienepostuladosacercade los ámbitos
sobre los que puede operar la potestad reglamentariaindependiente
semejantesa los de los autoresde la primerapartedel siglo XX, los cuales
no difieren demasiadode los aceptadosen el derechocomparadode los
paísesde nuestroentornojurídico. ComoapuntanJ. L. Cairo y R. Gómez
Feffer~ “en lineasgenerales...puedeafirmarseque una ciertaconvergencia
esperceptibleen la historiadogmáticade la potestadreglamentariatanto en
nuestropaíscomoenotros deestructurajurídica semejante.”

97Véasela excelenteargumentaciónqueenestesentidoefectúanJ. L. CARRO y R. GOMEZ FERRER
en “La potestad rtgtanentaria..2’ op., oit. página179.
~ CARRO FERNÁNDEZ-VALMAYOR y GÓMEZ FERRER, R.: “La potestadreglainentana ‘op.
oit., página 180.
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Es BañoLeó&9 quien, de maneraimpecable,nos ilustra acercade lo que
sucedecon las corrientesdoctrinalesen nuestropaísen tomoaestafigura a
lo largo de los dosúltimos siglosal afirmarque “...enla doctrinaespañolase
reflejan aunque sin casi ningún esfuerzo teórico propio las grandes
corrientesde opinión generadassobre el Reglamentoindependienteen la
doctrinaforánea.A saber:

10) La concepción más antigua y autoritaria sobre el reglamento
independientequereconoceal ejecutivo el poderde dictarnormascuandola
ley no ha reguladounamateria,concepciónque finalmenteseasientaen el
viejo pensamientode que el interéspúblico justifica la adopciónde normas
porel ejecutivo.

20) La concepciónmásmodernaqueadmite el reglamentoindependienteen
aquellasmateriasqueno afectandirectamentea lasreservadasa la ley, o al
menos,a las que directamenteatañena la libertady a la propiedadde los
ciudadanos.”

En definitiva, el Reglamentoindependienteha existido de manenmás o
menossolapada,como un auténticoente fantasmal, a lo largo de los dos
últimos siglos, no sólo en nuestrosistemajurídico, sino en los sistemas
jurídicos influenciados por el régimen administrativo emergentecomo
consecuenciade la Revoluciónfrancesa.Estaexistenciaha sido aceptaday,
enmuchoscasos,defendidatanto por la docflinacomopor la jurisprudencia
como resortenaturalde la normalactitud del ejecutivo,tendentea expandir
sus competenciasy atribuciones,basadasen distintos fundamentos,y
siempre en tanto en cuanto no encuentre un marco de limitación
constitucionalsuficientementeexplicito.

Sin embargo,desdeque se apruebala Constituciónespañolaes menorel
númerode reglamentosque se apruebancon el caráctero la etiquetade
mdependientes,puestoque lasnumerosasreservasmaterialesque la norma
constitucionalestablecey ñasreservasformalesquede facto existen, hace
complicadoel quesepuedandictarnumerososreglamentosde estetipo. No
obstante,todavíacontamoscon algunosámbitosreguladospor reglamentos
mdependientes,como por ejemploel taurino, ámbito típico de intervención
de nuestro poder ejecutivo por afectar al orden público, concepto
legitimadoren el quese apoyabala intervenciónextramurosde la Ley por
partedel poderejecutivoen el siglo pasadoy quehoy ya no estájustificado.

~ BANO LEÓN, J. M. “Los ¡ímite&..” op.. cii., página 1W

43É2



Téngaseen cuentaqueactualmentesiguesiendoel Ministerio del Interior el

queseencargaderegularesamateria.

6. Conclusiones

1. En este siglo el protagonismonormativo del ejecutivo observauna
constanteexpansión.Primero, por las diversas formas de colaboración
legislativa reconocidasal Gobierno mediante los Decretos-Leyesy los
DecretosLegislativos Segundo,por las frecuenteshabilitacionespara
regularunamateriaapoyadassobrelasremisionesde la Ley al Reglamento
y tercero, por el surgimiento, más bien consolidación,de una potestad
reglamentariaindependiente.

2. Como consecuenciade lo anterior, se ha producidoun notableaumento
en la producciónde normasreglamentarias,aumentoqueescomún a todos
los sistemasjurídicosy quehaproducidounosimportantescambiosdesdeel
puntode vista de la explicaciónde las relacionesentrelas distintasfluentes
del Derecho,llegando incluso a producirseuna quiebraen la concepción
tradicional de las mismas, sobretodo desdela modernaaparición de una
nuevacategoríade reglamentosdenominadosautónomos,los cualeshan
llegado al extremo de ser constitucionalizadosen la Francia de la V
República.

3. Asimismo,tambiénasistimosactualmentea unaampliacióndel númerode
sujetos que tienen capacidadpara dictar normas reglamentariascomo
consecuenciade los procesosde descentralización,tanto territorial como
funcionalllevadosacaboen los diferentespaises.

4. Paraexplicar el fúndamento jurídico de la potestadreglamentaria,es
decir, el titulo jurídico en virtud del cual la Administración dicta
reglamentos,los diversosordenamientospositivossueleninspirar en unode
estosdosprincipios: el principio de la delegacióndel Poderlegislativoy el
principio de los poderespropios de la Administracion. La tesis de la
delegaciónde poderesse formuló inicialmente en Francia. Consiste en
considerarla potestadreglamentariacomounaverdaderalegislación,por lo
que, en principio, debe estar atribuida al Poder legislativo; sólo una
delegaciónde ésteal ejecutivopuedeexplicarqueaparezcaen manosde la
Administración. La tesis de los poderespropios procedemAs del mundo
germano,donde,como sabemos,existíauna doble legitimación para crear
Derecho;la queostentabael Monarcay la detentadapor el Parlamento,si
bien dentro de estaúltima corrientede pensamientoexistenvarias teorías
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que justifican de distinto modo la atribución de esos poderespropios en
t~vorde la Administración.

5. Por lo que hacereferenciaa la figura del Reglamentoindependiente,la
admisióndel mismo no es compartidapor todos.Estafalta de unanimidad
no esnuevay haproducidounasingularparadoja:de pocasfigurasjurídicas
sediscutetanto su viabilidad constitucional.Las razonesqueprovocanestas
discrepanciasen tomoa la existenciade reglamentosindependientestienen,
en granmedida,su origen en las distintasformasde entenderel Estadode
Derecho,la división de poderesy el principio de legalidad.

6. La discusiónsobre la existenciade un podernormativo propio de la
Administración está presente en lugar preferente en toda la historia
constitucionalcontemporáneade los distintos países europeosdesde el
triunfo de la teoríasobrela división depoderescomoideariointegrantede la
Revoluciónfrancesa.

7. La historia de la potestadreglamentariatiene su punto de partida en
nuestropaísen el artículo17I~1odela Constituciónde 1812.Y por lo que al
Reglamentoindependientese refiere, en España,la evolución de la figura
presentacaracteresdefinidos, homogéneosy francamentepragmáticos.La
regulaciónque las constitucionesdel siglo XIX dejanen el másabsolutode
los olvidos estetipo de normas.Sin embargo,en la prácticalos reglamentos
independientes,aunqueno muy numerosos,existian al margende toda
habilitaciónconstitucionaly eranadmitidospor la mayoríadela doctrina.
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Y PRINCIPIO DE
REGLAMENTO INDEPENDIENTE

LEGALIDAD

1. Introducción

El principio de legalidad es entendidomayoritariamentehoy, tal y como
veíamosen la primerapartedenuestrotrabajo,como la vinculaciónpositiva
de la Administración a la Ley. La construcciónteórica y progresivadel
mismo se basaen que, al igual que el acto administrativonecesitasiempre
parapoderser dictadoque unanormareconozcaal órganoque lo dicta la
competenciapara ello, el Reglamento,necesita,igualmente,que una Ley
preveala posibilidadde que la Administraciónpuedadictarlo en el ámbito
de quesetrate,estoes,queexistaunanormaconrangode Ley que habilite
a la Administraciónparaque estapuedaactuarnormativamentemediantela
aprobaciónde los reglamentos.

Comovemos,la construcciónteóricadel principio de legalidad,en cuantoa
la vinculaciónpositivade la Administracióna la Ley, esbastantecoherente
con el Estado de Derechoy se presta poco a ser la causade problema
alguno.Sin embargo,“...raravez el mundodel Derechosedejaenzarzaren
fórmulas tan poco flexibles. Y la potestad reglamentariano es la
excepción.~~~><>

La vinculación positiva de la Administración a la Ley es la postura
comúnmenteaceptadapor la mayoríade la doctrinaque se pronunciaen
tomoalas relacionesde la Administracióncon el Derecho.Algunos autores
expresanposturasradicalesal respectoy ligan la vinculaciónpositiva de la
Administracióna la Ley con la existenciadel propio Estadode Derecho;
“negaresavinculacióno sujeciónno resultaposible,sin, al tiempo, negarel
Estadomismo deDerecho.”’~1’

La vinculaciónpositivade la Administracióna la Ley esun pasoposterioral
inicial reconocimientode unavinculaciónnegativa.

Suponepasarde la creenciade que la Administración puedehacer todo
aquello queno le prohíbala Ley a realizar,exclusivamente,aquello que la
normaconrangolegal le permita.

‘%ANO LEÓN, J. Mi “Los límitea.? op., cit., página 176.
‘<>‘ GONZALEZ SALINAS, Ji “Puntos de rterencia entre Ley, Reglamento y Acto administrativo”.
RAP(121>, año 1990, página 193.
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Implica, en definitiva, sujetarde unamaneramásclara y eficaz la actividad
administrativaa la Ley como normajurídica superior,únicamentelimitada
por la Constitucióny emanadadel órganoconmayorescotasde legitimación
democrática.Por consiguiente,debe seréstala que le marqueel camino a
seguira la Administraciónen susactuaciones.

2. El principio de le2alidaden la Constituciónespañoladc 1978

La Constitución garantiza en su articulo 9.1 y 9.3
el principio de legalidad,el cual, se configuracomo uno de los soportes
fundamentalesdel Estado de Derecho. En el sentido que le da la
Constituciónespañolade 1978, debe ser entendido“...como la supremacía
de la ley parlamentariasobre las normasy actosemanadosde los órganos

,,102
administrativos. Además, como expresa Martin Bassols, “la
Constitución.- .ha querido reforzar y subrayar la sumisión de la
Administracióna la legalidaden todaslas manifestacionesde su actividad:
en el ejerciciode la potestadreglamentaria- articulo97- “.. .deacuerdocon
la Constitucióny las leyes”- y con ocasiónde su actuaciónpor vía singular
- el articulo103,1 “...con sometimientoplenoala ley y al Derecho.”’03

Se hace,por consiguiente,necesarioel análisis de la concepciónde la
legalidadqueseacogeen nuestroordenamientodesdela promulgaciónde la
Constituciónde 1978, debido a la notableinfluencia que el mismo ejerce
sobrelas diferentesmanifestacionesde la potestadreglamentariay su íntima
conexión con la posibilidad o no del reconocimientode la existenciade
reglamentos independientes en nuestro sistema jurídico actual.
Analizaremos,por tanto,cuálesson lasarticulacionesde lasrelacionesentre
la Ley y el Reglamentoque seestablecenen la Constitución.

2.1.La primacíadela Lev

Es evidente,enprimer término,que la Constitucióndaunaprimacíaclara y
diáknaa la Ley frente al Reglamento.La supremacíapredicadade la Ley
podríaser interpretada,en principio, como que la actividadadministrativa
debeserconformecon la legalidadparlamentariay, por tanto, debecontar,
siempre a priori, ex ante, con una coberturalegal para que pueda ser
conformea Derecho.

102LEGUINA VILLA, .1 “Principios generales del Derecho y Constitución”. RA? (114), ¡987,página

103 BASSOLS COMA, M. “Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en ¡a

Constitución”. RAP (88), 1979, página ¡16.
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Con estalegalidad ex ante, se consigue el efecto adicional de que las
potestadesque se le reconocena la Administración estánestrictamente
tasadas,tanto desdeel puntodevistade suextensióncomo de sucontenido,
por la normahabilitante, la cual, no puedeotorgarpotestadesilimitadas o
incondicionadasy, por tanto, teóricamente,reduce las arbitrariedadesal
sujetar a la Administración a una actuación conforme a lo establecido
previamenteen la normalegal. No sepuededefender,como lo hahechoen
algunaocasiónalgunajurispmdenciadel Tribunal Supremo,un principio de
legalidadex post,controladopor el poderjudicial a posteriori,e igualmente
garante de los principios constitucionales,puesto que puede llevar a
resultados francamenteperniciosos ¿Por qué vamos a practicar una
medicina paliativa, quirúrgica, (frase controlar a posteriori la actividad
administrativa) si podemosaplicar una medicina preventiva? ¿Por qué
vamos a obligar a enfermar a los ciudadanosy acudir a los hospitales
cuando,ademássabemosqueexistenallí unaslargaslistas de espera(frase
largos períodosde tiempo ante los tribunales en esperade juicio) para
solucionarsu problema, un problemaque podía haberseresueltocon un
tratamientoambulatorio?Y, por último, ¿porqué vamos a arriesgarnosa
entraren el quirófano(fraseir ajuicio) si existeunaposibilidad fundadade
que no quedemoscomoestábamosporculpade una malapolíticapreventiva
por partede las autoridadessanitarias?¿Esque los médicos(frasejueces)
soninfaliblesy puedenarreglara posterioritodasnuestrasdolencias?

Por todo ello está claro que es mucho más recomendableuna buena
medicinapreventivaen forma de principio de legalidadex ante en la que la
normahábilitanteindique a la habilitadael camino a seguir y se eviten así
costesinnecesarios.En resumidascuentas,esmejorprevenirquecurar.

Sin embargo,el preceptoconcretode nuestranormaconstitucionalquemás
claramenteseñalala vinculaciónpositivade la Administraciónesel articulo
103,1, que estableceque “la Administración sirve con objetividad los
interesesgeneralesy actúa...conplenosometimientoa la Ley y al Derecho.”

Aquí esdondesecontieneel principio de legalidadespecíficamentereferido
a la Administración y no el principio de legalidad generalpara todos los
poderespúblicosque se contieneen el artículo 9 anteriormentecitado. De
esa previsión constitucional se extrae la consecuenciade que toda la
actividadadministrativadebesujetarsea la Ley y al bloquede legalidad,es
decir, al resto de normas. En una aplicación estricta del principio de
legalidad,la interpretaciónque se hacees la siguiente:como la Ley es la
normasuperioren la que tienenque estarbasadas,a modo de cascada,el
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resto de normasjurídicas,todala actividadadministrativaquedasometidaal
principio de legalidady existeunavinculaciónpositivade la Administración
a la Ley, puestoqueéstasólo puedehacerlo que le marcala normalegal y
todasaquellasnonnasque,en desarrollodela misma,haaprobadola propia
Adniiinistración lo hahechoporquela Ley le ha habilitadopara ello. Mi, “el
Derechono es, pues,para la Administraciónuna linde externaque señale
hacia afuera una zona de prohibición y dentro de la cual pueda ella
producirse con su sola libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho
condicionay detenninademanerapositiva la acciónadministrativa.~~~~<

Para el propio Garcia de Enterría, el ámbito natural de la potestad
reglamentariaviene constituidopor el de la materiaadministrativa,siendo
este terreno concreto el único donde puede desplegarseuna capacidad
normativano sujetaplenamentea la Ley y, por ende,sólo en esasmaterias
puedendesplegarsusefectosel Reglamentoindependiente.’05

2.2. Precisionestermmolóaicasy doctrinales dentro de nuestro marco
constitucional

Vimos en la primerapartede nuestrotrabajocomoexistendistintosmodos
de entenderel principio de legalidadasí como distintasformastambiénde
explicaresteprincipio.

La posturaqueadoptemosen tomo al principio de legalidady su influencia
en la actuaciónde la Administraciónesdecisivaa la horade considerarla
posibilidadde queexistanreglamentosindependientesen nuestroDerechoo
no; a la horade la admisiónde figurascomo la reservade Ley, etc. De la
concepciónque se tenga en tomo a la posición de la Ley en nuestro
ordenamientojurídico y de la vinculaciónque la Administracióntengaa la
mismaseextraen,por tanto,consecuenciasvariasy todasellasimportantes.

‘<>4 E. GARCIA DE ENTERRJA- T R FERNANDEZ RODRIGUEZ “Curso de Derecho
Administrativ&, 2~ Edición .1977, página255 in fine Nótesela fecbadeimpr~ióndel libroyla
concepciónqueya en aquella¿poca.antenora la promulgaciónde la Constitución,teníanlos autores
citados.

‘(>~ Véase E. GARCÍA DE ENTERRIA-T. L FERNANDEZ RODRIGUEZ: “Curso de derecho

Administrativo”. Editorial Cívitas. 7 Edición. Madrid 1995,páginas239 a 243, dondese explicanlas
relacionesexistentesentrela Leyy el Reglamentotrasla apro~~aciónde la Constituciónde 1978.En esas
páginassemantienela posturadequeel Reglamentoindependientedela Ley en la materiarelativaa la
libertady a la propiedadha quedadoformalmenteexcluido de nuestroDerechoparel juego de los
articulos 511 y 81.1 en materiade libertadesy del articulo 312 y el articulo 38 en cuestionesde
propiedad.Seafirmaqueelpapeldel Reglamentoquedarelegadoal desarrollode las pr&sioneslegales
en aquellassupuestosenqueseallamadoporla norma legalpandesarrollarestascuestioneswfewntes
a ¡a libertady la propiedad.Enterria sólo aceptala existenciade reglamentasindependientesmra la
regulacióndealgunosaspectosorganizativosyen ¡ossupuestasderelacionesdesujeciónespecial.
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Algunosautoresmezclanel principio de legalidadcon el de juridicidad, con
lo que el primero quedaprácticamentevaciadode contenido,como pone
brillantementede manifiestoel ProfesorRubio Llorente en un artículo de
recomendablelecturaen el que responde,a titulo póstumo,a 1. De Otto y a
la concepciónquedel principio de legalidadteníael Profesorfallecido.’~

ParaRubio Llorente el principio de legalidad debe articularseen tomo al
pensamientode que “...todos los restantespoderes del Estado están
sometidos al legislativo.”’07 Esta concepción deriva del principio
democrático que acoge nuestra Constitución, el cual tiene como
consecuenciafimdamentalqueseael Parlamentoel únicoórganolegitimado
para crear Derecho.Opina Rubio que resulta imposible, en estecontexto
proclamadopor la Constituciónespañolade 1978, hablar de un dominio
propioo reservadoa la Ley,porqueésteabarcatodala actividaddel Estado.
“No hay reservade Ley porqueningunaactuacióndel poderes legitimaal
margende ella.”108

La posturaradical del otroraMagistradodel Tribunal Constitucionalno es la
únicaqueseexpresaen esesentidode atribuir a la Ley, como expresiónde
la voluntad popular, todo el protagonismonormativo en nuestro sistema
legal. Coincide bastantecon la anteriormenteapuntada de García de
Enterría,quien,ya en 1977, es decir, antesincluso de la aprobaciónde la
Constitución,comoseha constatadoen la cita anterior,afirmabaque “...no
hay en Derechoespañolningún espaciofranco o libre de Ley en que la
Administraciónpuedaactuarconun poderajurídicoy libre.”’~

Sin embargo,no todos los autoresen nuestropaísaceptanla teoría de la
vinculaciónpositivadela Administracióna la Ley.

Por ejemplo,A. Nieto’10 no aceptaqueexistaunavinculaciónpositivade la
Adn¡inistracióna la Ley en todoslos casos.Porel contrarioopinaqueexiste
un campoinmensoen el que la Administración se mueve librementesin
tenerque pensaren si estáno no tipificadaspor unanormalas actividades
que lleva a caboa la horade satisfacerlos interesesgenerales,quees el fin
público genéricoque debecumplir la Administración.ParaNieto Garciala

IO6TRIJBIO LLORENTE,E: “El principio de legalidad’X Renstaespañolade DerechoConstitucional”

RevistaEspañoladeDerechoConstitucional(39). 1993.
‘(>~ Ibídent..págrna21.

‘flbidem...página22.
‘(>~> Curso..op.cii.,? Edición.Madrid 1977,pág.255.
11(>y¿~A. NIETOGARCÍA: “EstudiosHistóricossobrela Administracióny el Derecho

Administrativo”. NAP Madrid 1986.
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llamadavinculaciónpositiva no es, ni másni menos,que una traslaciónal
DerechoAdministrativode la tipificación del DerechoPenal,lo que supone
unaexageración,unaactitudfetichistaantela Ley.

Tampocoespartidariode la teoríade la vinculaciónpositivaGarridoFalla.

Paraesteautorno existeunavinculaciónpositivade la Administracióna la
Ley por dosmotivos fimdamentales.

“En primer lugar, porquela concepcióndel Estadosocial de Derecho,que
obliga a los PoderesPúblicos...a promover las condicionespara que la
libertad y la igualdaddel individuo y de los gruposen que se íntegrasean
realesy efectivas(art. 9,2), no parececompatiblecon una Administración
queno puedehacernada- ¡ni siquieraesoquela Constituciónordena!- para
lo que previamenteno hayasido habilitadapor la Ley...En segundolugar,
porqueel artículo97 atribuyedirectamente(esdecir, sin necesidadde previa
delegación legislativa) al Gobierno la potestad reglamentaria; y el
Reglamentoautónomoes obstáculoinsuperablepara la positive Bindungo
vinculaciónpositiva a la Ley. En fin, porqueel articulo 103,1 otorgaa la
Administraciónel papelpositivo deservir a los interesesgeneralesy actuar
de acuerdocon el principio de eficacia“con sometimientopleno a la Ley y
al Derecho”, expresiónabsolutamentesignificativa que nos exonerade
mayoresesfuerzosa favor de la posturaque aqui se mantiene.”’11 Como
vemos, el argumentodel Estado de Derecho es utilizado en uno u otro
sentido,segúnsequieradefenderun conceptou otro de legalidad.

Garrido Mía critica la postura de Enterría mediante la siguiente
argumentacion.

ParaGarrido Falla, el problemaestáen que García de Enterría“...mezcla
indistintamentedos problemas:el de la posturade la Administración (es
decir, de toda la actuaciónadministrativa,por vía reglamentariao singular)
frente a la Ley (formal), con el de la necesidado no del Reglamento
administrativo(o deLey fonnal),previoa la actuaciónadministrativaporvía
singular. Con respectoal primero, hay que repetir, como ya en otras
ocasioneshemos mantenido, la siguiente tesis: que, en defecto de Ley
expresa,la Administraciónestáhabilitadaparaactuar,salvoen las materias
protegidaspor un principioprohibitivo.”112

>“ GARRIDOFALLA, Fi “TratadodeDerechOAdministrativo’X W Edición, 1987,página179.
112 Ibídem...,página129
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“Respectodel principio del reglamentoprevio...hay materiasen las que el
principio esabsolutamenteindiscutido;en general,en cuantasintervenciones
administrativassuponganuna invasiónde las esferasjurídicasindividuales,
especialmente,por tanto, enmateriasde policía,pero estono obstaa que se
puedanencontrarotros casosen que una actuaciónsingular administrativa,
enmateriano previamentereglamentada,seaposiblee inclusonecesaria.”’13

GarridoFalla defiendela posturade quede los tresmodelosque el Derecho
Comparadonos ofrececon relación al tema de la potestadreglamentaria,
nuestraConstituciónsigueel modeloen el que,si bien la funciónnormativa
estáatribuidacomo reglageneralal Poder legislativo,constitucionalmente
seatribuyeal Poderejecutivola facultadde emanarnormasjurídicascon la
limitación de que estasnormasno incidan en matenasconstitucionalmente
reservadasa la Ley y de aquellas otras que no estándolohayan sido
reguladasporLey.

Como vemos, el debatees crucial para decidir si existe la posibilidad de
dictar reglamentosindependientesen nuestrosistemajurídico o no. Si se
aceptael punto devistade Garcíade Enterríao RubioLlorente,puestoaqui
de manifiestopor serdos de los más destacadosrepresentantesde nuestro
DerechoPúblicoen susdos vertientesmássignificativas,el Administrativo
y el Constitucional, se haceprácticamenteimposible la aceptaciónde la
existenciade reglamentosindependientes,si bien Garcia de Enterría los
acept.aen materiade organizaciónadministrativainternay de relacionesde
sujeciónespecialcuando no esténen juego derechosfundamentales,tal
como se señalócon anterioridad.Acude para ello a las ranciasdoctrinas
alemanas que diferencian entre reglamentos jurídicos y reglamentos
administrativosy a las doctrinasfrancesasdesarrolladasa finales del siglo
pasadopor Carré deMalberg. Si aceptásemosestepunto de vista, tan sólo
podríanproyectarselos mismossobre materiaspuramenteadministrativas
que versasensobre la organización interna de la Administración y las
relaciones de especial sujeción que no afectasen a ningún derecho
fundamental.Todolo demásquedaríasujeto a las previsionesquehiciera la
Ley en virtud de la vinculaciónpositivaque la Administracióntiene frentea
estanormajurídica superiorqueexpresala voluntadgeneral.

Llegados a este punto, se hace necesario articular técnicamenteun
procedimientopor el cual la vinculación positivade la administracióna la
Ley se fiexibilice en arasde dar unarespuestao explicaciónprácticaa lo
que sucede en el mundo de los hechos, donde podemosobservar sin

“3GARRInO FALLA, E: ‘Tratado7op. cit., página136.
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demasiadasorpresacomo la Administración ha dictado, dicta y dictará
reglamentosindependientes.Incluso, despuésde aprobadala Constitución
españolade 1978 sehaproducidoestefenómeno,si bienes ciertoqueseha
atenuadonotablementecomo consecuenciadel juego de las distintas
materiasque exigenregulaciónpor normacon rangode Ley con carácter
previo ennuestranormaconstitucional.

En definitiva, sehacenecesario,desdeun puntodevista práctico,establecer
una correcta articulación de la teoría de la vinculación positiva de la
Administracióna la Ley, sin caerenposturasradicalesy maximalistasque lo
único que consiguenestenerpocatraducciónprácticay que,por tanto, se
alejan de la actividad que lleva a cabo la Administración de manera
cotidiana.Eso eslo queha sucedidoa lo largo de la historiaconstitucional
española,en la que las corrientesteóricasy las interpretacionesque de las
previsionesconstitucionalesse han hecho han propiciado en todas las
épocas un enorme, y nada aconsejable,distanciamientoentre teoría y
práctica.

2.3. La reservade Lev

La figura o técnicade las llamadasreservasde Leyjueganen estecontexto
un papel de primer ordenen cuanto a la articulación y definición de los
ámbitos sobre los cualesno puede la Administración operar con libre
arbitrio, sino sometidaa las previsionesque se contenganen una norma
legal previa.Así, cuantomayoresámbitosentendamoscomprendidosdentro
de la técnicade la reservade Ley, correlativamentemenorseráel espectro
normativo sobreel que la Administraciónpodrá actuarsin sujecióna dicha
norma.

En estesentido,la interpretacióny el alcancequedemosa los artículos53,1
y 10 de la Constitución españolade 1978 será determinante. Si se
entendiese, como lo hacen algunos autores, que todo está
constitucionalmentereservadoa la Ley, el principio de legalidad haría
superfluo la institución de la reserva.Eso es lo que se producíaen los
sistemasseguidoresde unaconcepciónjacobinao formal de la ley, en los
que los reglamentos,reconocidosa regañadientespor la inercia de los
acontecimientos,al ir claramenteen contrade la teoría de la división de
poderesy del principio democrático,cumplíanuna única función: la de la
meraejecuciónde las leyes. En estossistemasla reservade Ley carecede
utilidad práctica. Todo lo contrario ocurría, recordemos,en los sistemas
germánicos,donde la legitimidad dual derivadadel principio monárquico,
suponíael reconocimientode ámbitospropios de poderen fuvor del poder
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ejecutivo.En esecontextocobrabaplenavirtualidadla técnicade la reserva
de Ley comofórmulade delimitaro de ponerfrenoa la expansiónnormativa
del ejecutivo, prohibiendosu intervenciónno subordinadaa la Ley formal
como norma que ofrecía mayoresgarantiaspara los ciudadanosen las
materiasrelevantesdondeestabanenjuegoderechoso interesesimportantes
paralos mismosy que sereconducíaa todo lo atinentea la libertad y a la
propiedadde los mismos.

La existencia de materias reservadasa la Ley en algunos sistemas
nonnativosimplica que existenmateriasen las que la Administracióndebe
sujetarsea las normasde esetipo en los ámbitosreservados.Sin embargo,
en los ámbitosno reservadosa la Ley no se exige,en esosordenamientos,
una autorizaciónpositiva de la Ley para que el Reglamentopuedaregular
unamateria.

Puesbien, debemosanalizarcuál es el sistemaelegidopor nuestranorma
constitucional.Debemosver si toma partido por alguno de estossistemas
históricoso introducealgunanovedaddignade serdestacada.

Parececlaroque nuestraConstituciónno ha queridoestablecerunareserva
absolutade Ley, es decir, unaaplicaciónestrictadel principio de legalidad.

Ello obedece,probablemente,al pragmatismode nuestroconstituyente,que
supo ver la imposibilidad práctica,y poco aconsejable,de encorsetara la
Administraciónen un momentohistórico en el que el papelquejuegadicha
institución en todos los paísesde nuestro entorno es de primer orden,
actuandocon un dinamismo que tiene diticil acomodocon las doctrinas
decimonónicasacercade lo que debeser la legalidado no. Hoy en día se
impone una interpretación más flexible de la vinculación de la
Administración a la Ley en el sentidoque ya invocó hacealgunosaños
Hauriou. El administrativista francés afirmaba, recordemos, que la
vinculación de la Administración a la Ley debía entendersecomo una
vinculaciónno sólo a las normasde esetipo sino al bloquede la legalidad.
Esepareceserel camino que siguenuestraConstituciónal estableceren su
artículo 103,1 que “la Administración sirve con objetividad los intereses
generales...consometimientopleno a la ley y al Derecho.”Luegono sólo a
la Ley estávinculadapositivamentenuestraAdministraciónPública,sino al
enterobloque de legalidadque constituyeel Derechoaplicable en nuestro
paísactualmente.Esto implica el hechode que la Administración,cuando
actúadebesujetarseal Derechoen general,no sóloa las leyes,sinotambién
a los reglamentosy al resto de disposicionesen donde se encuentranlas
potestades que se le reconocen en una materia a la organización
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administrativaparapoderactuar.Por tanto, existe unavinculación positiva
de la Administracióna todoel bloquede legalidad,que tienecomofinalidad
principal el evitar que la Administraciónactúede una forma arbitraria,no
sujetándosea los predicamentosque las normas,de uno u otro rango, le
imponen.

Y estaconcepciónde la legalidadque acogenuestraConstituciónhaceque
el artículo 97 le atribuya directamenteal Gobierno la potestadde crear
Derechosin necesidadde habilitacionesconcretas.Y la intensidad,la forma
y los ámbitossobrelos quepuedecrearDerechoeseenteconstitucionalson
diferentesdependiendodel juegode relacionesqueexistanentre la Ley y el
Reglamentoen los ámbitos concretosde que se trate. Así, en los ámbitos
reservadosa la Ley por nuestraConstitución,la potestadreglamentariadel
Gobiernosólo podráejercerseparacompletaro desarrollardealgúnmodo la
regulaciónefectuadaen primer términopor el legisladory sólo seráposible
que el Reglamentoentrea normarsecundariamenteesamateriaen la medida
en que el legislador así lo haya previsto en la norma que aprueba
previamente.

Por el contrario, en aquellasmatenasno reservadasa la Ley, la potestad
reglamentariapuededesplegartodos sus efectoscon el fin de suplir esas
previsioneslegales,con baseen la satisfaccióndel interés generalque el
Gobiernorepresentacomocabezamáximade la Administraciónen tanto en
cuantoel legisladorno considereoportunocubrir esapartedel ordenamiento
conunanormacon rangode Ley formal, puestoque,en cualquiermomento
el legisladorpuederecabarparasi la regulaciónde la materia.El legislador
no se encuentralimitado materialmente,al no existir en nuestranorma
constitucionaluna reservaen favor del Reglamento,por lo que la Ley no
encuentrafreno alguno en nuestrosistemaconstitucional.Los reglamentos
que la Administración puede dictar en estos ámbitos concretos y
determinadoscarentesde reservade Ley, sonlos denominadosreglamentos
independientes.La regulaciónque el poderejecutivoefectúedeberespetar
los principios constitucionales,amen de los principios generalesdel
Derecho.Debe, además,servir con objetividad los interesesgenerales,sin
perjuicio del control jurisdiccional a posteriori reconocidoen favor de la
JurisdicciónContencioso-Administrativa.Sin embargo, si la materia está
previamentereguladapor unaLey, pesea no existir una reservamaterialde
Ley en la Constitucióna favor de la misma,se producelo que la doctrina
denominauna congelaciónde rango, basadaen el principio de jerarquía
normativa,con lo cual el Reglamentoquepretendaregularesamateriasólo
puede ser un Reglamentoejecutivo que desarrolle o complementelas
previsionesque en la Ley anteriorsecontengan.Asimismo, si el legislador



0pta por cubrir con una norma legal una materiaque hastaesemomento
veníarigiéndosepor un Reglamentoindependiente,eseReglamentodecae
en favor de la normalegal por el mismo principio de jerarquíanormativa,
basadoen la distintacualidadde los órganosque emanancadaunade las
normascon capacidadde crearrelacionesjurídicasadextra.

Este breve excursocargadode contenido sirve de anticipo al desarrollo
posteriorque llevaremosa caboen torno a las posibilidadesy los ámbitos
sobre los que se puede proyectar el Reglamentoindependienteen el
contextode nuestroordenamientojurídico actual.

Vaya por delante que, como ya hemos dejado claro en los párrafos
anteriores,pensamosque el Reglamentoindependienteespermitidohoy en
día en España.Afirmar lo contrarioes simplementevivir de espaldasa la
realidado elucubraren tomoa cuestionesde legeferenda.De legedata, el
Reglamentoindependienteexisteen la Españade finalesdel siglo XX regida
por la Constituciónde 1978. Otra cosabien distinta es la fijación de los
ámbitosa los que puedaquedarrecluido, puestoque es evidentequehay
que dar un mayor protagonismoa la normalegal y que, de hecho,con el
juego de las numerosasreservasmaterialesde Ley que se contienenen
nuestrotexto constitucional,la virtualidaddel mismo esíntima. Pero,como
lasmelgas,“haberlos,haylos”.

3. El mito de la vinculaciónpositiva

Algunosautoresopinanque,desdeun puntode vista estricto,la doctrinade
la vinculaciónpositivacarecede un contenidodogmático.Siguiendoa Baño
León en estepunto,hemosde decir que “...lo que expresala doctrinade la
vinculación positiva es un desideratumy no un contenidodogmático.La
óptica de que la Administración necesitapara ejercer sus potestades
habitualesla previaautorizaciónde la ley; no de quecadaactuaciónde la
Administraciónhayade seguirsede una ley. La prácticaadministrativaen
todos los paísesy en todas las circunstanciasdemuestraque esteúltimo
entendimientodela vinculaciónpositivaesabsurdo.”114

Es cienoqueno esposibledar la espaldaa la realidadnormativay explicar
las relacionesentrela Ley y el Reglamentoy, por tanto, la actuaciónde la
AdministraciónPública,de un modorígido. Es necesario,en cambio, dotar
de cierta flexibilidad a esasrelacionesy actuacionesadministrativas,puesto
que la fimelón que cumple la Administración Pública en las sociedades

114B~O LEÓN, J. M.: “Los ¡imites.7 op. oit., pág. 116.
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actuales tiene una especial relevancia y no puede ser condenadaa un
ostracismolegalistaque reduzcaa la mínimaexpresiónla enormecantidad
de actividadescon extemalidadespositivasque lleva a cabo hoy en día
nuestraAdministración,la cual,porotraparte,estádotadaen susescalones
jerárquicossuperioresde una legitimaciónque,sin llegara los nivelesde la
institución parlamentaria,si que garantizanla efectividad y vigencia en
nuestrosistemajurídico del principio democrático.

No se trata de otorgar grandes ámbitos de apoderamiento a la
Administraciónparaque éstaactúede unamaneralibre y arbitraria. Se trata
de articular y encauzar la necesariay abundante actividad que las
administracionesllevan a cabohoy en día en todos los paisesdesarrollados
a travésdela regulaciónde los mecanismosoportunosparahacerefectivoel
sometimientode la Administracióna la Ley, tal y como sereflejaen nuestro
texto constitucional,el cual cubredenormaslegalesla prácticatotalidaddel
espectronormativomediantereservasmaterialesde Ley. Si se interpretade
unamanerarígida y estrictaesejuego de las reservas,el papel que se le
otorgaal Reglamentoesnulo y la actividadde la Administración,por tanto,
quedaliteralmentecapada.Porello, espreferibleno caerenmaximalismosy
encontrarun caucede aproximaciónentre las teorías dogmáticasy las
realidadesprácticas que sirva de manera efectiva para solventar las
disffincionesqueseproducenentreambascuestiones.

Por tanto, pensamosque no se deberíareducir la teoría de la vinculación
positivaal absurdoel principio delegalidadpor la vía de llevarlo a extremos
pocoprácticosy desviadosde la realidaden las sociedadesactuales.

La teoríade la vinculaciónpositiva a la Ley debe la mayor parte de sus
planteamientos,con cargadogmáticao sin ella, a las aportacionesde Merkl,
Carré de Malbergy Zanobini a principios de estesiglo como reaccióna la
doctrinajurídico-públicapropulsadapor Gneisty seguidapor parte de la
doctrinaitaliana y que defendíala existenciade ámbitos discrecionalesde
poderdondepodíaoperarunapotestadreglamentariaindependienteparalela
a la que tenía por finalidad la ejecución de las leyes. Esta linea de
pensamientoteníacomo antecedentela doctrinaalemanade la Ley material,
que, como sabemos,dejabaen manos del Monarcaun importantepoder
normativoresidualque se desarrollabalibrementeen el ámbitono cubierto
por la reservalegal.”5

“~ Véanse las brillantes reflexiones a este respecto contenidas en el articulo de J. L CARRO
FERNANDEZ-VAiLMAYOR y R GOMEZ FERRER: “La potestad reglamentaria..? op., oiL, páginas
¡62 y 163.



La ideaque funcionacomosoportede la teoríade la vinculaciónpositivade
la Administración la transmitemuy gráficamenteZanobini cuandoafirma
que la Ley dice lo que la Administraciónpuedehacer,ya que, mientrasel
mdividuo puedehacertodo lo que no le estéexpresamenteprohibido, la
administraciónpuede hacer solamentelo que la Ley expresamentele
consientehacer.

Pero, si bien es ciertoque,habitualmente,la actividadadministrativaestará
fúndamentaday basadaen unanormacon rangode Ley que le habiitapara
desarrollarla regulaciónde unamateriahecha,prima facie, en sus puntos
másesencialespor la ella, tambiénlo esqueexistenocasionesen lasque,de
hecho,la Administración,ya seapor motivos de urgenciao por cualquier
otromotivo, actúasin sujetarsea las coordenadasmarcadasconanterioridad
porunanormaconrangode Ley.

Entre los autoresespañolesfue Bailbé el primeroquedio un giro radical en
la explicación de la relación existenteentre la Administración y la Ley,
desmarcándosede la idea dominanteen la épocaque propugnabaque la
norma legal era un simple limite exterior a la actividad libre de la
Administración.ParaBailbé, en cambio,la Administraciónsólo podíahacer
lo queel Derechole permitiese.

Esta es la postura que toma y desarrollaposteriormenteen la doctrina
españolaGarcíadeEnterria,paraquien el principio de legalidadoperacomo
coberturalegal de toda la actuaciónadministrativa.Sin una atribución legal
depotestades,la Administraciónno puedeactuarsimplemente.

La ideay la substanciadel conceptode Ley y del principio de legalidadque
sostieneEnterriaesimpecabledesdeun puntode vistahistórico,dogmático
y jurídico.

Sin embargo,cuandodescendemosal terrenode los hechos,no podemos
desconocerla realidad cotidiana que rodeala actividad diaria de nuestra
Administración Pública. En ese contexto, no deberíamosrasgamoslas
vestidurasporquese de la circunstanciaen nuestroordenamientode la no
sujeciónplena siemprey en todos los casos de la actividad de nuestra
AdministraciónPúblicaa la Ley.

El entendimientoy las relacionesquesedabanentrela Ley y el Reglamento
en el siglo pasadono son,no puedenser por pura lógica, las mismas.El



papelque cumplenambasnormasy las institucionesde las que emananno
puedensertampocoidénticasa lasdel siglo pasado.

Si eso es asi, si contemplamosla imposibilidad de seguir explicandolas
relaciones entre el poder legislativo y el poder ejecutivo desde los
parámetrosutilizadospor los jacobinosen el siglo pasado;¿porqué nos
aferramosa un imposible?,¿por qué seguir pensandoque el Reglamento
debequedarreducidoa la mínñnaexpresiónsi hastalos más recalcitrantes
enemigosde la normareglamentariatuvieronqueclaudicaren los inicios del
siglo pasadopor la fuerza de los hechos?,¿por qué no tratamos de
reconducirhaciaotros terrenosla cuestión?Y la cuestiónes que la Ley en
los últimos cien añosha ido perdiendoprogresivamenteterrenoa favor del
Reglamento.¿Porqué se ha producidoestehecho constantemente?Desde
nuestramodestaopinión, la respuesta,sin serdiáfanani obedecera un sólo
dato,puedehallarse,entreotros motivos,en que el poderejecutivono sólo
no ha estadonuncadispuestoa renunciara susámbitos de poder sino que
tenderáa extenderlosen la medidaen queello le seaposible.Es lógico. En
cualquiersociedad,incluso en las másdemocráticasdel mundo,en las que
más estrictamentese aplicaseel principio de vinculaciónpositivaa la Ley,
existenactuacionesdiscrecionalesdel ejecutivo,porqueparamandary hacer
cumplir lo preceptuadopor las leyes es inevitable acudir, en ocasiones,a
actuacionesmás o menos discrecionales.Pensemos,por ejemplo, en las
actividadesde mantenimientodel ordenpúblico. Lasactividadesque lleve a
cabo la Administración Pública en esteterrenolimitarán normalmentelas
libertadesde los ciudadanos.

Lo que ocurrees que la libertad y la propiedadactualmentecumplenuna
función socialy, en la medidaen que seanecesariopara el interésgeneral,
puedenser limitadaspor los poderespúblicos.Y esaslimitacionesse llevan
a cabo mediante distintas prerrogativas que tiene reconocidas la
Administración.Si bien es cierto que las actuacionesque lleve a cabo la
msmaen esteámbitodebenestarsupeditadaa los mandamientoslegales,no
lo esmenosque el margende discrecionalidadcon quecuentala misma es
bastanteamplio. Es más, las sociedadescon más tradición y raigambre
democrática,dondela Ley esla únicanormareconocidacon capacidadpara
crearDerecho,son las queestablecenunosmecanismosde autoprotección
másseverosparamantenerla convivencianormalentrelos miembrosde la
colectividad,dotandoal ejecutivode grandesprerrogativasde actuaciónno
siempreprevistashastael último detalleen la normalegal.

Los distintos intentos de hacer desaparecerde la faz del ordenamiento
jurídico todo indicio de discrecionalidadhan ido, uno a uno,fracasandoAsí
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lo demuestrael hecho de que en la únicaConstituciónactualmentevigente
en la que se contemplaexplicitamenteunareservaabsolutade Ley setenga
que admitir finalmentela existenciade ámbitosdiscrecionalesde ejercicio
del poder.Nos referimosala Constituciónaustriaca,queen su artículo 18,1
estableceque“la Administraciónestatalsólo puedeactuarsobrela basede
las leyes”comoopción claraporunareservade Ley absoluta.Sin embargo,
el artículo 30,2 prevé la existenciade la discrecionalidad“cuando la ley
prescindede una regulación que sujete la actividad de las autoridades
administrativasy remita la determinaciónde esa actuacióna las propias
autoridades.”La concesióndepotestadesde elecciónen cuantoal desarrollo
de unamateriaporpartedel ejecutivoaustríacopareceevidente,por lo que
no se puedeconcluir que se hayaestablecidoen el ordenamientoaustríaco
unareservaabsolutadeLey.

Lo quehay quehacer,por tanto,esestablecercuáleshayandeserlos limites
con los queesadiscrecionalidadpuedaexpresarsey los ámbitosen los que
sepuedesermás o menosdiscrecional,ámbitosen los que se debesermás
cuidadosopor estaren juego derechosy principios más importantes.Pero,
sobretodo, lo quehay que tratares de hacerposibleque esecontrol no lo
opere sólo la Ley, sino introducir mecanismosadicionalesde control de la
discrecionalidadadministrativa. Que seala Ley el principal elementode
contrastede la validez de la normareglamentaria,tal y como establece
nuestranormaconstitucional,peroqueno seael único. Existenherramientas
adicionalesde control de la discrecionalidadnormativade la Administración
en el propio texto constitucionalque,quizás,no se les ha otorgadotodavía
el papelquedebierancumplir.

No hacemuchotiempo seincorporóel control a posterioripor partede los
tribunalesa través de la teoría del control de los elementosregadoscon
unosresultadosfrancamentealentadoresy hoy es plenamenteaceptadopor
todos los sectoresjurídicos sin ningún reparo que el control judicial a
posteriori de la actuaciónadministrativa,tanto en lo referentea los actos
singularescomo a las disposicionesgenerales,no sólo no suponeuna
intromisión del poderjudicial en la esferadel poderejecutivo,sino que es
necesanay efectivaa la horadesujetara estepoderejecutivoal principiode
legalidad, reducir las arbitrariedadesy servir de una mejor manera al
principio democrático. Pues bien, no paremos de establecercontroles
eficacesunavez que sabemospor la Historia queno esposible,ni siquiera
convemente,elm¡inar de raíz la actividad administrativano sometidaa la
Ley. Y en esecontexto,el siguientepasoen cuantoal establecimientode
controlesadicionalessobrela actividadadministrativadebeir por el camino
de permitir en la medidade lo posiblela participaciónde los ciudadanosen
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la actividad administrativa,fundamentalmentepor lo que se refiere a la
actividadde creaciónde normas,estableciendode estamaneraun control a
priori del contenido de la norma, control complementarioy mas eficaz
incluso que el a posteriori llevado a cabo por los Tribunales,haciendo
primar de manerareal y efectiva el principio democrático.Se trata, en
definitiva, de acercar cada vez más esa norma reglamentariaa los
ciudadanosllamadosa observarla,porquesólo así seremoscapacesde que
el gran número de ellas que se dictan en nuestro país y se incumplen
sistemáticamenteseanconocidasy aceptadassocialmente.Perosobretodo,
setrata de involucrara los diferentessectoressocialesen la vida del país,
haciéndolesver quehoy en día no existeunadiferenciainsalvableentrelos
objetivosdel Estadoy los de la Sociedad,porqueel Estadoes social y el
conjuntode la Sociedadesel Estado.

Dos son las labores más importantes que tiene planteado el Derecho
actualmente.Primero, acercarlas normasa los ciudadanos,dotarlasde la
debidapublicidad,increiblementeinsuficienteen el umbraldel añodosmil a
pesarde las mejorasintroducidasúltimamente,para que seanconocidasy
respetadas,haciéndolesparticipes de las mismas siempre que ello sea
posiblecomomedio de conocerlasmejor,aceptarlasy respetarías.

Segundo,recuperarel protagonismosocial por el Derechocomo modo de
regular las relacioneseconómicasde una maneraequilibraday devolver
desdelas normasjurídicas la éticaen los negocios,siendoen estesentido
muyimportanteel imponernormasde comportamientoético a los servidores
públicos como forma de dar ejemplo. Pareceque por estecamino es por
dondepuedenexplicarseinformescomoel Nolan en Inglaterrao la previsión
derecomendarla observanciadedeterminadoscomportamientoséticosen el
actuarde los funcionariospúblicosen el proyectode reformade la Función
Pública que se pretendeincorporar en los próximos mesesen España
mediantela aprobacióndel EstatutoBásico.Hay quetenercuidadocon la
imposición y la regulaciónen normas de estetipo de comportamientos
éticos,por las posiblesdesvirtuacionesde las finalidadesque se persiguen
que los mismospodríandar lugar, peronos pareceloable el talantecon el
que se regula en el Borrador de es Proyecto, no imponiendo los
comportamientospero si premiándolos,haciéndolosconstitutivosde méritos
a la horade proyectarseprofesionalmente,siendolo másimportante,quizás,
el llamar la atenciónsobre estascuestionesy otorgarlesla relevanciaque
poseenenel momentoactual.

Es necesarioestablecerunos parámetrosde comportamientocomúnmente
aceptadosen las relacionessocialesy económicasy sancionara los que las
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contravengan,creandoseasí unaculturade respetoa las normasy a la ética
profesionalqueno existehoy en ningún paisdondelos criteriospuramente
económicoshan tomadolas riendasde la Sociedad.Estose conseguiría,sin
duda,dandoun mayorprotagonismoa la Sociedaden la labor de creacióny
codificacióndeestetipo de comportamientos.

Lo que a nosotrosnosinteresaen estetrabajoes,sobretodo, el aspectoque
hacereferenciaal acercamientode la normajurídica al ciudadano.En este
sentido, pensamosque la herramientajurídica ideal para ello es el
Reglamento.Las leyescadavez sealejanmás del ciudadano,mientrasque
el Reglamentoseacercamása él. Por esopodemosafirmar que,mientrasla
Ley enferma,el Reglamentogozadeunasaluddehierro.

Será,no obstante,en la tercerapartede nuestrotrabajodondeinsistamosen
estosaspectosformalesde unamaneramásprofunda,centrándonos,en esta
segundaparte,másen los aspectosmateriales.

4. El principio de legalidadno debe suponerla existenciade unareserva
total de Lev. Análisisde los ar2umentosen favor de una legalidadestrictay

suposibleaplicaciónal casoespañol

Los argumentosdogmáticosque se hanesgrimidopor los partidariosde una
determinadaconcepciónde la legalidad que desdeñala existenciadel
Reglamentoindependientehan sido variadosy diferentesdependiendodel
sistemajurídico al que iban dirigidos. Sin embargo,existen argumentos
comunesque seesgrimengenéricamente.

Las razonescomunesque se aducenen favor del establecimientode un
criterio estricto de legalidady de la negación,por tanto, de una potestad
reglamentariaindependientesedanlos siguientes:

A) En primer lugar, la incompatibilidad existente entre una potestad
reglamentariaindependientey el principio dedivisión de poderes.

Podemosafinnarya desdeel inicio queescomplicadoestablecerun modelo
ideal de división depoderes,tal y como seponederelievesi seobservanlos
distintossistemasde gobiernoexistentesenlos diferentespaíses.

Por lo que hacereferenciaal sistemaespañol,no podemosafirmar que la
Constituciónde 1978 establezcaun sistematal de división de poderesen el
queel ejecutivono puedatenerun ámbitopropio de funcionesno sometidas
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a la Ley. No deberíaser esala interpretaciónque deberíamosdar al articulo
97 de la Constitución.

Tampocose prevé en ningún preceptoconstitucionaluna reservaformal
absolutade Ley, sino que más bien se adoptaun conceptomaterial de
reserva,encaminadaa obligar al legislativoa pronunciarseen primer lugar
sobre determinadasmatenas,por lo que hay que entenderque en las
materiasno reservadaspor el texto constitucionala ese pronunciamiento
previo del legislador, podrá el ejecutivo, en virtud de la atribución del
articulo97, pronunciarseenarasa efectuarunaregulaciónindependientede
la materiade que setrate,siempreque no estéreguladade hechopor una
Ley antenor,en cuyo casoseproduciríalo que técnicamentese denomina
congelaciónde rango,queno es otracosaque la aplicacióndel principio de
jerarquia,por el quesedotade prevalenciaa la normalegal, sin que pueda
el Reglamentomásque completarlas previsionescontenidasen la norma
conrangodeLey.

En nuestra Constitución el poder ejecutivo tiene atribuido un ámbito
funcional de competenciaspropias. No se puede sostener que la
Constituciónefectúeuna distribución de competenciasen el que deje sin
contenido la actuaciónmaterial del ejecutivo. No existe, por tanto,base
constitucionalparaafirmar quela distribuciónde poderesque secontieneen
la Constituciónsupongaqueel ejecutivodebeactuarcon total sumisióna la
Ley.

De lo que se trata,repetimos,no es de afirmar idilicamente,queno caben
reglamentosindependientesen nuestro sistema,sino de establecerunos
controleseficacesy realistasde la actividadmaterialmenteindependientede
las leyes que lleva a caboel poder ejecutivo, controlesque puedey debe
establecerlosla Ley en primer lugar, peroque puedensercompletadoscon
otras técnicasmuy convenientesy eficaces. Si esoscontrolesse aplican
eficientemente,no debehabermayoresproblemasen reconocerun ámbito
propio de actividad independientea la Administración, dado los intereses
que tutela y los objetivosque actualmentecumple, sin que ello pongaen
entredicho,bajoningúnconcepto,la superioridady la prevalenciadel poder
legislativo, que podrá,en cualquiermomento,entrara regularlas materias
que tengapor convenientenormar.Por esodecimosque lo convenientees
que el Parlamentoseael queestablezcasiemprelos limites al Reglamento.

Pero es que existen ocasiones en las que, por diversos motivos,
flmdamentalmentelos derivados de la urgencia de una cuestión o el
tecnicismode unamateria,el Parlamentono puedepronunciarsecon igual
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grado de certidumbrejurídica como lo puede hacer el ejecutivo y es
necesarioque se actúeen favor de una regulaciónde la materiade que se
trate. De todosmodos,essiemprepreferibleque el Parlamentosepronuncie
y establezcalos elementosesencialesde la regulación de una materia,
dejandosuposteriordesarrolloal Reglamento,utilizandoparaello la técnica
de la remisiónnormativay consiguiéndosede estaforma unasujeciónde la
actividadadministrativaa la Ley, que le marcalos puntosesencialesde la
regulacióny un acercamientoentre la teoría conceptualdel principio de
legalidad y la realidad práctica de la actuación cotidiana de la
Administracion.

B) La potestadreglamentariaindependientees contraria al Estado de
Derecho.No puededecirsequeesteargumentopuedaserempleadopara
referirse a la situaciónespañola,ya que nuestranorma constitucional
instauraun Estado de Derechoy reconoceal Gobierno, como cabeza
visible y órganoadministrativosupremo,la posibilidad de dictarnormas
incluso sin que la Ley se haya pronunciadocon anterioridadsobre una
materia. “No se ve por qué razón la idea de Estado de Derecho es
incompatible con un poder normativo de la Administración no
dependientede la ley. Si la Constituciónasí lo conifigura,no hay ninguna
incompatibilidad.La ley siguemanteniendosuprimacía.”’16

C) El principio democrático es otro de los argumentosque se esgrimen
para hacer incompatible un poder normativo independientede la
Administraciónconel principio de legalidad.El principal representantede
estaideaesJesh,quien proyectasu nuradasobrela Ley Fundamentalde
Bonn paraapoyarsu reflexión en el silencioque respectoa la reservade
Ley adoptala citadanorma.

Tampoco puede aplicarse al caso español este argumento, ya
queno se contieneen nuestranormaconstitucionalningúnpreceptosimilar
al articulo80,1 de la Ley Fundamentalde Bonn.

Por contra,el articulo 97 de nuestranormasupremaatribuyeal Gobierno,
como velamos con anterioridad,una potestadreglamentariadirecta, sin
condicionarlaen ningún momentoa la existenciade un pronunciamiento
previoporpartedel Parlamento.

“6BANOLEÓN,J M “toslimites “op ct,pág.179.
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Debernoshacemosecode la críticaqueBullingerhaceaJeshen tomoa esta
cuestión.Dice Bullinger”7 quehoy en día “la Administracióntambiénestá
indirectamentelegitimadademocráticamente”y que, por tanto, lo másque
sepuedepredicardel principio de legalidadesque los actosdel Parlamento
poseenunasuperioridadformal sobrelos emitidospor la Administración.

Existe, todo lo más, una superioridadde la voluntad parlamentariapor su
mayorgradode legitimacióndemocrática.

El Parlamentoestáobligado a pronunciarsesobre aquellasmateriasque
están protegidasconstitucionalmentecon una reservamaterial de Ley y
puede,también,pronunciarsevoluntariamentesobretodo aquello que crea
convenientee impedirque sobreesasmaterias,en principio no reservadasa
la Ley por la norma constitucional, se puedan dictar reglamentos
independientes.

Por tanto, el esquemadiseñadopor nuestraConstitución “...no impide el
ejercicio originario o independientede la potestadreglamentaria”~sin que
ello sea consideradocomo contrario al principio democrático.Si bien es
ciertoque los ámbitosno cubiertospor reservasmaterialesdeLey sonmuy
escasosy, por tanto, la virtualidad práctica y las posibilidadesrealesdel
Reglamentoindependientesonmuypequeñas.

LI) El principio del EstadoSocial de Derecho.La tesis de la potestad
reglamentariaindependientecomo contrariaal EstadoSocial de Derecho
fije desarrolladay defendidapor Rupp en Alemania con el objetivo de
justificarunareservaabsolutade Ley.

Se basa fundamentalmenteeste pensamientoen las transformaciones
sufridaspor los derechosfundamentalesy en la idea de libertad. Paraél, el
ciudadanohoy depende,para ser libre de prestacionesestatalesque
condicionansu libertad. Por ello, la reservade Ley debe extendersey
abarcarel ámbitode la Administraciónprestacional.

Estaideaha tenido escasoéxito en la propiaAlemania. En Españaesmuy
dilicil queprospere.Aunqueesciertoque existenciertasreservasde Ley en
el ámbito prestacionalen nuestraConstitución,tambiénlo es que esees el
ámbitodondecon mayorfacilidadpuedemnoversela potestadreglamentaria
de la Administracióndebidoa las especialescaracterísticasdel mismo.

‘~ BULLNGER, M.: “Vertrag ¡md Verwaltungsakf, pág. 94.
lIS DM40 LEÓN. .1. M.: “Los Iímite&.7 op. cit., pá& 182.
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NuestraConstituciónno impide que se dicten reglamentosadministrativos
no subordinadosa las leyesenesosámbitos,porqueno todaslas actividades
de prestaciónsonobjetodeunareservadeLey.

E) La protecciónjurisdiccionaldelos derechosdelos ciudadanos.

Se utiliza, a veces, para justificar una reserva absoluta de Ley el
argumentode que el Reglamentomdependienteno estásujeto un control
judicial eficaz y que,sin embargo,la reservaabsolutade Ley garantizala
protecciónjurídicadelosciudadanos.

No podemossosteneresaposturasi se analizael sistemade control de los
reglamentosquetenemosen nuestropaís.

Recordemosque,comotodos sabemos,en Españaexiste la posibilidad de
controlarlos reglamentosde forma directa y de maneraindirecta, tanto en
vía contenciosacomo en vía constitucional,lo cual suponeun efectivo
control a posteriori de los mismos por la judicatura y redundaen una
protecciónrazonablementesuficiente frente a los posiblesabusosque se
puedancometerbienen su elaboraciónbien en su aplicación.Al menos,por
tanto, existe un nivel similar de protección frente a los excesos
reglamentariosque frentea los parlamentarios,cuandono mayor, como ha
puestode manifiestoBullingen”9

Señalael citado autorque existemayordificultad para los ciudadanosa la
horade poderreaccionarfrentea las leyesquefrentea los reglamentos.Esto
esasí tanto en Españacomoen la mayoríade los paisesde nuestroentorno,
ya que el control de estasse atribuyea órganosjurisdiccionalesespeciales,
siendola legitimaciónparapoderacudir anteellos muyrestringida,sin que
puedan ser juzgadas por los órganos pertenecientesa la jurisdicción
ordinaria, los cualesen España,si tienen dudasacercade la validezde la
norma legal en cuestión, únicamente pueden plantear la cuestión de
inconstitucionalidad. Y ello con ciertas limitaciones o condicionantes
derivadosde la necesariaaplicación para la resolución del asuntode la
norma que se sospechaseainconstitucional,sin que puedandirectamente
entras a hacer jmcios de valor sobre la norma legal de dudosa
constitucionalidadpor el sistemade justicia constitucionalconcentradaque
acogenuestroordenamiento,lo que podríaconsiderarsecomo una real y
efectivafalta de tutelajudicial, sobretodo cuandoel Parlamentoaprueba,
cada vez con mayor frecuencia, normas que más parecen actos

“9BULLINGELM.: “Vertrag..”op c¡t..Ég.217-218.
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administrativosporsu gradode concreciónquenormasgeneralesaplicables
a unauniversalidadde sujetos.

F) Otros argumentosgeneralesque sehanexpresadoen tomoa la ideade la
incompatibilidadde una legalidadestrictacon una potestadreglamentaria
independientehansido:

e La ideaprovenientede la doctrina italiana y que afirma la exenciónde
control judicial de los reglamentosindependientesal no existir una Ley
quemarquelos limites del mismoy conla quepuedasercomparado.

Esta cuestiónya tuvo cumplida respuestaa manosde García de Enterria,
pnmero en su artículo “La interdicción de la arbitrariedaden la potestad
reglamentaria.”’20Posteriormente,las reflexionesde esetempranoartículo
las vemos recogidasen “Legislación delegada,potestadreglamentariay
control judicial.”12’ En estos trabajos se manifiesta que todos los
reglamentospueden ser contrastadoscon los principios generalesdel
Derecho,quedebenconvertirseasíen fieles escuderosy protectoresde los
ciudadanosy servir de nexo de control de los reglamentosindependientes
por parte de los tribunales ordinarios de justicia. Nuestro texto
constitucionalasí lo prevétambiénen el artículo9,2.

• Tambiénse ha utilizado el argumentode que los juecessolamenteestán
sometidosa las leyes en el ejerciciode suscompetencias.Es Fois quien
defiendeestaposturaen Italia basándoseen una concepciónformal del
principio de legalidady en la no atribución originaria de una potestad
reglamentariaa favordel Gobiernopor partedela Constituciónitalianaen
el artículo47.

No esposibleimportarestateoríaa España,ya que el artículo97 de nuestra
Constitución atribuye de forma originaria la potestadreglamentariaal
Gobierno,quienpuedeejercitarlaincluso directamentecuandoel legislador
no se hayapronunciadoacercade una materiapreviamente,con la única
limitación del respetoa la materiasatribuidasconstitucionalmentea la Ley o
reguladasdehechoporunanormalegal anteriormente.

En cuanto a la afirmación que haceFois de que los juecessólo están
sometidosal imperio de la Ley y solamentepuedentener en cuenta al
Reglamentoen la medidaen que existaunaLey previaque le habilite,no
puedesostenersetal posición en nuestromarco constitucional, porqueel

120,~j~~ RAPnúmem 30.
121 Editorial Tecnos,Madrid 1910la jA edicióny 1981 lar edicion.
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Reglamentoes unanormajurídica quevincula al juez en cuantotal, Y no
sólo eso, sino que, como hemosapuntadoanteriormente,el ordenamiento
jurídico le otorgamayoresposibilidadesy competenciasal juez ordinario a
la horade controlar los reglamentos que las propias normaslegales. “El
sentidoen quesiempreseha entendidola sujeciónde losjuecesa la Ley es
en el degarantizarlesunaindependenciadel poderejecutivo,como el propio
Fois considera,lo que no implica que el juez no quedevinculado por el
Reglamento.El juezdisponede unaplenituddecontrol sobreel Reglamento
queno poseesobrela Ley.”122

5. Conclusiones

1. Podemosafirmar enprimer lugar queno es contradictorioel Reglamento
independiente con el principio de legalidad en nuestro sistema
constitucional.Y ello enbasea variosargumentos.

• En primer lugar, porquela comprensióndel principio de legalidadha de
hacerseenun sentidoampliotal y comose expresaen el articulo9,1 de la
Constitución;enel sentidode un sometimientoa la Constitucióny al resto
del ordenamientojurídico. Hoy en día, debemosaceptarsin miramientos
ni prejuicios apriorísticosque una parte de la Administración,bien que
exigua desdela entradaen vigor de nuestrotexto constitucional,no se
sujetaa la Ley de una maneraprevia, tal como demuestrala práctica
cotidianade la misma.

• La concepción que debemostener hoy acerca de la Administración
Pública es una concepción institucional de la misma debido a la
autonomíapropiaque debe conservaren ordena la consecuciónde los
objetivos que tiene encomendadosy a la representaciónque del interés
generalostenta.Quedaronatráslos tiemposen que la Administraciónera
un mero instrumento(y se teniaunaconcepcióninstrumentalde ella) al
servicio del poder, fundamentalmentedel poder ejecutivo, el cual no
ostentaba,ni de lejos, la legitimación democráticaque presentaen
nuestrosdías.

2. Con ser cierto lo que acabamosde comentar,tambiéndebemospensar
quelos ámbitosen los que la actividaddela Administraciónqueno sesujeta
a la Ley se han visto notablementereducidosdesdela aprobaciónde la
Constitución,lo queenla prácticanormativasehatraducidoen la frecuente
aprobaciónpor el legislador de normas con rango de Ley que cubren

‘2B~O LEÓN, J. M.: “Los Ii¡nite& “op cii., pág 186.
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ámbitosreservadosmaterialmentea la mismapor nuestraLey de leyesy que
veníanrigiéndosepor normasreglamentariashastaahora.Este cambio de
tendencia se ve claro en el ámbito sancionador. Por ejemplo, los
espectáculospúblicos,cuyanormativasancionadoravenía recogidaen un
Reglamentoindependientepreconstitucionaly que ha tenido que ser
cubierto por una norma con rango de Ley, aprobada en 1992.
Concretamentenos referimos a la polémica Ley 1/1992 de Seguridad
Ciudadana,másconocidacomoLey Corcuera.

3. Debe seguirseen esa línea de cumplimiento de lo expresadoen la
Constitucióny sujetar la actividad administrativaa la Ley en aquellos
terrenosen quela normaconstitucionalasí lo expresa.

4. Esaceptadopor la mayoríade los autoresque la Constituciónespañolano
estableceuna reservade Ley total, sino que se concibe la Ley desdeun
puntodevistamaterial,reservandoun númerodeterminadodematerias a su
regulación. Son pocos los que defiendenque la Constituciónacoge una
concepciónformal de la Ley, por lo que si sólo seexige la Ley pararegular
lasmateriasqueseñalala Constitución,sobreel restode los asuntospodrán
dictarsereglamentosindependientes.Lo que ocurrees que las numerosas
reservasmateriales previstas en la norma constitucional tienen como
consecuenciaque los terrenossobre los que puedendictarsereglamentos
mdependientesseanresidualesy delimitadosnegativamentepor los espacios
sobrelos que no operaningunareservadeLey.

5. Si el principio de legalidad en su aplicación estricta no nos es lo
suficientementeaclaratorioparaestablecerde unamaneraclara y definitiva
las relacionesqueexistenen el momentoactual en nuestrosistemajurídico
entre la Ley y el Reglamento,tendremosque recurrir al principio de
juridicidadcomoforma deexplicarmejor la realidadconstitucional,porque,
en la concepciónqueDe Otto establece,éseprincipio poneel acentoen el
respetoal enteroordenamientojurídico y no sólo a la Ley, situandoa ésta
comoinstrumentopreferenteperono exclusivoala horade regularcualquier
materia.

6. Nuestrosistemaconstitucionalno acogeen la forma de regularla materia
referentea las relacionesentrela Ley y el Reglamentouna soluciónmuy
diferente a la que se contiene en otros ordenamientos,en los que las
posibilidades prácticas de que existan reglamentosindependientesno
sometidosa unaLey previa,sin estardefinidasni previstasclaramenteen la
Constitución,se deducende la práctica normativallevada a cabo por las
diferentesadministracionespúblicas.
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En Italia, lasposibilidadesdela existenciadereglamentosindependientesha
sido una cuestiónpolémicay muy debatidapor la doctrina.La mayorparte
de los autores de aquel país no aceptanla existenciadel Reglamento
independienteen base a la concepcióndel principio de legalidad que
acogen.Sin embargo,en la prácticanormativadiaria de aquel sistema,se
puede observar la existenciade reglamentosindependientesque son
promulgadoscon la aquiescenciadel legisladortransalpino,quien, incluso,
aprobóuna Ley en 1988, la Ley 400 de 23 de agosto, donde se prevé
expresamenteen su artículo 17 la posibilidad que tiene el Presidentede la
República,previadeliberacióndel Consejode Ministros y oído el parecer
del Consejode Estado,de dictar reglamentospara regularmateriasen las
que no existe regulaciónpor Ley o por acto que tenga fúerza de Ley,
siemprequeno setratede materiasreservadasa la Ley.

El supuestofrancésseaprobablementeel más claro de todos.Allí, como
sabemos,el Reglamentotiene supropio ámbito de materiasreservadoy en
el cualno puedeentrarla Ley, previéndoseinclusola posibilidadde que el
Gobiernopuedaentablarun recursocontrala AsambleaNacional ante el
ConsejoConstitucionalen el casode que el legislador invadiesela esfera
reservadaa la potestadreglamentada,aunquela evolución posteriordel
sistemale ha dotado de interpretacionesdesviadasde la inicial pretensión
del Constituyentede 1958 y que ha llevado a la relativizaciónde la propia
existenciadel Reglamentoautónomo.Lo queesun hechoesque la solución
constitucionalacogiday queridaen 1958 era la de reservarun ámbitopropio
de materiasal Reglamento.

7. Lo queexisteennuestroordenamientoesunaprimacíade la Ley derivada
de la previsión constitucionaldel artículo 1,2 en el sentidode otorgar la
titularidad del poderpolítico al pueblo y de la opción por un Régimen
parlamentario,~culo 1,3, en el que, por tanto, el Parlamentodebe ser
consideradocomo el motor de todoslos poderespúblicosy el depositario
más directo de la Soberaníanacional,por lo que las normas que de él
emanen tendrán una prioridad sobre las que dicten el resto de las
instituciones,lo cual no significa la atribuciónen exclusivadela producción
jurídica al Parlamento,ni que toda la actividad del resto de los poderes
públicostengaqueestarsupeditadaa la lentaaccióndel mismo,máximeen
unasociedadcomo la actualen la que el dinamismode los acontecimientos
esla notacaracterística.

En cualquiercaso,el Parlamento,poresecaractersuperioral quealudíamos
al ser el depositario directo de la Soberaníanacional, es libre de
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pronunciarsesobretodolo queconsidereoportuno,smque existalimitación
algunaacercade lasmateriassobrelasque la Ley se puedepronunciar,cosa
que no ocurre con el Reglamento,el cual no puede entrar a regular las
materiasreservadasmaterialo formalmentea la Ley, por lo que la jerarquia
entreambasnormasesclara: la Ley, no sólo espreferente,sino superior.

8. Debemospreguntamos,¿quégradomayor de protecciónofrece la Ley
hoy en día?Ofrecemenos.Hay un distanciamientomayorde los ciudadanos
frente al Parlamento.Los representantesdel pueblo no tienen tiempo de
atenderlas quejas de los ciudadanosrepresentadosy, sin embargo, si
puedenacudira la Administraciónparaenterarsede los procedñnientosque
debenentablaren las situacionesconcretasque les afecteny de todaslas
cuestionesreferentesa los problemasque les interesen,sin queni siquiera
seanecesarioque tenganalgún tipo de interésjurídico que estéprotegido
por el Derechomedianteel reconocimientode la legitimaciónparaactuar.
En definitiva sientenmáscercala Administraciónque los representantesdel
pueblo,distantesy tocadosdeun ciertohalo dedivinidad.

9. Realmentees la Administración la que aplica las leyesy la que conoce
los defectosy lagunasde lasmismas.Portanto,desdeel puntode vistade la
elaboración,en la que puedenparticipar con unas posibilidadesmucho
mayoreslos ciudadanos,como desdeel punto de vista de la aplicaciónde
las normas,el Reglamentoesunanormamáscercanaal ciudadanoy quepor
su grado de flexibilidad puede adaptarsemejor a la evolución de los
acontecimientosque la Ley. El problemaes acercarefectivamente,con las
posibilidadesque nuestroordenamientonos otorga, el Reglamentoa los
ciudadanosy conseguirasíque se conozcany que secumplan.Perosobre
esteaspectoconcretovolveremosen la tercerapartedenuestrotrabajo.

10. Mediante la remisión normativa se puede cumplir muy bien con los
postuladosdogmáticosde la sujeciónde la actividadadministrativaa la Ley
y el funcionamientocotidianode la Administración.Así la Ley regularíalos
elementosesencialesde la materia,dejandoen manosdel Reglamentoel
desarrollode esasprevisioneslegales,el cual, en suelaboración,podríadar
entrada con una finalidad de reducción de las arbitrariedadesy de
conocimientodela norma,a la participaciónciudadana.
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LOS PUNTOSDE LLEGADA DE LOS MODELOS DE DERECHO
COMPARADO OUE MÁS INFLUYEN EN LA CONSTITUCIÓN
ESPAÑOLA DE 1978 EN ESTA MATERIA

1. Introducción

Vimos en la primeraparte de nuestrotrabajocuáleseranlos orígenesy la
evoluciónhistóricaposteriorde la regulaciónde lasrelacionesentrela Ley y
el Reglamento en Francia y Alemania, que son paises con modelos
diferentesentre si pero que influyen en aspectosnotablesen la historia
constitucionalespañolaen lo queserefierea la relaciónde la distribuciónde
poderentreel legislativoy el ejecutivo. Es por esarazón por la que debe
dárselesun tratamientoprioritano. Porquees necesarioconocerde dónde
provienenlasflientes de inspiracióndenuestrosistema.

Si esainfluenciafi.ie notableen el pasado,no esdescabelladopensarqueen
el momentode la aprobaciónde la Constituciónde 1978 se echaseun
vistazoa los paísesde nuestroentornocon el objetivo de encontraren ellos
solucrnnesmáso menosválidasy, por tanto, importablesen nuestropaís.Y,
enefecto, así fre.

Muchas de las previsionesy afirmacionesque se contienen en nuestra
Constituciónactualmentevigente estáninspiradasen lo que otros textos
constitucionaleshabian acogido con anterioridad. Y de nuevo, como es
intrínsecoa nuestrapropia Historia en general y a la historiajurídica en
particular, son paises como Francia o Alemania los que influyen más
decisivamente en nuestras reflexiones internas, sobre todo en lo
concernientea la regulaciónde la capacidadnormativaque se le ha de
reconocera nuestroGobiernoy a la articulaciónde lasrelacionesentreéste
y el Parlamento.

Lo que acabamosde afirmar es perfectamentecontrastablepor la mera
observaciónde los debatesparlamentariosque se siguieron en nuestras
Cámaras acercade la regulación en la Constitución de la potestad
reglamentariadel Gobierno. Podemosver en ellos como una parte de
nuestros representantesintentó consagrar en España lo que ya la
Constitución de la V Repúblicahabía impuesto en Franciaen 1958: la
reservaa Reglamento.

Finalmente esta propuestano pasó al texto definitivo, a pesar de los
esfuerzosde aquellosque, nostálgicospor la desapariciónde un régimen
donde el poder ejecutivo prevalecía claramente sobre el legislativo,

45q



intentaronque se mantuvieseesepredominio gubernamentalen el nuevo
sistemade fuentesquenuestraConstituciónestabaa puntode aprobar.

Ante la evidenciade estos acontecimientos,creemosnecesario,incluso
obligado,hacerunaminimamencióna la forma en que estánreguladaslas
relacionesentrela Ley y el Reglamentoen estosdos paísessobrelos que
tanto volvemosla vistaen los momentosimportantesde nuestraHistoria.

Apunta A. GanorenaMorales’23 que “...asistimoshoy a un espectacular
cmcede doble signoque,sm duda,no puededejarde llamarla atención:la
Constitución francesade la V República...representaen nuestrosdias el
puntomásatrevidoa queha conseguidollegaresaconcepcióngenuinamente
germánica de la ley, al tiempo que la Constitución alemana de
Bonn...aparececomo la expresiónmásnetade esasumisióntotal a la ley y
al Derechoque...comenzaranun díaa definir losjacobinosfranceses.”

Comopodemosdeducirde laspalabrasdel citado autor, la evoluciónde los
dossistemasquehemosanalizadoen la primerapartede nuestrotrabajoha
sido no sólo extraordinariasino tambiéncontradictoria,argumentoadicional
por el quesehacenecesarioobservarel puntoactualdel citadoproceso.

2. Las relacionesentrela Lev y el Reglamentoen la Lev Fundamentalde
Bonn

La gestaciónde la opción queadoptala Ley Fundamentalde Bonn en tomo
a la regulaciónde las relacionesentre la Ley y el Reglamentohay que
buscarlaen los profl.mndos cambiosque se operan en Alemania con el
advenimientode la Repúblicade Weimar tras la derrota germanaen la
primeraguerramundial.

Con esta norma constitucional se instaura en Alemania una forma de
gobiernoparlamentaría,por lo que, en principio, la función esencialque
bastaentonceshabíacumplido la reservade Ley durantela épocade la
Monarquíaconstitucionaldeestablecerla división de competenciasentreel
ejecutivo y el legislativo estaballamadaa dejar de ser eficaz, puestoque,
bajoWeimar, el Parlamentotiene capacidadparainterveniren todo tipo de
mateñas.

En estesentido,BañoLeón pone de relievecomo“...la reservade ley como
reservaal Parlamentode ámbitosexcluidosdel derechooriginario del poder

‘~GARRORENA MORALES. As “El lugar...” op.. cit., página 32.
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ejecutivocarecede sentidoenunaConstitución,en la que,de un lado,la ley
puedeinterveniren cualquiertipo de materiasy, de otro, el poderejecutivo
necesitade la conñanzade la Cámara.”124

Sin embargo, a pesarde lo indicado, la doctrina de la reservade Ley
continuaráen plenavigencia,aunquecon un profundocambiode contenido
y funciones.Ahorael motor de la figura lo representala protecciónde los
derechosy libertadespúblicasque han ido surgiendoy consolid.ándoseen
los diferentespaisesa lo largo del siglo XIX.

Igualmente,empiezana surgirpreocupacionesen la doctrinaalemanaacerca
de los limites que debenimponerseen la delegacióndel legislativo en el
ejecutivo, lo que unido al factor anteriormenteapuntadova haciendoque
vaya configurándosecada vez con mayor [berza el pensamientode la
limitación de las potestadesdel ejecutivo, llegando incluso a plantear
abiertamentela idea de ñnponerlimitaciones concretasal legislador a la
hora de efectuardelegacionesen favor del ejecutivo, intentando,por parte
de la doctrinagermana,encontrar“perchas”en la Constituciónde Weimar
paraconseguirdeun modoefectivoesaslimitaciones.

No obstante,en la práctica,comosabemos,seprodujeronnumerososabusos
queculminaronconla Ley de plenospoderesde Hitler por la queel poder
ejecutivopodíadictarnormasconvalorde Ley sin limitación alguna,con las
nefastasconsecuenciasposterioresquetodosconocemos.

Eseesel caldode cultivo inmediatamenteanteriora la aprobaciónde la Ley
FundamentaldeBonn.

ExpresaBaño León’25 que “.. .en pocas institucionescomo en la de la
autorización del poder legislativo a la Administración para dictar
reglamentosjurídicosse apreciamejor la huella de la experienciahistórica
alemana.”

Efectivamente,la LeyFundamentalde Bonnno puedeocultaren su senolos
acontecimientoshistóricos vividos por el pueblo alemán. En lo que a
nosotros afecta, debemos decir que la Ley Fundamental modiñca
drásticamentela tradición alemana de relaciones entre Ley y norma
reglamentaria,puessólo reconoceaquelpoderreglamentarioquederive del
mandatodel legislador.

“4HANO LEÓN. .1. M.: “Los ¡imites...” op. cit, página49.
l2Sjt~~~ página 50.
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La supremacíaformal y material de la Ley es casi absolutay sólo se
permitenalgunaslicenciasreglamentariasen ámbitos internos, puramente
organizativos,de la Administración.

Es decir lo que durante el siglo XIX se conocía en aquel país como
reglamentosadministrativosinternos, frente a los jurídicos que si tenían
efectosextramuros del propio Estadoy que tras la aprobaciónde la Ley
Fundamentalsólo puedenser dictadossi hay unahabilitación específicadel
legislador.

Estáclaro que la rotundidaddel artículo 80,1 de la (lrundgesetztraecomo
causalos excesoscometidospor los distintosejecutivosduranteel periodo
de la Repúblicade Weimary durantela etapadel III Reich. Recordemos
que la Ley Fundamental se promulga en tiempos complicados para
Alemania,que seve forzadaa aceptartodaslas condicionesque le imponen
los aliados,vencedoresde la segundaGranGuerra.

Los aliados vigilan estrechamenteel proceso de incorporación de esta
NormaFundamentalal ordenamientoalemán,temerososde que se pudieran
repetirsucesoscomo el quedio la posibilidadde accedera Hitler de manera
absolutamentelegaly democráticaal podersin tenerni siquieraquederogar
unasolanormajurídica.

No esde extrañar,por tanto,que la Ley Fundamentalrompacon algunasde
las tradicionesmásgenuinamentealemanasy que,en estesentido,podamos
incluso afirmar quecon la aprobaciónde la Ley Fundamentalde Bonn se
consagrala pérdidasine die de cuotasde Soberaníapor partede los propios
poderespúblicos alemanes. Esto es especialmentevisible en todo lo
referenteal ejército y a la politica alemanade defensa,en la que, todavía
hoy, necesitanumerosasautorizacionesa la hora de tomar decisiones
Importantes.

Perovolvamosal importanteartículo80,1 de la Ley Fundamentalqueesel
que contieneen su senola claveacercade la potestadreglamentariade que
estáinvestidoel poderejecutivoenAlemania.La dicción literal del precepto
esla siguiente:

“Mediante ley pueden ser autorizadosa dictar reglamentosjurídicos el
Gobierno federal, un ministro federal o los Gobiernos de los IÁ%nder.
Ademásen las leyestienenqueserdeterminadosel contenido,la finalidady
la extensiónde los reglamentosordenados.”
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Pareceobvio que el mandatoconstitucionalsedirige a evitarhabilitaciones
genéricas.Sin embargo,a pesarde que estanuevaregulaciónacabacon los
problemasde las ampliasdelegacionesqueel Parlamentoefectuabaen favor
del ejecutivo antes de la Ley Fundamental,trae nuevos problemas y
polémicasentre los que podemoscitar como principal el de interpretar
cuándounaLey no cumplecon los requisitosdel artículo80.

Parececlaro quela dicción literal del preceptodesechatodaposibilidadde
normasen blanco.Se exigeen todo casoun contenidomínimo a la Ley de
habilitación, que debe expresarsiempre el contenido, la finalidad y la
extensiónquedeberántenerlos reglamentosque sedictenen desarrollode
las citadasleyesde habilitación. Esa es, además,la interpretaciónque ha
sostenidoel Tribunal Constitucionalalemán,para quien, sin sujetarsea
criterios absolutamenterígidos, la norma tiene que tener cierto grado de
certidumbreque hagaa los ciudadanosprevercon la lecturade la Ley los
aspectosque el Reglamento debe desarrollar. De todos modos, las
exigenciasen esteaspectodel Tribunal Constitucionalalemándependenen
gran medidade la importanciade la materiade que se trate y de en qué
medidaesténafectadoslos derechosfundamentales.

Señala Baño León’26 que “para entender el significado real de esta
limitación del poder reglamentario la información que proporciona el
artículo 80 de la Grundgesetzes valiosa, pero no completa”. Paraél, “hay
que atendera tres círculosde problemasque nos dan cabal cuentade la
función de este precepto y explican la evolución posterior de la
jurisprudencia”.127Estostres círculos sedanparael citado autor:el alcance
de la reservade Ley en la Ley Fundamentalde Bonn, la delimitación del
campointerno administrativoy la función que ejerceJa reservade Ley en
una Constituciónbasadaen el principio democrático,donde todos los
poderesprocedendel puebloy esahídondeencuentransulegitimación.

En cuanto al primer problema,estáclaro que la doctrinade la reservade
Ley tiene actualmenteuna funcióny un alcancedistinto al que ha sido el
suyo tradicional. No sólo la aplicación de la misma a las relacionesde
supremacíaespecialsino quetambiénexistenotros factoresque inciden en
la mutación fbncional de estafigura jurídica. El aumentode las funciones
que realiza el Estado moderno, que inciden notablemente sobre la
proyecciónde la figura de la reservasobre la actividadprestacional,y el
cambioproducido con el pasode unaDictadura-Imperio-Monarquíaa una
Repúblicaque sustituyeel principio histórico monárquicode legitimidad

‘fl3ANO LEÓN, .1. M.: “Los límites..,” op., ch., página52.
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dual por el principio democráticocon la consecuenciade la sujeciónde la
actividadadministrativaa unaLey previapor la legitimidaddirectaquetiene
el Parlamento,suponenunos cambioscon la suficiente entidadcomo para
afirmar que la reservade Ley actual es bastantediferentea la del siglo
pasado.De esta manera,existe discrepanciaentre la doctrina alemana
acercadel alcancede la reservade Ley en la Ley Fundamentalde Bonn,ya
queunos autoresopinan que dicha institución estáreferidaa la protección
de los derechosfundamentales,que seguiríanasí conformandoel ámbito
materialtradicional de la reservade Ley. Estaargumentaciónestáapoyada
en el artículo 19,1 de la Ley Fundamental.

Para otros autores, sin embargo, lo que hace la Ley Fundamentales
consagrarunareservatotal y absolutade Ley. Esta interpretación,distinta
de la anterior,sebasaen el artículo20,2, quesometea la Administracióna
la Leypreviaparapoderintervenirencualquierámbito.

En cualquiercaso,lo que a nosotrosnos interesaresaltaren estetrabajoes
la nuposibilidadmaterialde la existenciade reglamentosindependientesen
la Alemania actuala la vista de la regulaciónque la Ley Fundamentalde
Bonn acoge,auncuandosi seadmitela primeraposturaapuntada,la de que
la reservade Ley sólo estáreferida a unascuantasmateriasconcretas,se
podría sostener la posibilidad de la existencia de reglamentos
administrativos,de organizacióninterna de la Administración, en todas
aquellasotrasmateriasno reservadasa la Ley.

La delimitación del campo al que se extiende el ámbito interno
administrativo,referido antañoa las relacionesespecialesde sujeción, es
señaladopor Bañocomootra de las cuestionesqueno quedaclaraenla Ley
Fundamental.Apunta ademásel citado autor que esa indetinición del
espectroadministrativointerno esel puntode arranquede la doctrinade la
esencialidad, consistente en la reconducción que hace el Tribunal
Constitucionalalemán de la reserva de Ley en reserva al Parlamento
mediantela exigenciade que el Parlamentopromulguenormasno sólo en
aquellasmateriasreservadasa la ley, sino en todasaquellasotras quesean
esenciales,importantes.

La doctrina de la esencialidadformulada por el Tribunal Constitucional
alemántieneunasconsecuenciasimportantesen distintosórdenes.

En primer lugar, suponeadmitir queno existeunareservade Ley absoluta
en la Ley Fundamental,puestoqueno todaslas materiasrequierenunaLey
previa. Sin embargo,a la vez extiendeel ámbito materialde la reservaa
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todo aquelloque se consideraesencial,por lo que existirán materias,en
principio no reservadasa la Ley que,de facto,deberánserreguladasporuna
Ley, al sermateriasconsideradascomo esenciales.Esta ampliaciónde la
reservadeLey hallevado a la doctrinaa cambiarel términoreservade Ley
por el másdescriptivohoy dereservade Parlamento,ya quela reservatal y
como se recogeen la Ley Fundamentaltiene la justificación y la función
propia de una democraciaparlamentaria,donde el Parlamentono es que
tenga una primacía democráticapero sí que tiene ‘t..una legitimación
democráticapersonaly directa (artículos20,2 y 38 L. E) de la que no
gozanla Administracióny la Judicatura.”128

En segundolugar, la doctrina de la esencialidadsupone una enorme
transformaciónde la función tradicionalde la reserva,que pasade seruna
garantía del ciudadano y del Parlamentofrente al poder ejecutivo a
constituirseen una limitación al legislador,al que le impone unaactuación
positiva en determinadosámbitosde materias.ExpresaBaño León’29 que
“lo que se persiguees asegurarla función del Parlamento,aunqueseaa
costa de la propia voluntad parlamentaria.Ese cambio de función es
consecuenciade unavisión realistade la división depoderesentreejecutivo
y legislativo en un régimen parlamentario.Como el Gobierno procede
necesariamentede una mayoría parlamentaria,no existe por lo común
tensiónentrelas decisionesdel Parlamentoy el Gobierno.”De estaforma,
“.. .el quedeterminadasmateriastenganqueserreguladasporLey o bien en
basea una autorización legislativa aseguraque las cuestionespolíticas
conflictivas tengan que ser discutidas públicamenteantes de tomarse
cualquier decisiónsobre ellas, y que la oposición puedamovilizar a la
opiniónpúblicay con ello a los electores.Con ello, seevita que Gobiernoy
partido mayoritario impongan su voluntad sin discutir suficientementelos
prosy los contrasde la medida.”130Estanuevasituacióntienecomorealidad
de fondo el que en la actualidadel conflicto socio-político no seproduce
entrelas Asambleasrepresentativasde los ciudadanosy el Monarca,sino
que ahora se plantea entre, por un lado, el Gobierno y la mayoría
parlamentariaque le sostieney, por otro, la minoría del Parlamentocon
todoslos partidosde la oposición.

Asimismo, la doctrinade la esencialidadsuponeun cambiode actitudfrente
a las denominadasrelacionesespecialesde sujeción,ya que se cae en la
cuenta de que en las mismas también entran en juego los derechos
fundamentales.En este sentido,el propio Tribunal Constitucionalalemán

‘~GARCIA MACHO. k: “Reserva de ley op., cii, página 81.
‘~BAÑOLEÓN,).M.:”LosLímncs “op,cit,página57.
TM>GA.RCIA MACHO, It: “Reserva de ley ‘op oit., página 81.
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reconoce,en sentenciade 14 de marzode 1972, que la inoperanciade la
figura de la reservade Ley sobrelas relacionesde supremacíaespecialdebe
considerarsesuperada,ya que el articulo 1,3 de la Ley Fundamental
establecela vinculacióndelostrespoderes,por tanto tambiénel ejecutivo,a
los derechosfixidamentales.ExpresaR. García Macho al respectoque

quedafuera de toda discusiónla aplicación de la reservade ley a las
relaciones de supremacía especial, desplazándosela discusión a la
delimitación de la normativaconcretaquecorresponderegulara la ley y cuál
(normativa)puedesertraspasadapormedio de delegaciónal ejecutivo.”’31

La principal crítica que ha recibido la doctrina de la esencialidades que
convierte la decisiónde lo queseaverdaderamenteesencialenunacuestión
meramente política. Consecuentemente,se convierte al Tribunal
Constitucionalen un órganomuy politizado que puede llegar a realizar
juicios de oportunidady cumplir funciones materialesde legislador. No
obstante,tambiéndebensersubrayadoslas virtudesque tiene la doctrinade
la esencialidad.La citadadoctrinarefuerzala supremacíade la Constitución
frente al legislador,si bien escieno que se pone de manifiestomediantela
misma la dificultad de armonizaresaprimacíade la Constitucióncon la
decisiónpolitica del legislador.132

En definitiva, y estaotra de las críticasqueseha formuladocontrala citada
doctrina,se confunde,mejor dicho, se define lo esencialpor relación a lo
que se considerapoliticamente importante. La consecuenciaes que se
proyectala reservade Ley sobre un númeromayor de materiasque las
inicialinenteprevistas,afectandode estamaneraa casi todoslos terrenosde
la vidajurídicay social.

Últimamente,el Tribunal Constitucionalalemánha tomado en cuentalas
criticasque se le hanhechoa la doctrinade la esencialidady en algunasde
sussentencias’33ha rechazadoque todaslas decisionespolíticasimportantes
tengan que corresponderal Parlamento.Esta matización in minus del
Tribunal Constitucionalalemántrae causade las fi~ertes presionesque en
Alemaniaha soportadola citadainstitución por la peligrosidadque tiene el
hecho de que el Tribunal pudiera convenirse en un legislador sin
legitimacióny por la enormedificultad, ante el silencio constitucional,de
establecercuáles son las materias sobre las que debe pronunciarse
previamenteel Parlamento.

‘31GARCÍA MACHO, R.: “Reserva de ley. “op.. cii., página73.
estemismo sentido,J. M. BAÑO LEÓN: “Los limites...” op. cii., página58

~ ejemplo, la deSde agostode 1978,casoKaIlar Heschlussylade 18 de diciembre de 1984 sobre
el establecimientode misiles norteamericanosen Alemania.
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Lo que estádetrásde todaestapolémicano esuna cuestiónbaladí,sino de
primer ordenen el sentidode que lo que estáenjuego esni másni menos
queel repartode poderesdesdeel punto de vista político y las relaciones
entrelas distintasfrentesdel Derechodesdeel puntode vista estrictamente
jurídico. Por lo tanto,la diferenteconcepcióny funciónde la institución de
la reservade Ley en Alemania por mor de los graves acontecimientos
socialesqueen aquelpaíshantenidolugaren los últimos añosquedanlugar
al nacimientode unaRepúblicatienenunatrascendenciaprácticaimportante
que, a los efectosque a nosotrosnos interesaaquí, sepuedenresumiren la
siguienteaseveración:en la Alemania actual no tiene cabidade ninguna
manerala figura de los reglamentosindependientes.

Entonces,si estoesasí,cabepreguntarsecuál esel ámbitode actuaciónque
le queda al poder ejecutivo. En la Alemania actual regida por la Ley
Fundamental,apartede existirunareservadeLey, tambiénnosencontramos
con un deberde intervencióndel Parlamento.Por estemotivo, la esferade
actuacióndel poder ejecutivo viene determinadapor “. . .aquel círculo de
tareasala queno alcanzael derechode intervencióndel legislador.”134

De todos modos, es posible que en el cuadro de relacionesentre poder
ejecutivoy poderlegislativodescrito,el legislador,puedaautorizaral poder
ejecutivopara queprocedaa efectuarun desarrollonormativo de aquellas
materiasque caendentrode la esferaatribuida al poderlegislativo. “Esta
autorizaciónevita la degradacióndel ejecutivo.- .a un mero ejecutor de
leyes~~y “.. .se aprovechanmejor las posibilidadesque ofrece el ejecutivo
debido a su mayorproximidada los hechosy a su flexibilidad paratomar
decisiones.”’35Tambiénse consiguecon estasautorizacionesuna descarga
evidente de las funciones del Parlamentoen un sistemaen el que las
competenciasde dichoórganosonmuynumerosas.

El problemaque planteanestetipo de autorizaciones-delegacionesesel de
siempre:los limites quedebenestablecersea lasmismas.En esesentido,en
Alemania existe en cada reservadel Parlamentoun núcleo esencialde
competenciasqueno sontraspasables.La delegaciónen favor del ejecutivo
4’ .tiene que hacersecon precauciones,de forma que la delegaciónsea
eventual, por motivos técnicos y con restricción de la capacidadde
decisión.”’36

‘34GARCÍA MACHO, R.: “Reserva de ley.. “op. c¡t., página82.
~ Ibídem, página 83.
‘36 Ibídem...
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El articulo 80 de la Ley Fundamentalno resuelve definitivamente el
problema.Indica los límites perono dice nadaacercade las decisionesque
debanser tomadaspor el legislador. Es en estalaguna normativa donde
surgela teoríade la esencialidad.

Algunos sectoresdoctrinales,anteestainsuficienciaparadeterminaren qué
materiasdebepronunciarseinicialmente el legislador,prefierendeterminar
deunamaneranegativala reservaal Parlamentoparapodervercuándoesta
no es aplicabley, portanto,puedeoperarun desarrolloreglamentario.

Por otro lado, el poder ejecutivo goza de un determinadoámbito de
competenciasparaoperardemanerano subordinadaa los pronunciamientos
del poder legislativo. Este sería el campo natural de los reglamentos
administrativos,autorizadosúnicay exclusivamentepor la Ley Fundamental
en el ámbito organizativointerno de la propia Administración.Hay autores
alemanes que han intentado conceptuar esta esfera de actuación
administrativacomounaauténtica“reservade la Administración”. Después
de parecerdesechadaesaideadela reservade la Administración,el temase
ha vuelto a suscitaren la actualidad,intentandoestablecerun paralelismo
entrereservadeLey y reservadela Administración.

Ni de las previsionesnormativasque se contienenen la Ley Fundamentalde
Bonn ni de la prácticanormativahabitual se puedeextraerla consecuencia
de que exista una reservaen favor de la Administración.A pesar de la
división existenteen la doctrinaalemanaen tomo a estacuestión,creemos
que no se puedehablar de reservasino de competenciasen favor de la
Administración,las cualesvienenreferidas,por un lado, a la ejecuciónde
las leyes en todos los ámbitos reservadosa este tipo de normas o
necesitadosde la intervención del legislador por constituir cuestiones
esencialespara los ciudadanosy, por otro, a la posibilidad de promulgar
reglamentosadministrativosde caráctermeramenteorganizativoque, estos
sí, no tienen porqueestarclaramentesubordinadosa las leyes, peroque
tampocopuedencontravenirlos principios generalesen materiaorganizativa
establecidosporLey.

3. Las relacionesentrela Lev y el Re2lamentoen la Constituciónfrancesa
de la y ReDública

La regulaciónquede estamateriaefectúala Constituciónde la V República
suponeunaalteracióntotal y absolutade las concepcionestradicionalesque
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sobre las relacionesentrelas dos normasmás importantesde producción
jurídica seteníanhastala promulgacióndedichanormaconstitucional.

Es evidenteque la Constituciónfrancesade 1958 y su novedosaregulación
viene influenciada,como sucedeen el caso alemán,por las desastrosas
experienciasde las anterioresconstitucionesfrancesas.

Las novedadesfundamentalesque introduce la Constitución de la y
Repúblicaen Franciason dos: la creacióndel ConsejoConstitucionalcomo
órganoencargadode interpretare, incluso, controlarpreventivamentelas
leyes y el establecimientode una serie de materiascomo reservadasal
Reglamento.Es la segundade esascuestionesla que más nos interesaa
nosotrosahora,sin dejarde reconocerla importanciaque tiene el hechode
que secreeel ConsejoConstitucionalcomoórganoencargadode interpretar
y hacercumplir la Constitución,lo que suponeel reconocimiento,en línea
con lo defendidopor Kelsen,de la consideraciónde la Constitucióncomo
normajurídica superiora la que debenrespetary subordinarseel restode
normas.

ExpresaBaño León tempranamenteen el Capitulo correspondientedel
trabajoque dedicaa la potestadreglamentariauna idea que me parece
interesanteponer de manifiesto. Dice el autor aludido que “pese a que
aparentementela institucionalizaciónde un poderreglamentarioautónomo
hiera la novedadmás resaltadaentre los juristas franceses,la evolución
posteriorharelativizadoesarevolución.”1~

3.1. Los antecedentesmáspróximos

La regulaciónde las relacionesentrela Ley y el Reglamentoque acogela
Constituciónde la V Repúblicaesel resultadode un lento perocontinuado
procesohistóricode cambiodel conceptode Ley enel paísvecino.

A finales del siglo XIX partede la doctrinafrancesa,representadapor la
escueladeBurdeoscon Duguit a la caben,comienzaa importarcategorías
alemanastalescomola distinción entreLey formal y Ley material,algo que
sealejababastantede lo quehabíasido la concepcióntradicionalde la Ley
en la historia constitucional francesa.A esta escuelase opone Carré de
Malberg,quien siguesosteniendoel conceptoroussonianounitario de Ley,
rechazando la naturalezamatenalde la norma legal, ya que estapuede
regularcualquiermateriasm limitacionesal provenirdel Parlamento,quees

~BANOLEÓN,J.M.YLesIimites “op,cut,pginañ9.
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el único órganoconstitucionaldirectamentelegitimado democráticamente.
ParaCarré la diferenciaciónentreLey y Reglamentono dependesolamente
del rango,sinoqueseencuentraen la sustanciadedosinstituciones.

Ambasnormaspuedenactuar sobrelas mismasmaterias,pero mientrasla
Ley esun actooriginario, el Reglamentotiene un carácterderivado.De esta
diferenciación se sigue la consecuenciade que la Ley habilita a la
Administración,lo cual implica que éstasólo puedeactuaren basea una
autorizaciónen formade Ley.

La teoríadeCarréencajabaperfectamentecon la tradiciónfrancesay flie la
triunfante en el momentode la aprobaciónde la III y la IV República.Sin
embargo,la utilización prácticaque se hizo de la misma no fue demasiado
afortunada,sufriendo“...un procesode deterioroen la prácticaqueconvirtió
en papelmojadotodoel planteamientoteórico-constitucional.”138

3.2.La Constituciónde la III Reyública

Durante la 111 Repúblicacomenzarona ser cadavez mayoreslos ámbitos
que regulabael poder ejecutivo. A ello contribuía el hecho de que la
situacióneconómicaera francamentemala tras la salidade la primen Gran
Guerra,por lo que los reglamentosno sujetosa Ley algunasemultiplicaron
desdeel puntodevistadesupromulgación.

Paraintentarresolveresteproblema,el Parlamentotransfiereal ejecutivoun
apoderamientogenerala travésdeleyesdeplenospoderesparaqueregulase
mediantereglamentos,llamadosdecretos-leyes,ámbitos que en principio
corresponderíana la Ley.

3.3.La Constituciónde la IV República

La Constituciónde la IV Repúblicaquiso acabarcon la utilización de los
decretos-leyes,volviendo ainstaurarlastradicionalesrelacionesentre la Ley
y el Reglamentointroduciendode nuevo el conceptode Ley formal en el
articulo13.

No obstante, al igual que sucedíaen la III República, se transfieren
potestadesnormativasdel legislativoal ejecutivo.En estesentidoseprevén
dosherramientasque sirvan a esepropósito.La primeraes la lñnitación de
las materiasquepuedenserreguladasmedianteDecreto—ley.La segundaes

GARCIA MACHO. Rs “Reservadeley op.. cit., página89.
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la utilización como medio de delegaciónde competenciasde las leyes-
marco, por las que el Parlamentoestablecelos principios básicosy el
ejecutivoefectúael desarrollocorrespondientede los mismos.

3.4.La Lev de 17 deagostode 1948

La Ley de 17 de agostode 1948 va a serel primer pasohacia la relativa
rupturade la tradición francesaen la regulaciónde las relacionesentrela
Ley y el Reglamento.En virtud de estanormase consideraque existen
determinadas materias que tienen una naturaleza eminentemente
reglamentaria,por lo que en el futuro deberánser reguladaspor el poder
ejecutivo.De estaforma,al procedera la deslegalizaciónde estasmatenas,
seestablecesobrelas mismasunaauténticareservaa Reglamento.EstaLey
suponeel antecedenteinmediato en cuantoa la operaciónde atribución
diferenciadade materiasentrela Ley y el Reglamento.

3.5. La regulaciónesuecificadela materiacontenidaen la Constituciónde la
V República

Comoseñalábamosal inicio deesteapartadoal hacemoseco de la reflexión
que recogeBaño en su obra, la ruptura que se produce en cuanto a la
tradicionalformade concebirlasrelacionesentrela Ley y el Reglamentoen
la Constitución de la V Repúblicaes bastanterelativa. 139 La tradicional
concepción jacobina de la Ley y, flindamentainiente, la imposibilidad
práctica,ya apuntadapor Carré de Malberg,de distinguirmaterialmentela
Ley del Reglamentohancontribuidoa queempequeñeceresarevoluciónque
sehabíaanunciado.

A las afirmacionesanterioresdebemosañadir el hechode que el Consejo
Constitucionalha defendidola posibilidad de que la Ley puede abarcar
ámbitos reservadosconstitucionalmenteal Reglamento,sin que por ello
pudieran adolecer de inconstitucionalidad.De esta jurisprudencia del
Consejo Constitucional se deriva la consecuenciade que también los
reglamentosautónomospuedenquedarsometidosa la Ley.

Por otraparte,podemosagregarun segundohechoen el sentido de que a
través del control de los reglamentospor los principios generalesdel
Derechoextraídosdel preámbulode la Constitucióncomo estáaceptadoen
Francia que pueden controlarse, según se desprende tanto de la
jurisprudenciadel ConsejoConstitucionalcomode la del Consejode Estado

‘
39 VéaseL. FAVOREU: ‘te domainedc la loi adu reglement”.Editorial Economica.2’ Edición.París
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francés, el sometimiento de los reglamentosautónomosal principio de
legalidadestotal e idénticoal tipo de control que recaesobreel restode los
reglamentos.

En base a todo ello, podemos aseverarque la relación entre Ley y
Reglamentoen la Constituciónde la V Repúblicano dista tanto de la
existenteenConstitucionesfrancesasanteriores.

Si lo que acabamosde expresares cierto desdeel punto de vista de la
evoluciónhistóricaposteriora la aprobaciónde la Constituciónde la quinta
Repúblicay despuésde examinar la evolución que ha experimentadola
jurisprudenciadel ConsejoConstitucionaly del Consejode Estadofrancés,
proclive a matizar la rotundidadcon la que quedaronconstitucionalizados
los artículos34 y 37 de la Constituciónde la V República,tambiéndebemos
decir que las intencionesiniciales no eran las que posteriormente,con el
paso de los años, se ha interpretadoque eran, puesto que lo que la
Constituciónde la V Repúblicalo que pretendees consagrar,plasmaren
papel constitucional,lo que venía siendo una práctica común y habitual
durantelas Constitucionesde la III y la IV República.Ademáshay que
recordar, como lo haceGarcía Macho,”~ la personalidadpolítica de De
Gaulle, que indudablementefavorece ese tipo de regulación de las
relaciones entre la Ley y el Reglamentoque fortalece la posición
constitucionaldel poder ejecutivo.En esesentido,es preciso serjustosy
afirmar que iniciahuente,repito, el conceptode Ley se ve notablemente
modificado. Es más, se quierever modificado. Se abandonael concepto
formal de Ley provenientede Rousseauy defendidoposteriormentepor
Carré de Malbergy setomael conceptomaterialgermánicode Ley, porque
la Ley sólo puederegulardeterminadotipo de materias;ya no tiene una
superioridad formal sobre todo el ordenamientojurídico sino que se
constriñea la regulaciónde las materiasenumeradasen el artículo34 de la
Constitución de la V República. Sin embargo,debemosapuntarque la
funciónque cumpleaquí la reservade Ley es diferentea la quecumplía en
las monarquíasalemanas. Es cierto que los resultados prácticos son
idénticos,es decir, la distribuciónde competenciasentreel poderejecutivo
y el poderlegislativo.

No obstante,las causasquemotivan la adopciónde la figura en uno y otro
sistemason totalmentedistintas. En la monarquíaalemana, la reservade
Ley tiene la finalidad de garantizar la libertad y la propiedadde los
ciudadanos.En la Constituciónde 1958 se adoptala fórmula de la reserva

“~GARCÍAMACHQR:”ReSerVadC1Cy. “op cit, rtgina9l.



de Ley como manera de fraccionar el poder y de racionalizar su
frncionamiento.Además,existeunadiferenciaadicional fimdamentalentre
ambos modelos. En la monarquíaalemana, la soberaníano la ostenta
solamenteel pueblo,sinoque la comparteconla de lospríncipes.

En la Franciade la y Repúblicaexisteunaúmcasoberanía,la delpueblo.

Correlativamentea esapérdidade pesoespecificopor parte de la Ley, se
produceun aumentodel protagonismode la normareglamentaria.Coexisten
dos tipos de reglamentos,los de siempre, es decir, aquellos que se
promulgan sobre la base de una Ley previa y, junto a ellos, se
constitucionalizaun nuevo tipo de Reglamentoen el artículo 37 que se
denominaReglamentoautónomo,por ser precisamentesu característica
esencialla de regularde una maneraindependientelas materiasque se le
reservanen el texto constitucional,que son todasaquellasque no quedan
específicamenteotorgadasal poderlegislativoporel articulo34.

Portanto,son los artículos34 y 37 de la Constituciónde la V Repúblicalos
que efectúanel repartocompetencialentre el poder ejecutivoy el poder
legislativo.

En un principio, a simple vista, pareceríalógico pensarque en virtud del
deslindamientode materiasquerealizanlos artículos34 y 37 los problemas
que pudieranexistir a la hora de determinarquién es competentepara
regularunamateriase acaban,puestoque el repartode las mismasqueda
hechoen esospreceptosaludidos.Sin embargo,la pocaprecisióncon que,
finalmente,tras un continuoprocesode modificaciones,fre llevado al texto
deñnitivoel artículo34 haceque seanecesariala interpretacióndel mismo a
la horade fijar ciertaespeciede fronterasentrelas competenciasde ambos
poderes, legislativo y ejecutivo. Esa labor interpretativacorrespondeen
Francia al Consejo Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucióny al Consejo de Estado como el más alto órgano de la
jurisdiccióncontencioso-administrativa.

En los primeros tiempos, ambos órganos efectuaronuna interpretación
restrictivadel artículo 34, lo que suponíaampliarla esferadel artículo 37.
Ello llevó a que se produjeseun cierto desequilibrio inicial en ñvor del
poderejecutivoen detrimentodel poderlegislativo. Se dice por los expertos
en la interpretaciónde la jurisprudenciadel ConsejoConstitucionaly del
Consejo de Estado que esa linea doctrinal de ambas instituciones se
prolongó hasta1965. Sin embargo,a partir de esafecha se produceun
cambio de criterios en la interpretaciónde los artículos 34 y 37 que se
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traduceen un aumentode las competenciasreconocidasen favor del poder
legislativo.

De estamanera,el ConsejoConstitucionaly el Consejode Estado han
invertido su línea jurisprudencialinicial y han procedidoa efectuaruna
interpretacióncoincidente en cuanto a los criterios que el artículo 34
establecey que se sintetizanen dos:primero,que la Ley tiene que fijar las
reglasde una materiay, segundo,que la Ley tambiéndebeestablecerlos
principios generalesde la mismaen todosaquellosámbitosreservadospor
el artículo 34 como pertenecientesa la norma legal. Así, “. - .todos los
aspectosimportantesde una materia tienen que ser reguladospor Ley,
nuentras que los elementossecundarios,especialmentela aplicación o
ejecucióndela nonna,debenserreguladosreglamentariamente.”’4’

Esta interpretaciónde los “consejos” extiendenotablementeel ámbito de
actuaciónde la Ley verticalmente,porqueel poderlegislativono se limita a
regular sólo los principios generalessino todo lo que se considera
importanteen la materia,lo cual implica una regulacióndetalladapor parte
de la Ley.

Perola ampliaciónde la actuacióndel legisladorpor la interpretaciónde los
preceptosconstitucionalesque efectúanlos “consejos”no sólo es vertical
sino que también horizontalmentese procede a ampliar la esfera de
competenciasdel órganoparlamentariopor la vía de utilizar determinados
principios que sólo por Ley puedenser regulados,como por ejemplo los
principios generalesdel Derecho, que sólo pueden ser modificados o
transformadossi así lo prevé una Ley. “Incluso el Parlamentopuede
promulgar leyes dentro del ámbito de actuación de los reglamentos
autónomos,si seafectaaun principio generaldel ~recho ~‘,J42

16. El problemade la existenciao no de unareservaa Reglamentoen la
Constitucióndela y República

.

Debemospreguntamosahora si existe o no una auténtica reserva a
Reglamentoen la Constituciónfrancesade 1958, unavez que hemosvisto
comoseha producidounagranexpansiónde la capacidadde actuacióndel
poder legislativo tanto vertical como horizontalmentepor obra de la
interpretaciónjurispnidencialde los preceptosconstitucionales.

‘~‘ GARCÍA MACHO, It: “Reserva de ley “ op. cii., página 94.
‘4211,ídem...
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En esteaspecto,la doctrinaestáclaramentedividida. Existen autoresque
opinan que la tendencia actual de la jurisprudencia del Consejo
Constitucionaly del Consejode Estadofrancésse centraen relativizar los
efectos de la regulación constitucional de distribución paralela de
competenciasen los artículos34 y 37 y queen esesentidova la exigencia
de controlardeunamaneramásférrealas delegacioneslegislativasabiertas
en favor de las normasreglamentarias,aproximándoseen eseaspectola
jurisprudenciafrancesaa la alemana,lo que suponereconocerque los
términosen que en Franciala Ley puededelegaren el Reglamentono son
muydiferentesa lo quesucedeen Alemania.

En la propiaFranciase cuestionala existenciade reglamentosautónomos,
puestoque,en ciertamedida,siempreexisteun banderínde engancheen los
preceptosconstitucionalesparavincularde algunau otramaneraestetipo de
normasjurídicasa losmandatosde unanormaconrangodeLeyformal.’”

Hay otros autores, sm embargo, que opman que la intención del
constituyentede 1958 era clara en el sentidode su voluntadde acabarcon
unasituacióndediscrepanciatotal entrelo establecidoen las Constituciones
dela III y la IV Repúblicay la realidad normativade la épocay queporeso
el Título V de la Constituciónfrancesade 1958 establecenítidamenteuna
separaciónde materiasy una distribución clara de competenciasentre el
poderlegislativoy el poderejecutivo.t45

En favor de esta última postura se dan una serie de argumentos,que
podemossintetizaren los siguientes:

En primer lugar, que se establecendos esferas distintas de
competenciasentrela Ley, articulo 34, y el Reglamento,articulo
37, existiendounadelimitaciónclaraentreellas.

• En segundolugar,que el conceptotradicionaldeLey desapareceen
la Constituciónde 1958 porqueel Parlamentoya no representaél
sólo la voluntad general, sino que el propio pueblo ejercita
directamentela soberaníay esosetraduceenqueen el artículo34
de la Constitucióndominael conceptomaterialde la Ley frente al
concepto formal, lo que le hace a la Ley tener un recorte de

‘4’ Así lo interpietatambiénJ. M. BANO LEÓN: “Los Límites..“ op.cit, pág.73.
‘«L. FAVOREU: “Les reglementsautononiesn’existenims”. RFDA 6, 1987.
‘~ Véasea esterespecto:it GARCÍA MACHO: “Reservade Iey...”op,cii, ~g. 95



competenciasen cuanto a las materias sobre las que puede
intervenir,queseránlasqueesténrecogidasen el citadoprecepto.

e En tercerlugar, que el Presidentede la Repúblicatieneuna esfera
de competenciasreservada,incluso frente al Gobiernopero, sobre
todo, frente al Parlamento, como consecuenciade la elección
mediantesufragiouniversal,lo que le otorgaunalegitimidadestatal
y unacapacidadjurídico-constitucionalindudable.

Como resultadode los citadosargumentosesgrimidos,se concluyeque se
produceuna sustanciallimitación del principio de supremacíade la Ley
debidoa la concepciónmaterialestablecidaenel articulo34,quetienecomo
objetivo estableceruna repartición de competenciasentre legislativo y
ejecutivo.

La reservade Reglamentosededucedel artículo37,1, ya que las materias
que no esténotorgadasexpresamentea la Ley por la Constituciónquedan
reservadasal Reglamento.Estareservaa Reglamentose potenciamediante
la existenciade los reglamentosautónomos.Asimismo, con baseen el
artículo41 seprevéla posibilidadde que el Gobiernoobligue al Parlamento
a mantenersedentro de los limites del artículo 34, con la posibilidad de
interponerun recursoanteel ConsejoConstitucional.

4. Conclusiones

4. l.Alemania

1. La figura del Reglamentoindependienteno tiene cabidaen la Alemania
actual,debido al sistemade relacionesentre la Ley y el Reglamentoque
acogela Ley Fundamental.No seoptaporuna reservaabsoluta,tal y como
ha defendidopartede la doctrina,peroseamplíanotablementeel campode
materiasquerequierenel pronunciamientoprevio del legislador.Aparte de
existir una reservade Ley, también nos encontramoscon un deber de
mtervencióndel Parlamento.Así, la esferade actuacióndel poderejecutivo
vienedeterminadapor aquelcírculo de tareasa la queno alcanzael derecho
de intervencióndel legislador.

2. Con el pasode una Dictadura-Imperio-Monarquíaa unaRepúblicaque
sustituye el principio histórico monárquico de legitimidad dual por el
principio democrático,desdeWeimar, la exclusivaen cuantoa la creación
de Derechola ostentael poderlegislativo. La doctrinade la reservade Ley
continuaráen plenavigencia,aunquecon un profundocambiode contenido
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y funciones.Ahora el motor de la figura lo representala protecciónde los
derechosy libertadespúblicas,aunqueseproduceun considerableaumento
de lasmateriasquedebenser reguladaspor Ley, debidoprecisamentea esa
legitimaciónmayorcon la quecuentael Parlamento,quehaceque todaslas
materiasimportantesparalos ciudadanosdebanser reguladaspor la Ley en
primerainstancia.De estaforma, seha desarrolladoporpartedel Tribunal
Constitucionalalemán lo que se ha dado en llamar la doctrina de la
esencialidad,consistenteen la necesidadde que el Parlamentosepronuncie
con carácterpreviosobretodaslas materiasqueseconsiderenesenciales,lo
que convierte en una decisión política algo que, en principio, es
estrictamentejurídico.

3. La Ley Fundamental de Bonn no puede ocultar en su seno los
acontecimientoshistóricos vividos por el pueblo alemán. Así, modifica
drásticamentela tradición alemana de relaciones entre Ley y norma
reglamentaria,puessólo reconoceaquelpoderreglamentarioquederive del
mandatodel legislador.La supremacíaformal y materialde la Ley es casi
absolutay sólo se permiten algunaslicenciasreglamentariasen ámbitos
internos,puramenteorganizativos,de la Administración.

4. La rotundidad con la que el articulo 80 de la Grundgesetzlimita el
ejercicio de la potestadreglamentariase explica por los excesosen las
delegacionesal ejecutivoquecometieronlos legislativosdesdela República
de Weimar y tiene como objetivo primordial evitar las habilitaciones
genéricas en favor del poder ejecutivo Sm embargo, plantea el
inconvenientede tener que examinar cuándo una Ley cumple con los
requisitosdel artículo 80. Parececlaroque se desechatodaposibilidad de
normasen blanco.Se exige en todo casoun contenidomínimo a la Ley de
habilitación, que debe expresarsiempre el contenido, la finalidad y la
extensiónquedeberántenerlos reglamentosquesedictenen su desarrollo.
Sin embargo, el artículo 80 de la Ley Fundamental no resuelve
definitivamenteel problema.Indica los límites perono dicenadaacercade
las decisionesquedebanser tomadaspor el legislador.Es en esta laguna
normativadondesurgela teoríade la esencialidad.

4. 2. Francia

1. Es evidenteque la intencióndel legisladorde 1958 estababastanteclara.
Era la de establecerunafórmula cristalinade distribuciónde competencias
entreel poderlegislativoy el poderejecutivoparaevitarlos problemasque
se habíanproducidodurantela Constituciónde la III y de la IV República.
A todo ello ayudó,por unaparte,el carácterdel entoncesPresidentede la

47~7



República,CharlesDe Gaulle, quien era partidario del fortalecimientodel
poderejecutivoy, porotra, la forma deGobiernoque sedabaenesepreciso
momentoen Francia, la República,con una eleccióndirecta del jefe del
Estado mediante sufragio universal, lo que le otorga una indudable
legitimación democráticaque se traduce en la posibilidad, reconocida
constitucionalmente,de participaren la produccióndel Derecho.Ademáses
también cierto que se optó por una concepciónmaterial de la Ley. Se
estableceuna lista de materiasconcretassobrelas que sólo puedeactuarla
Ley.

2. Es indudableque los argumentosesgrimidospor cierto sectordoctrinal
son irrefutables.Peroson irrefutablesen 1958, no en 1997. Y, ¿porqué?
Muy sencillo. Porquetodos, ConsejoConstitucional,Consejode Estado,
AsambleaNacionaly, hasta,la propiaJefaturadeEstadosehandadocuenta
de queel sistemano haresueltolos problemasqueveniallamadoa resolver.
Que la distribucióntanaparentementediáfanaqueseefectúaen el articulado
de la Constituciónde la V Repúblicada otro tipo de problemas,distintosa
los quedabanlos sistemasconstitucionalesanteriores,petoproblemasal fin
y al cabo.Y, ¿quéhantratadode hacerpararesolverlos problemasque les
daahoraesadistribuciónde competenciasy todos los problemasque sobre
materiade frentesse proyectan?Puesintentarvolverpoco a pocoa lo que
ha sido la forma tradicional francesade establecerlas relacionesentre las
distintasfrentesdel Derechoy de distribuir las competenciasentreel poder
ejecutivoy el poderlegislativo.

3. Por ello, no sondescabelladoslos argumentosde aquellosque defienden
quedel texto constitucionalde 1958 no puedeextraersela consecuenciade
queexistanreglamentosautónomosenaquelpaís.

4. La líneaactualtiende a restringirel ámbitodel Reglamentoy a extender
correlativamenteel de la Ley. Además, se intenta imponer una serie de
limitacionesporpartedel ConsejoConstitucionalfrancésa las delegaciones
legislativas que otorgan competenciasde desarrollo en determinadas
materiasal Reglamento,al igual quesucedeen Alemania.Por esoseafinna
por partede algunosautores’46que “los términosen que en Franciala Ley
puededelegarenel Reglamentono son,pues,sustancialmentedistintosa los
que hemos visto en Alemania. El problemaes el mismo: determinarqué
aspectospuedenserremitidosal Reglamento.”

‘%ANO LEÓN, .1 Mi “Los límites...” np,cii, pág73.



5. Hoy en día seintentaintervenir e interferir en los ámbitosreglamentarios
por las dosvíasde sujetarestosal principio de legalidady a los principios
generalesdel Derecho,intentandovolver así a la concepciónformal de la
Ley como norma que puedeintervenir en cualquier materiay tiene una
primacíasobreel Reglamento.

6. Realmente,sepuedeestara favor o en contrade estainterpretaciónque
hacenlos “consejos”, pero lo que es dificil de manteneres que la misma
respeteel espíritue, incluso,la dicción literal de la normaconstitucional.

A mododereflexión

Es convenientereflexionaral final de esteanálisiscomparadoen tomo a la
regulaciónactual de las relacionesentre la Ley y el Reglamentoque se
acogeen los dospaisesquemás influenciahanejercidoen esamateriaen el
sistemaespañolacercade esadescriptivaafirmaciónque haceGarrorenay
que recogimosal inicio de esteapanadosobre el espectacularcruce de
doblesignoque se haproducidoen los últimosañosenambospaíses.

Lasrespuestasquepuedenofrecersea la horade explicarestefenómenoson
diversas. Garrorenaapunta que en Francia siempre han coexistido dos
tradicionesconstitucionales:la jacobinay la bonapartista,másdoctrinariay
partidaria,por tanto,del reforzamientodel ejecutivofrenteal legislativo.

En el casoalemánla actual regulaciónque hace la Ley Fundamentalde
Bonn respondeclaramentea la reacciónfrentea los excesoscometidospor
el régimenalemáninmediatamenteantecesorde dichanormaconstitucional,
junto con la progresivatendenciade ciertos sectoresde la doctrina a
interpretarde una maneramás laxa la cláusulalibertad-propiedadcon la
consecuenciade extenderel ámbito de aplicaciónde la reservade Ley a
todaslas materiassusceptiblesde incidir de unau otramaneraen la esfera
jurídica de los ciudadanos,pasandodeserunareservade Ley a unareserva
de Parlamento.

La regulaciónquesehacede lasrelacionesentrela Ley y el Reglamentoen
la Ley fundamentalde Bonn es claray tajanteen cuantoal espíritu que la
impregna,el cual sebasaen el fortalecimientode la figura del Parlamento
como institución representativasupremay, por tanto, detentadora,casi en
régimendemonopolio,de la creacióndelDerecho.

Sin embargo,comosiempreocre en el mundodel Derecho,la opciónpor
unau otrasolucióntiene susventajasy susinconvenientes.
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Podemosobservarcomoambossistemasplanteanproblemassimilaresy se
puedenresumiren las dificultades que ambosmodelostienen en cuantoa
establecerlas relacionesentrela Ley y el Reglamentodesdeel punto de
vista vertical, en lo quehacereferenciaal contenidomínimo que tiene que
tener la Ley, y horizontal en lo que hacereferenciaa las materiasque
pertenecena la Ley y cuálesotraspuedenperteneceral Reglamento,por lo
quela diferenciaentreellosno esabsoluta,sinomásbienrelativa.

Además, inicialinente, se planteó el problema de quién era el órgano
encargadode controlar judicialmente este tipo de normas, ya que se
considerabaqueno eran normascon unacategoríainferior a la Ley. Esta
cuestiónIbe resueltapor el Consejode Estado francés,el cual formuló la
doctrinade sujetarestetipo de reglamentosa los principios generalesdel
Derechoparapoderfiscalizarles.

No seplantea,sin embargo,en Franciael problemade atribuir esamisma
reservareglamentariaa las entidadesregionales,puestoque se conflgura
comoun Estadocentralizado,cuestiónque sí hubiesecreadoinconvenientes
en otros paisesde estructurafederal. Quizáspor esemotivo no se haya
optadoporestasoluciónenpaísescomoAlemaniao Austria y hayasidoun
país centralizadoy presidencialistacomo Franciael que haya intentado
solucionarel secularproblemade deslindarlas competenciasdel legislativo
y el ejecutivo por la vía de reservarconstitucionalmentelos ámbitos de
poderde cadauno.

Como vemos, los problemasque planteala constitucionalizaciónde una
reserva en favor del Reglamento son verdaderos,distintos a su no
constitucionailización,pero también importantes. Quizás los problemas
surgidos a raíz de la experiencia francesa sean los que inclinasen
definitivamenteal constituyenteespañola optar por la no inclusión en el
textodefinitivo de la citadareservareglamentaria.



EL DEBATE EN TORNO AL MODELO DE DISTRIBUCIÓN DE
COMPETENCIAS ENTRE EL PODER LEGISLATIVO Y EL
PODER EJECUTIVO EN EL MOMENTO DE APROBACIÓN DE
LA CONTITUCIÓN ESPANOLA DE 1978

1. Introducción

En el momentode aprobaciónde la Constitución españolaen 1978 se
produjo un enconadodebateen tomo a la inclusión o no en el texto
definitivo de una reservareglamentariaen parecidostérminos a como la
encontramosen la Constitución francesade 1958, pero que recordaba
tambiénel artículo 63 del Proyectoconstitucionalde Primo de Riveray el
artículo lO de la Ley de Cortesvigente duranteel períodofranquista,por lo
que la institución que se pretendíaconstitucionalizarno era totalmente
extrañaa nuestroDerecho,si bien es cierto que el primer preceptoque
citamos, el 63 de Primo de Rivera, no estuvo nunca vigente, y que el
segundo,el 10 de la Ley de Cortes, no conteníarealmenteuna auténtica
reservareglamentaria,a pesarde los esfuerzosde explicaciónen esesentido
queempleóla doctrinamáspróximaal régimen.

Comovemosahora,no esociosoestudiar el modelofrancésa la vistadelas
influencias que ha ejercido desde siempre en parte de nuestradoctrina
públicay de los deseosquealgunosautoresespañolesexpresabanacercade
sus preferenciaspor la inclusión de un modelo similar en el ordenamiento
españolen el momentode la promulgacióndel textoconstitucionalde 1978.

¿Juntoa los firmes defensoresde la inclusiónde unareservaa Reglamentoen
nuestrotexto constitucional,se encontrabanaquellosautoresque preferían
estableceruna regulaciónconforme a lo que habíasido nuestrapráctica
constitucionalhistórica,esdecir, considerarla Ley comounanormasuperior
a la reglamentariay establecerla prohibición para el Reglamentode la
posibilidadde entrara regularun determinadonúmerode materiassin que
existaun pronunciamientoprevioporpartede la normalegal.

En el fondo, lo que estabapresenteen el debateeran dos corrientesde
pensamientoperfectamentediferenciadas,dosposturasbien diferentesante
el Derechoy, porqueno decirlo,dos concepcionespolíticascontrapuestas,
pero, sobre todo, dos generacionesde juristas y de políticos distantesno
sólopor los datosquefigurabanen suscarnetsde identidad.

Las filas de los partidariosde la reservaa Reglamentoestabancompuestas
por los máspróximosal decrépitorégimenque se apagaba.Evidentemente,
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lo quepretendíanestosautoreserael establecimientode un poderejecutivo
fuerte, en coherenciacon la situación que se había mantenido durante
cuarentaañosen el régimenanterior. No olvidemos,como decíamosantes,
quehubo cierto sectordoctrinalqueya intentó sostenerla existenciade una
reserva a Reglamentoen el ordenamientofranquista con base en los
artículos10 y 12 de la Ley deCortes.

Por el contrario, los partidarios de considerarel Reglamentocomo una
frentedel Derecho,perounafrentesecundariasometidaa la primacíade la
norma legal, lo que era coherentetanto con el resto de la estructuradel
sistemaque se pretendíaconstruircomo con la líneaadoptadapor nuestra
más afleja tradición constitucional, se encontrabanmás próximos a los
principios democráticosemergentesen la épocay que,ademásenestecaso,
jugabancon la ventajade la adecuaciónde sus propuestasen materiade
frentesal restode la estructuraconstitucionalque seestabadebatiendo.

2. El borradorde noviembrede 1977

.

El borrador de Constitución de noviembre de 1977 contenía una clara
reservaa Reglamentoen el artículo 79. Paralelamente,en el artículo 73 se
enumerabanlasmateriasquecorrespondíana la Ley.

Concretamenteera el párrafo40 del artículo79 el que preveíala reservaa
Reglamento de las materias no incluidas en el artículo 73 como
correspondientesa la Ley, trashablarlos tres primerosdel citadoprecepto
de los Decretos-leyes.Decíaliteralmenteel apartado40 que: “Correspondea
la potestadreglamentariadel Gobierno la regulaciónde las materiasno
reservadasa la Ley y queno esténatribuidaspor la presenteConstitucióna
las regionesautónomas.”

Como podemosobservar la inspiración en los artículos 34 y 37 de la
Constituciónfrancesade 1958 esnotable,asícomo tambiénse hacepatente
el influjo del articulo lO de la Ley de Cortesvigente duranteel régimen
franquista.

3. El Anteproyectodeenerode 1978

En esteanteproyectose conteníanpocasmodilicacionescon respectoal
borradordenoviembrequeacabamosde comentar.

La reservade Ley se regulabaen el artículo 72 y la únicanovedadque se
recogía era la inclusión dentro de la reserva de un número mayor de



materias,tales como las cuestionesde administracióny contabilidad,de
obraspúblicasy transportesy unacláusulade cierrequedecíaliteralmente,
“y cuantasremisionescontengala Constitucióna la ley”. Por su parte, la
reservareglamentariaseconteníaen el mismo artículo, el 79, aunqueahora
repartíasu contenidocon el artículo 78, sin queseprodujese,sin embargo,
unamodificaciónde fondo sustancial.

El debatede ideasal quedio lugar tal previsión fije tan importantecomo la
novedadque suponíael hechode constitucionalizaruna serie de materias
comopertenecientesa la normareglanientana.

Herrerode Miñón, uno de los ponentes,calificaba la previsión de “técnica
de la reservanegativade ley.”147 SeguíaopinandoHerrerode Miñón en ese
mismo periódicoque existía una atemperaciónde esareservanegativade
Ley por el hecho de que las Cortespodían legislar sobre materiasen
principio reglamentarias,si así lo decidíanpormayoría.

Por otro lado, J. L. Carro, el ahora Catedrático,entoncesAdjunto de la
Complutense,escribíaen el mismo periódico,El PAIS,148un artículo en el
queafirmabaque con la regulaciónquesepretendíainstauraren Españase
pretendíaimportarla soluciónfrancesade 1958 al reservaral Reglamentoun
campo propio de actuación en el que la Ley no podía entrar, con la
consiguiente equiparación de rango entre ambas normas. Para Carro
Fernández-Valmayorno era,en absoluto,necesariaadoptarla soluciónde la
reservareglamentariay rebatíalos motivosaducidospor los partidariosde la
misma.Decíaquela reservareglamentariano erael instrumentomásidóneo
para dotar de mayor flexibilidad al ejecutivo, como argumentabanlos
partidariosde la misma, puesto que para ello estabanlas técnicasde
delegación y, para cuestiones urgentes, el Decreto-ley. Atinnaba
rotundamente,y no sin razón, como hemos tenido la oportunidadde
comprobar, que la inclusión en Francia de la reservaa Reglamentoha
provocado, como es aceptado por los propios autores franceses,
complicacionesinnecesarias,másproblemasquevirtudes.

Ademásseñalaunacuestiónde trascendenciaprácticaindudable,comoesel
hecho de que Españase pretendíaconfigurar como un Estado regional
descentralizado.Por ello también deberíaregularsela posibilidad de una
reservareglamentariaen favor de los Gobiernosde las distintasregioneso
nacionalidades,con lo que se introduciría la complicación de que la
competencialegislativade los diferentesterritorioshabríade delimitarseasí

‘41 HERRERODE MINÓN, M: El País,6 dc octubredc 1977.
‘~CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, .1. L.: El País8 dc diciembre dc 1977.



no sólo respectode la legislaciónestatal,sino tambiénde la propiareserva
reglamentariaestatutariay, ésta,a suvez,de la estatal.

Finaliza Carro Fernández-Valniayorel artículo diciendo que por todos los
problemasapuntados“. . .esnecesarioanclar en nuestrafutura Constitución
la primacía de la Ley y dar así al principio democráticotoda la fuerza
posible.La Ley debesertotalmentesoberanaen la elecciónde las materias
a regular...AI Reglamento- como norma secundariaproducto de una
voluntad burocrática- ha de corresponderlelo que es en esenciasu labor
específica:el desarrollode las leyesy la regulación de la organizacióny
serviciosde la Administración.”’49

Creemosque quedasuficientementeclara la posturade esteautor con las
palabrasque reflejamos.

TambiénJavier Salas, desgraciadamenteausenteentre nosotrosantes de
tiempo, se muestra “entusiasmado” en tomo a la posible
constitucionalizaciónde unareservaen favor del Reglamento.Suopiniónen
contraera evidente.Tan sólo la lectura de uno de los apartadosdel trabajo
más general que en respuestaal articulo que Clavero Arévalo habia
publicado años antes escribe en el número 84 de la Revista de
administraciónPublica en tomo a la existencia o no en Españade los
reglamentosautónomos,da una ideade lo “contento”quesemostrabaSalas
conla soluciónqueparaesclarecerlas relacionesentreel poderejecutivo y
el poderlegislativo sepretendíaadoptar.El apartadoterceroy último de ese
trabajo lleva por titulo: “El tema en el Proyectode Constitución: otro
trasplanteincongruente.”Concretamente,el inicio del apartadolo inicia así:
“El fimtasmade la reservareglamentariaplaneade nuevo sobreel Derecho
español.”’

SeñalaJ. Salasen el trabajo que se cita que ‘t. .no debe olvidarseque en
Franciaexisteun régimenpolítico mixto, parlamentarioy presidencialista,
mientrasqueen España..tratade establecerseunaMonarquíaparlamentaria.
¿Qué sentido tiene, pues, cercenarla soberaníaparlamentariasi no se
instaura ni una Monarquía simplementelimitada ni una Repúblicacon
tendenciapresidencialista?Lo que no deja de ser paradójico,ademásde
gravemente equivoco, es pretender importar una institución que,

‘49cAmio FERNANDEZ-vALMAYOR. J. L.: El País,jueves8 dc diciembredc 1977.
“0SALAS. .1. “Dc nuevosobre¡os reglamentosautónomosen Derechoespafiol”, RAY’ (84), aun 1977,
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ciertamente,confiere al Gobiernoun poderparalelo al del Parlamentoen
determinadasmaterias,sin que, al mismo tiempo, el órgano,que en cieno
modomandasobreel Gobierno- el Rey -, seaperiódicamenteelegidoporel
pueblo, como ocurre en cambio en Francia con el presidente de la
República.”’5’

Además,añadeSalasque el proyectode Constituciónincurre en un grave
equívoco,no ya porquetrasplanteel sistemafrancéssino porhacerlo“.. . sin
asumir, al mismo tiempo, todas las consecuenciasy los elementos
definitorios básicosde aquél.”’52 Finaliza J. Salassu reflexión aportando
una idea que comparto plenamente.Afirma que “una vez más, puede
comprobarsecómo la importaciónde una institución aisladapuedeser, a
más de perturbadora,gravementemcoherentecon los principios jurídico-
políticosbásicosdel sistemaen el que se inserta.”’53 Estamostotalmentede
acuerdo.Los trasplantesen el Derechotienenbastantegradode rechazoy
pocosindicesde aceptación,tal y comonosmuestrala Historia.

3.1. Caracteresde la reservaenel Antenrovecto

Aunque la reserva a Reglamentono pasaseal texto definitivo de la
Constitución de 1978, creemosinteresantedar cuenta de sus caracteres
principalesparapoderobservarquéproblemaso quévirtudes nos hubiera
aportadola soluciónindicaday si la mismaeso no idénticaa la empleadaen
Francia. De entrada diremos que el sistema no es el mismo. Hay
matizacionesin miaus contrael Reglamento,debidasprincipalmentea la
mala concienciadel constituyente,quien sabíade los problemasque esta
instituciónde la reservaa Reglamentohabíaproducidoen Franciay quería
no efectuar,por ello, un trasplanteintegralde la misma, intentandosalvar
los escollosmásdurosdela figura queallí sehabíanmanifestado.

He aquí las característicasprincipalesdel Anteproyectode enero de 1978
por lo quehacereferenciaa la regulaciónde la potestadreglamentaria:

e Era un sistemamixto en el que la potestadreglamentariatenía
“...dos títulos de atribución: por un lado, era un poderinicial e
incondicionado,en relación con las materiasno reservadasa la
Ley, ya que dichasmateriascorresponderegularlasa la potestad
reglamentariadel Gobierno...Pero simultáneamente,sereconocíaal
Gobiernoen el artículo95 el ejerciciode la potestadreglamentaria

“‘ SALAS. J.: “De nuevo.Y op., cii., página658.

152 Ibídem - página658.659.

~ Ibídem. página659



de acuerdocon la Constitucióny las leyes, luego hay que pensar
que estasegundaatribuciónera la de ejecutarlas leyes,mientras
quela primerasereferíaa la potestadreglamentariaautónoma.~~lM

• Se producíauna deslegalizaciónde las materiasque antesestaban
reguladaspor Ley si las mismasno caían dentro de la lista de
materiasreservadasa la Ley que se conteníaen el artículo 72,
segúnlo previstoen la disposicióntransitoriaprimera.

• El control de los reglamentosautonomos,al igual que el de los
reglamentos ejecutivos, se encomendaba a la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.El Tribunal Constitucionalsólo tenía
competenciaparaconocerde las disposicionescon rangode Ley y
los reglamentosautónomos,a pesar de las diferentes opiniones
doctrinalesal respecto,no eran consideradoscomo disposiciones
con rango de Ley, por lo que el control sobre los mismos se
configurabacomoun control estrictamentejuridico.

• El poderresidualestabaen manosdel Gobierno,ya que el articulo
79, al afirmar que pertenecíana la potestadreglamentariadel
Gobierno las materiasno reservadasa la Ley por el articulo 72,
dejababien claroque las Cortes Generalesno podíanregularpor
Ley otrasmateriasque no fuesenlas enumeradasen el artículo72,
salvola excepciónqueseconteníaen el apartadoo) del artículo72
y enla disposicióntransitoriala~ ensuapartado2.

Hasta aqin vemos como el sistemaque se queda implantar en
nuestropaíserabastantesimilaral francés.Sereconocíaunapotestad
reglamentariaautónomadel Gobierno y, ademásse configurabala
mismacomo poderresidualpararegulartodasaquellasmateriasque
la Constituciónno hubieseatribuido a la Ley específicamenteen el
artículo 72. Sin embargo,veremosacontinuacióncuál es la diferencia
esencial entre el sistema francés y el español y cómo resulta
perjudicadoel Reglamentoen el nuestro,al poderserrecortadoese
poderresidualque tiene.

• Se reconocía en nuestro Anteproyecto de Constitución la
posibilidad de que el poder legislativo irrumpieseen el ámbito
reservadoal Reglamentomediantela aprobaciónpor la mayoría

‘~“ DIEZ MORENO: “La reservareglamentariay la Constitución”, en “La CE y las fuentesdel
Derecho”.Instituto deEstudiosFiscales.Madrid 1980.página639.
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absolutadel Congreso.Esta era la diferencia sustancialcon el
sistemafrancés,dondeno cabela invasiónpor el poderlegislativo
del ámbitoreservadoal poderreglamentario.En el sistemafrancés
se produce una auténtica constitucionalización,con garantía
constitucional, de las materias que el artículo 37 reserva al
Reglamento,mientrasque en el sistemaespañolse produceuna
atribución de competenciasal poderreglamentarioen el artículo
79 y no unaconstitucionalizaciónde lasmateriascorrespondientes
al mismo.

La diferenciaesimportante.Suponedar la vueltaa la tortilla en el
sentidoque hemosexpresadoanteriormentede atribución del poder
residuala unau otranorma.

Parececlaro,que aunqueel poderresidualestuvieraen manosdel
Gobierno,siempreexistíala posibilidadde que el Parlamentolegisle
sobreunamateriaqueseconsideraseoportunaregularpor Ley con la
aprobaciónde la mayoríaabsoluta,lo que haceque se produzcaun
mayorconsensopolitico al respecto.

La previsión excepcionalque se contiene en el apartadoo) del
artículo 72 y en la disposicióntransitoria it2 es bien acogidapor
algunosautores,incluso se llega a defenderdiciendo que “desde el
punto de vista técnicono cabedudaque el sistemaestablecidoen el
Anteproyecto de Constitución españolaera superior al francés,
especialmente,porquela mayor crítica que se haceal principio de
reservareglamentariaes la de que suponeun ataque frontal a la
soberaníade la Ley, y con la posibilidadde recuperaciónde materias
para el ámbito de la Ley que en tal sistemase contiene,quedaba
claramentesalvadala cuestión.”155

Señala este mismo autor156 tres razoneshipotéticas, pero muy
pragmáticas,por las que él entiendequeno se llevó al texto definitivo
la reserva reglamentaria.Primero, la instauraciónde un Estado
democrático de Derecho, cuyos postulados exigen que toda
intervenciónen la esterade los derechosde los ciudadanoshaya de
verselegitimadaporLey.

~ DEZ MORENO: “La reservareajamentaria..Yop.,cit., pág.640-641.
156 Ibídempáginas643 y ss.
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Segundo,la instauraciónen Españade un régimenparlamentariocon
predominiodel poderlegislativoy poco inclinado a concederal poder
ejecutivomásfacultadesquelasmeramenteindispensables.

Y tercero,la configuraciónregionalde la quesedotanuestropaísy la
consecuenciade quehabríaquepreverla posibilidadde una reserva
reglamentariaen los respectivosEstatutosde Autonomíaen favor de
los Gobiernosde las diferentesregiones,con la dificultadañadidade
quehabríade deliniitarsela competencialegislativade los diferentes
territorios no sólo respecto a la legislación estatal, sino también
respectode la propia reservareglamentariaestatutaria,por lo que
resultaríandemasiadospoderesnormativosen túncionamientocuya
jerarquiaseríamuy diificil de establecer,por lo que los principios de
legalidady jerarquíaseresentirían.

Díez Morenoencuentraargumentosparasalvaresastresrazonespor las que
él consideraquela reservaa Reglamentono se llevó definitivamenteal texto
definitivo de nuestraConstitucióny semuestramuy partidariode la reserva
reglamentariaen los términosen queestabaplanteadaenel Anteproyectode
enerode 1978,opiniónqueno compartimos.

Es importante destacar que, de haberse aprobado el Proyecto de
Constituciónen los términos en los que estabaformulado, “. . .en lugar de
hablarde reglamentosejecutivosy reglamentosindependientes,hablaríamos
de reglamentosejecutivosy autónomos.Es decir, existirían unasmaterias
sobre las que la Ley no hubiera podido entrar en virtud de la reserva
reglamentaria,aunqueen el Anteproyectoconstitucionalestareservano era
rígida, merced a lo dispuesto en el apartadoO) del articulo 72 del
Anteproyecto’,157

Sin embargo,pensamosque nuestropaís no estabaen aquellosmomentos
preparadoparaestableceruna regulaciónde las relacionesentrela Ley y el
Reglamentotan favorableso tan aparentementefavorablespara el segundo,
ya que producíaunanotadiscordantecon el tipo de Estadoque se quería
mstaurar,justo cuando acabábamosde salir de un régimen en el que el
predominio del poderejecutivo y de su capacidadnormativaen detrimento
del legislativofre unaconstantequeno produjounosefectosprecisamente
beneficiosos.Ademásla adscripciónpolítica de las personasquedefendían
la opción de la reservaa Reglamentohacíamuy diificil que estaprosperase

¡~ COLOM PASTOR, B.: “Reglamento independientey potestad reglamenmaria:cinco afios de
experienciaconstitucional”.REDA (40), 1984,página24k
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en un régimenquepretendíacomoobjetivoprincipal romperamarrascon el
pasado.

Otracosahubiesesido el discutir la posibilidad de incorporaresareservaa
Reglamentoen la mismasituaciónen la que sehizo en Francia,estoes,para
aprobar una nueva Constitución dentro de un régimen político que
continuabasiendoel mismoy dentrodel cual encajabamedianamentepor el
régimenpresidencialistade eleccióndirecta de la cabezadel ejecutivo,lo
cual otorgaa esteuna legitimacióndemocráticamayor,equiparablea la del
legislativo,hechoque no sucedeenenuestrosistemaconstitucional,donde
el poderejecutivoposeeuna legitimaciónderivaday no directa.

SeñalaGarrorenaMorales’58acertadamenteque “...las posibilidadesde que
estacorrientejurídico públicaconsiguieraimponersuscriterios en el nuevo
marcoconstitucionaleranrealmentemínimas.Bien pensado,sehaceincluso
dificil entender el que dichas fórmulas pudieran ser entoncessiquiera
sugeridas...”por su “...incompatibilidadcon las restantespiezasdel sistema
dentro del cual se pretendía que dicha visión de la Ley quedase
constitucionalizada.. .Una cosa es admirar esquemaspasadoso foráneos,
abiertamenteantiparlamentarioso racionalizadoscon fuertes conectivos
presidencíalistas,y otra muy distinta..,creer que el modelo dualista de
frentes incoado en aquellos contextos pueda trasladarsecon alegre
n-npunidada un marcoestructuralexplicablementesituadoen los antípodas
de tododualismo.”

Por lo tanto, si bien es cierto que el Estadodemocráticode Derecho,la
MonarquíaParlamentariay la estructuraregional del Estado hacíanmuy
dificil que,finalmentetuvieselugar enEspañala importaciónfrancesade la
reservaa Reglamento,también lo es que la principal razón fre política e
histórica y no jurídica, y estababasadaen el fortalecimientodel poder
legislativo frente al ejecutivo como forma más evidente de “ruptura
reformistao reformarupturista” conel régimenal queseveníaa sustituir.

Por eso, precisamente,se opta por una Monarquía parlamentariacon
predominiodel Parlamento.

De todosmodos,no es descartablequeen el futuro sevuelva a plantearla
posibilidadderegularunareservaen fávor del Reglamentoenel casode que
seproduzcaunareformade nuestrosistemapolíticoy queramosdotamosde
unanuevaConstitucióno reformarla que tenemos.De momentono vemos

‘58GARRORENAMORALES,Ay “El lugar2 op., cii., página50.



queesesupuestoestécercanoni queseaesala principalcuestiónnecesitada
dereformaennuestrosistemaconstitucional.

Creemosque, por el momento,el debateacercade esaposibilidad seria
estéril, porque nuestro texto constitucional acoge una regulación muy
distintade la materia,mejor y másfiel, a nuestroentender,con el sistema
político sobreel que se proyectay cuenta,además,con las herramientas
necesariaspararespondera las nuevasexigenciasy demandassocialesque
sepresentanennuestrosdías. Si enel ttturo el sistemano respondiesea los
parámetrossocialesindicados,entonces,sería el momentode intentar dar
unarespuestadistintaa esetipo decuestiones.

4. Conclusiones

1. No se pudeser maximalistay decir que una u otra opción es la mejor
absolutamente.Comoya hemosindicado en otraspartesde estetrabajo,en
Derechotodas las opcionesque se adoptenpara tratar de solucionarun
problemasondiscutiblesy, todasellas,tienenventajase inconvenientes.En
Francia,dondeestávigente la reservareglamentaria,tienenunosproblemas
en cuantoa la manerade articularcorrectamentelas relacionesentrela Ley
y el Reglamentoque aquí no tenemos.Peroaquí tenemosotros que allí no
tienen. Y si hubiéramosconstitucionalizadola reservaa Reglamentotal y
como la contemplabael Anteproyectode Constitución, tendríamosotros
problemas,distintosperoigualmenteimportantesy dificiles de resolver.

2. No queremosdecir que la idea de la reservaa Reglamentoseaalgo
descabelladoy que quienesla defendieronen su momentoy, aun hoy la
siguendefendiendo,seanunosjuristasmenosversados.

3. Lo quepretendemosponerdemanifiestoesque técnicamenteno haynada
imposible. Si sehubieseoptadopor implantar la reservareglamentariaen
nuestropaíssepodríahaberhechodesdeel puntode vistatécnicosin ningún
problema.Lo queocurreesque en el contextogeneralen el que se planteó
el debateen tomo a estafigura era muypocorecomendableque se llevaseal
texto definitivo por serunasvigas queno encajabanbien en el edificio que
se estabaconstruyendo.Por otra parte, los arquitectosque defendíanla
opción de esas vigas lo hacían motivados por unos planteamientos,
respetablessin duda, pero poco acordescon el fUturo que se estaba
comenzandoa construir, y más coherentescon el pasadocon el que se
pretendíaromper.
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4. Todavíaexistenautoresque defiendenhoy la existenciade reglamentos
autónomosen el ordenamientoespañol,’59sin que sus argumentacionesal
respectopuedantenermuchasposibilidadesde prosperar,tal y como se vio
con anterioridad,ya que la Constituciónno dio finalmenteluz verde a la
regulaciónde los mismosen nuestrosistemaconstitucional.

5. Del examendel iter procedimentaly del debateseguidopor los artículos
que regulaban la materia referente a la potestad reglamentariaen el
Anteproyectoprimero, en el Proyectodespuésy, finalmente,en el texto
definitivo se puede concluir que el Reglamentoindependienteno ha
desaparecidototalmentede nuestroordenamiento,sino que incluso, al ser
aceptadaslas enmiendaspresentadaspor el Grupo Mixto y el partido
socialista al artículo 90, actual 97, el constituyenteestaba aceptando,
tácitamentey no de modoexpreso,como porotraparteha sido la constante
histórica de nuestro constitucionalismo,la existenciade ciertas materias
sobre las que existía una potestadreglamentaríagenéricaen favor de la
Administración para dictar reglamentos que no dependen del previo
pronunciamientoni habilitación legal, pero que si deben sujetarsea las
propiasreglasestablecidasen la Constitución.

~ Tal esel casodeltrabajopublicadopor J. L. PALMA FERNANDEZ,publicadoen la REDA, número
87.año ¡995



TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN LA

CONSTITUCIÓNESPAÑOLA DE 1978

1. Introducción

La concreciónde quiénesson los órganosque en nuestro ordenamiento
jurídico ostentanla titularidad de la potestadreglamentariase nos antoja
decisivoa la hora de estudiarel ejercicio quede la misma efectúandichos
órganos.La delimitación de los órganosque ostentanla titularidad de la
potestadreglamentariaen nuestroordenamiento,comopone de manifiesto
SantamaríaPastor,1~no es‘Y .unatareasimple, sino arduay discutida...”y
sólo puedeserresueltaapelandoa los “.. .principiosestructuralesbásicosdel
sistemapolítico-constitucional.”

En efecto, las discrepanciasdoctrinalesson importantes,sin que existaun
acuerdounánimeni, por tanto, estédefinitivamenteresueltala cuestión.Es
más,no sólo no estáresueltala cuestiónen nuestrosistemasino que se ha
complicadoaun máscon la promulgaciónde la Constituciónde 1978,la cual
contemplael nacimientode nuevasadministracionespúblicascomo son las
ComunidadesAutónomas y otros órganos de naturalezaadministrativa
susceptiblesde ejercerpotestadesde estaclase,siendo, por tanto,también
sujetosactivosde la potestadreglamentana.

2. Una primera distinción: potestadreglamentariainterna (ad intra) y

votestadreglamentariaexterna(adextra

)

Parece útil efectuar una primera diferenciación en la materia entre la
potestadreconocidaen favor de algunosentesu órganosadministrativos
para dictar normas que sólo se proyectan sobre ámbitos internos a la
organizacióna la queperteneceny potestadesparadictarnormasque tienen
efectosno sólo dentrodela esferajurídica internaa la propia organización,
sino que afectana todos los agentesexternosa la misma,incluyendoa los
propiosciudadanos.

La diferenciaciónque acabamosde efectuarsirvió de basea la doctrina
jurídica alemana del siglo XIX para diferenciar entre reglamentos
administrativos,queseríanla consecuenciadel ejercicio de eseprimer tipo
de potestadesa las que hemoshecho alusióny reglamentosjurídicos, que
serianaquellosquesedictancomoconsecuenciadel reconocimientode una
potestadpara imponer reglasde conductaa personasajenas en campos

‘%ANTAMARÍA PASTOR.1 As “Fundamentos.“op.. cit . página753.
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externosa la propia administraciónde la que emanael Reglamento.Para
SantamaríaPastor“la potestadnormativaexternasupone,por lo tanto, un
plus neto sobre la existenciade la organización,que no es inherentea la
misma, sino que le tiene que ser atribuida desde fuera de ella. Y es
justamenteel presupuestode tal atribución lo que constituyeuna de las
principalesseñasde identidaddel Estadoliberal y democrático:el que todo
mandatoimpuestoa unapersonahade contarcon suconsentimiento.”16’

Parael citado autor, “...la potestadreglamentaria(externa)no es, como
equivocamentesueledecirse,unapotestadadministrativa,sino unapotestad
gubernativa,”162por lo que en nuestro sistemajurídico, sólo puedeestar
reconocidaen favor de aquellosórganosque tienenpotestadesde gobierno,
como son el Gobierno de la nación en el ámbito de la Administración
Generaldel Estado,el de lasComunidadesAutónomasenel ámbitoregional
y el Plenode las entidadeslocalesenel ámbitolocal.

Todos estos órganosque tienen reconocidaesta potestadreglamentaria
externala tienen como consecuenciade la legitimación democráticaque
ostentanal habersido elegidospor la voluntadpopulary ser,por tanto, en
basea esavoluntadpopular,los únicoscon capacidadreconocidade incidir
enel ámbitode derechosy libertadesde los ciudadanos.

3. La atribuciónde la potestadreglamentariaennuestrosistemajurídico: los
entesque tienenreconocidapotestadparadictarreglamentos

3.1. Las entidadesterritoriales tienen claramenteotorgadauna notestad
reglamentariapornuestroordenamientojurídico

Una vez efectuadaesa primera distinción entre potestadreglamentaria
internay externay ver cómo la segundaestáatribuida a los órganosde
gobiernode los distintosentestenitoriales,debemosahorahacermencióna
los órganoso entidadesque la Constituciónreconocecomo sujetosactivos
de la potestadreglamentaria.

Si examinamosnuestrotexto constitucional,veremoscomoel único órgano
que tiene atribuidaunapotestadreglamentariadirectamentees el Gobierno
de la nación.Ello es fácilmentecomprensiblesi se tiene en cuentaque la
Constituciónreconoceautonomíaa otros entesterritorialesen cuantoa su
organizaciónparael mejor cumplimientode susrespectivosinteresesy que,
por tanto,no esa ella a quien le competedirectamentela atribuciónde este

161 5ANTAMARIA PASTOR, .1. As “Fundamentos op.. cii, página754.
[62
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tipo de facultaden favor de entesdescentralizadoscon grandespoderesde
autoerganización.La Constitucióntan solo deja abiertaesaposibilidad al
reconoceren el artículo137 la potestaddeautoorganizaciónque tienentanto
las Comunidades Autónomas como las Entidades Locales. En otros
preceptosconstitucionales,la atribución de potestadesreglamentariasen
favor de estetipo de entidadesterritoriales la nombraindirectamente,al
imponera las ComunidadesautónomasdeI 151 la existenciade un Consejo
de Gobiernocon facultadesejecutivasy administrativas,o implícitamentela
reconocecuandoenel articulo 140atribuyeal Plenodelas entidadeslocales
la fUnción de gobiernoy administraciónde los mismos o cuando en el
artículo 153, letrac) se confierea la jurisdiccióncontencioso-administrativa
el control de la actividadde la Administraciónautonómicay de susnormas
reglamentanas.

En efecto, la Constitución sólo reconocedirecta y explícitamente una
potestadreglamentariadirectaal Gobiernocentralenel artículo97 por serel
órganoencargadode dirigir importantesparcelasde la actividaddel Estado
y estarnecesitadode esereconocmuentopara ejercerde la mejor manera
posibley de modoindependiente,pero supeditadoen todocasoa la propia
Constitucióny a lasleyes,las competenciasque se le atribuyen.

No existe, por otra parte, en ningún precepto constitucional un
reconocimientotan explicito y directo de estapotestadreglamentariaen
favor de los órganosde gobiernode las ComunidadesAutónomasni de las
entidadeslocales. Sin embargo, y por lo que hace referencia a las
Comunidadesautónomas,el artículo 152 de la Constitución,referido a los
órganosmínimos con los que debencontaren todo casolas Comunidades
Autónomas constituidas por la vía del artículo 151, a las cuales,
curiosamente,se les deja menoslibertad de autoorganizarseque a las del
143, a quienesno se imponeningún límite de órganosnecesarios,enumera
al Consejode Gobierno, el cual tendrá,segúnla dicción literal, funciones
ejecutivasy administrativas,sin que se puedaextraerde esaprevisión el
reconocimientode unapotestadreglamentariaen fhvor de los mismos. Por
su parte, los diferentes Estatutos de Autonomía, no sólo los de las
Comunidadesdel 151, sino todos, reconocenpotestadreglamentariaen
favor de los Consejosde Gobierno,directamenteen el Estatutoen trece de
las diecisietecomunidades.En las cuatrorestantes,País Vasco, Cataluña,
Galiciay Extremadura,la atribuciónse efectúaindirectamentepor la Ley de
Gobiernoy Administraciónde cadaunade esascomunidades.

Si tenemosen cuentaque los Estatutosde Autonomíason la normabásica
de fimcíonamientopor la que se rigen las ComunidadesAutónomasy que
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conforman junto con la Constitución el llamado “bloque de
constitucionalidad”,podemosafirmar que existeun reconocunientodirecto
de la potestadreglamentadaen favor de los Consejosde gobiernode las
ComunidadesAutónomas,no efectuadoen la Constitucióndirectamentepor
no ser la normacompetenteparahacerlo,pero sí contenidoenla normativa
básicade funcionamientode las mismas,la cual desarrollaen estesentido
las posibilidadesquedejaabiertasla Constituciónenesteterreno.

Porlo quehacereferenciaa las entidadeslocales,los artículos 140 y 141 de
la Constituciónseocupande ellas,aludiendoa la autonomíade la que gozan
y enumerandolos órganosde gobiernopor los que seregirán. En cuantoa
estosúltimos, el artículo 140 dice que el gobiernoy administraciónde los
municipioscorresponde a susrespectivosAyuntamientos,integradospor
los Alcaldes y los Concejales. Se podría interpretar esa previsión
constitucionalcontenidaenel articulo 140 comoun reconocimientoexplícito
de potestadreglamentariaen favor del Plenomunicipal en cuantoel mismo
debecumplir con esatareade gobiernode la entidadlocal que se le confiere
en la Constitución,y si él esel que tieneatribuidaesafacultadde gobierno,
debecontar,por analogíacon lo que seexpresarespectoal Gobiernode la
nación en el artículo 97, con la potestadde dictar normasreglamentarias,
incluso con efectosjurídicos externos,comoconsecuenciade las fUnciones
que realizay requisito necesariopara cumplir de la mejor maneraposible
eseencargoconstitucional.

En cualquiercaso,y por si no fuera suficientela dicción del articulo 137 de
la Constitución, la Ley de Basesde RégimenLocal, normade desarrollo
directo de la Constituciónpor establecerestauna reservamaterial de Ley
parael desarrollode la materia,afirma de modo explicito en su artículo4,
letra a) que en su calidad de Administraciones Públicas de carácter
territorial, y dentro de la esfera de sus respectivas competencias,
corresponde,en todo caso, a los municipios, provincias y las islas las
potestadesreglamentadasy de autoorganización.La competenciaquetienen
los órganosmunicipalesy provinciales, genéricamenteenunciadaen el
artículo4 sedesarrollaenlosartículos22.2.d)y 32.2.b)respectivamente.

En definitiva, debe considerarseque los órganosque tienen atribuidauna
potestadreglamentariadirecta y externaen el sistemajurídico españolson
los diferentesentesterritoriales, quesonquienestienenla consideraciónde
AdministracionesPúblicasy quienesostentanla responsabilidadde gobierno
en susrespectivosámbitosterritorialesy los que,por tanto,tienenque tener
reconocida esa facultad de dictar normas, que ademássurte efectos
externos.
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Unavez efectuadaestaafirmación, debemosplantearnosla posibilidadque
tienendichasentidadesterritorialesde dictarreglamentosindependientes.

En estesentido,pensamosqueen el ámbitoestatalel Gobiernode la nación
puede,y de hecholo hacetal y comodemuestrala prácticacotidiana,dictar
reglamentosindependientesen baseal artículo97, si bien los mismosdeben
respetarlos límites impuestospor las distintasreservasmaterialesprevistas
en la normaconstitucionaly por lasderivadasde lajerarquíanormativa.

Sobre la justificación de la existenciade esta potestad reglamentaria
independienteen favor del Gobiernoy los ámbitos sobre los que puede
operarla misma volveremosmásadelante,analizándoseambascuestiones
enposterioresCapítulos.

En el ámbito autonómico, defendemosque es posible también que los
Consejosde Gobiernodicten reglamentosindependientes,con los mismos
limites que debe observarel Gobiernoa la hora de hacer uso de esa
competencia,puestodosellos tienen atribuida unapotestadreglamentada
general,bien por susEstatutosbien por susrespectivasleyes de gobierno,
tal y comoveíamosanteriormente.Es lógico queasíseasi setiene en cuenta
la analogíade tuicionesy competenciasque el Gobiernoy los diferentes
Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas tienen
encomendadas.

Por último, en el ámbito local no es posible reconoceruna capacidad
reglamentariaindependienteen favor del Pleno de los Ayuntamientos,
puesto que las competenciasde las entidadeslocales vienen claramente
determinadaspor la Ley de Basesde RégimenLocal (LBRL en adelante),
que distingue entre competenciaspropias y delegadas.En ejercicio de
dichas competencias, formalmente no pueden dictarse reglamentos
independientes,puestoque el engarceconla Ley esclaro, sobretodoen el
casode los dictadosen ejerciciode competenciasdelegadaspor el Estadoo
las ComunidadesAutónomas,y materialmente,si bien es cierto que los
reglamentosdictadosen ejercicio de competenciaspropiasestaránmenos
ligadosa la Ley estatalo autonómicaen cuantoal contenidode los mismos,
tampocopuedenser consideradoscomo independientes,al encontraruna
ligazón legal en la propia LBRL y al quedar incardinadosen el sistema
general, debiendorespetaren la materiasobre la que versenlas reservas
específicas de Ley que se contengan. Además, el ejercicio de las
competenciasmunicipales debe hacerseen el marco de la necesaria
coordinación que el articulo 103.1 de la Constitución impone a las
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administraciones públicas, siendo especialmente importante que las
entidadeslocalescumplancon eseprincipio general,porque,apartede ser
un númeroconsiderablementemayor, lo quepuedepropiciarmásfácilmente
la diversidad del ordenamiento,sus interesesson más concretos,menos
generalesque los del Estadoy los de las ComunidadesAutónomas.No es
fácil afirmar que las entidadeslocalesestánsujetasdeunamaneratan clara
a las normasdictadaspor el Estadoy las ComunidadesAutónomasen los
términosen los que lo estamoshaciendo,ya que son la Administración
Pública más cercana a los ciudadanos,su actuación es mucho más
perceptible,tanto en sentidopositivo como negativo y, por eso, hay que
dotarles de instrumentoseficacesque ayuden mejor a la gestión de los
interesesquerepresentan.

No nosolvidamoscuandohacemosestasafirmacionesde la teoríaalemana
que propugnaque los reglamentosde las entidadeslocales no están
sometidosa las limitaciones que el artículo 80 de la Ley Fundamental
impone tanto a los reglamentosfederalescomo a los de los landers.La
referidateoríasebasaen que la legitimacióndemocráticade los órganosde
la Administraciónlocal esdirectay no indirectacomo la del poderejecutivo
federal o regional. La cuestión en tomo a la calidad de los poderes
normativosde la Administraciónlocal no espacilicaenEspafia.Los autores
sehallandivididosy lajurisprudenciatitubea.

Lasdos cuestionesesencialesson,comopone demanifiestoTardío Pato’63,
la exigencia o no de habilitación legislativa previa y si esta ha de ser
necesariamenteespecilicao puede ser genéricay, en segundolugar, la
intensidaddela vinculacióndedichosreglamentosa las leyes.

En cuanto a la exigencia de habilitación legislativa previa, la linea
jurisprudencialdel Tribunal Supremoesproclive a exigir dichahabilitación
cuando la potestad normativa local opere sobre materias reservadas
materialmentea la Ley o seafectede algúnmodoa un derechofundamental
o libertadpública.164

En cuantoa la doctrina,las diferentesopinionesse suceden.ParaE. García
de Entenay T. R. Fernández,en el ámbitolocal rigen las mismasrelaciones
entrela Ley y el Reglamentoqueen el restodel ordenamiento.Es la Ley la

[63 TARDÍO PATO, J. A.: “El Derecho& las Universidadespúblicasespfiolas”.Prólogode R. Martin

Mateo TomoII. Editorial PPIJ.Barcelona1994,página778.
‘MAs seponedemanifiestoen la Sentenciadel Tri~maÁ Supremodc 27 de marzodc 1985 (Ar. 1668)
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que operacomo límite y marcohabilitante de reconocimientode eficacia
externa.’65

Embid Irujo partede que el ejerciciode la potestadreglamentariamunicipal
necesitadeunahabilitaciónpreviay sólo admitereglamentosindependientes
municipalesen el terrenode la autoorganizaciónde la propiaAdministración
local, es decir, sólo acepta la calificación como independientesde los
reglamentosde organización.1~

Por suparte,Morelí Ocañaafirma queallí dondehay materiasreservadasa
la Ley o reguladasde hechopor ella, la habilitación debe ser previa y
explícita en favor de los reglamentos locales. En ese sentido, es
precisamentela remisión expresarealizada por la Ley el presupuesto
legitimadorde la Ordenanzalocal.’67 Paraesteautor,sóloen lasmateriasno
reservadas a la Ley es posible admitir la existencia de un poder
reglamentariogenéricode las entidadeslocalesenbasey con fundamentoen
el reconocimientoconstitucionalde su autonomía,por lo que reconoceuna
potestadreglamentariaindependientede las entidadeslocalesen aquellos
terrenosdondeexisteninteresesgenuinosde lasmismas.

También L. Parejo admite la posibilidad de existenciade reglamentos
independientesen el ámbito de competenciaspropiasde los enteslocales,
no así en aquellas que les son delegadaspor el Estado o por las
ComunidadesAutónomas.Paraello esgrimela teoríaalemanaanteriormente
aludidade la legitimacióndemocráticadirectade los órganospertenecientes
a la Administraciónlocal. En basea ello, mantieneque la Ley no es titulo
habilitanteparala normalocal, sinomarcoy limite.’68

Es interesanteresaltarque los autores que han tratado el tema parecen
coincidir en otorgarmenosindependenciaa las normaslocalescuantomás
incidan en interesesgeneralesy se separen,por tanto, de los genuinos
intereseslocales.Así, la independenciade la entidadlocal va cediendoen
autonomíay purezaa medidaque la normalocal incide en interesesmás
amplios o en derechosconstitucionalmenteprotegidos. La normación

‘65E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNÁNDEZ RODRIGUEZ: Curso op cii, página229-230.

‘“EMBID mujo, A.: “Ordenanzas y Reglamentosmunicipales”,en el libro colectivo “Tratadode
Derecho Municipal, dirigido por Santiago Muiloz Machado.Tomo 1. Editorial Civitas. Madrid 1988,
página415
‘67MORELL OCANA, L.: “El régimenLocalespa5or.Tamo1. Editoria]Ci’~ts. Madrid 1988,página
175.
‘~ L. PAREJOALFONSO, A. JIMENEZ BLANCO y L. ORTEGA ALVAREZ: “Manual de Derecho
Administrativo”. Qedicián.Editorial ArieL Barrelona19%.
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independienteserátanto máslibre cuantomáslimitado seael alcancede la
norma.

En cuanto al segundode los problemasenunciados,la intensidaden la
vinculacióna las leyesde los reglamentoslocales,las posturasdoctrinales
vienen claramentecondicionadaspor la posturadefendidaen cuanto a la
exigencia o no de habilitación previa. Por su parte, nuestro Tribunal
Constitucionalse ha pronunciadoa esterespectoen Sentenciade 19 de
diciembrede 1985 (179/1985,BOE del 15 de enerode 1986),y defiendela
mconstitucionalidadde la Ley que analizaen esesupuestoconcreto,la Ley
24/1983 de 21 de diciembre, de medidas urgentesde saneamientoy
regulaciónde lasHaciendasLocalespor la remisiónque realizala mismaen
favor de los Ayuntamientospara que seanestos los que fijen el tipo de
gravamena aplicar en los recargossobre tributos estatales,sin que se
contengaen la citada Ley ningún criterio previo que los Ayuntamientos
debanrespetar.Afirma el Tribunal Constitucionalen doctrinaque se puede
considerargeneralen la materiaque la reservade Ley cumple unafunción
determinante,en el sentidode que seimponeal servicio de otros principios
relevantesdel ordenamiento,como son la unidad del mismo y la igualdad
básicade la posiciónde los contribuyentesen estecasoconcretoy de los
ciudadanosen general.Porlo tanto, el Tribunal Constitucional,en doctrina
que es reiterativa, prohibe las remisiones en blanco en las materias
reservadasa la Ley y ello esaplicableal ámbitolocal igualmente,por lo que
las entidadeslocalesdebenrespetarlas reservasespecíficasde Ley que se
hallen previstasen el ordenamientoa la horade ejercitar suspotestades
normativas,sin que la Ley quecubre la materiareservadaspuedaremitiuíes
aspectosbásicosenla regulaciónde la materia.

Garciade Entenay T. R. Fernándezopinanque rigen en estecontextolas
mismasreglasy relacionesentre la Ley y el Reglamentoque rigen en
cualesquieraotraclasedereglamentos.169

Embid Irujo pone de relieve que es inconstitucional,para él, que unaLey
reservasea la potestadreglamentariamunicipal una seriede poderesque
excedandel mismoespírituy letradel marcoconstitucional.’70

ParejoAlfonso y BañoLeón,por su parte,criticanestadoctrinadel Tribunal
Constitucionaly apelanal argumentode la mayor democraciaque ostentan
los órganos de las CorporacionesLocales para justificar un poder

‘69E GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNÁNDEZRODRIGUEZ: Curso...op.,cii., página288 a 291)

“~‘EMBII) mujo,A.: “Ordenanzasy Reglamentos..?op., cit., página414 y ss.



reglamentarioindependientede estos entesen los ámbitos propios para la
gestiónde susinteresesdirectos.

Nosotrospensamosque tan sólo el Reglamentoorgánicode las entidades
locales podría obtener la consideraciónde Reglamento independiente,
puestoque susposibilidadesde actuaciónsonmuchomayoresy el ámbito
que regulaesun ambitode interesesgenuinamentepropio que se encuentra
en el nucleo de la autonomíamunicipal. Sin embargo,no pensamosque en
puridadlo sea,ya que trae formalmentetraecausade unaLey. Además,a
fortiori, la propia LBRL impone cuálesson los órganosnecesariosque
debenexistir en todaslas entidadeslocales,siendolos restantesde carácter
dispositivo, por lo que no se puededecir que la remisión que la LBRL
efectúaseaabsolutamenteen blanco,porque,además,segúnla doctrinadel
Tribunal Constitucionalno podríahacerlo,sino quese condicionaen cierta
medidael ejerciciode la aprobacióndel mismopor los contenidosquedebe
respetar.Se produceen esteterrenounacesióndel principio de autonomía
local en favor de un regulaciónunitariamínimaentodo el territorio nacional
y en prevenciónde una atomizacióndel ordenamiento,tratandode evitar
más de 8.000 regulacionesorganizativasdiferentes.De todos modos, es
evidenteque las entidadeslocalestienen un mayor reductode autonomía,
reconocidoconstitucionalmente,que otras entidadespúblicas, y que en el
ámbito de las materiasde competenciapropia y de los reglamentosde
organización la remisión de las leyes es, por lógica y respeto a esa
autonomía constitucionalmenteconsagrada,mayor, lo cual no debe
propiciar, comoapuntamos,unaatomizacióndel ordenamiento,sino quecon
respetoa esaautonomía,debenserimpuestosunoscontenidosorganizativos
mimmos.Y esosmínimosdebenser impuestospor el Estadoquees el que
tieneotorgadala competenciabásicaen la materiapor el artículo 149.1.18
de la Constituciónpor serel garanteúltimo de la unidaddel ordenamientoy
el queen mayormedidarepresentael interésgeneraly el quedebevelarpor
el mismo y por la homogeneidadde las condicionesde vida en todo el
territorio nacional,tal y comoseprevéen el articulo 139 y en el 149.1.1 de
la Constitucion.

Por consiguiente,pensamosque sonaplicablesal ámbito de las potestades
normativaslocaleslas mismasreglasquerigenenlas relacionesentrela Ley
y el Reglamentoen el restodel espectronormativo.
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3.2. El conceptode Administración pública. La crisis de la concepción
tradicional.Quiebradel conceptotradicionalde Administraciónpública

La crisis del conceptosubjetivo,tradicionalde definición de Administración
públicay un intento de vuelta al criterio objetivo como forma de englobar
dentrodel conceptode Administraciónpública a unapluralidadde entesde
nueva aparición que de otra manera, utilizando el criterio subjetivo no
podrían quedar encuadradosdentro del marco de las administraciones
públicas es un hecho de indudable relevanciaen el derechopúblico de
nuestrosdías,conunatrascendencianotableparael estudioque se pretende
abordar.

Hastafechasrecientesel monopoliode la presenciapública en relaciones
jurídico públicasen el ámbito interno era ostentadocasi totalmentepor la
Administracióndel Estado,entendiendoportal el conjuntode órganosde tal
nombre ubicadosdentrodel poderejecutivo. No obstante,despuésde la
Constituciónhanaparecidounaseriede poderesdesvinculadosdel ejecutivo
que con carácter más o menos instrumental realizan actuaciones
materialmenteejecutivaso administrativasenel ámbitointerno.

Entre estos órganospodemoscitar a las Cortes Generales,al Tribunal
Constitucional,al Tribunal de Cuentas,al Defensordel Puebloó al Consejo
Generaldel PoderJudicial. Unapartede estosórganoshansido creadosex
novo por la Constitución, mientras otros, como el Poder Judicial o el
Tribunal de Cuentas, se hallaban con anterioridad integrados
administrativamenteen la Administracióndel poderejecutivoatravésde los
MinisteriosdeJusticia,en el primercaso,y deHaciendaenel segundo.

Algunos de estos órganos tienen atribuida incluso, como vimos en su
momento, potestadreglamentaria.Pues bien, el problemaque se suscita
dogmáticamenteesla explicaciónque debedarsea la asunciónpor partede
esetipo de entidadesde potestadesadministrativasquehastahacebienpoco
tan sóloeranostentadaspor lasAdministracionesterritoriales.

El dato clave es el hechode admitir que toda la actividadmaterialmente
administrativaque emanade estetipo de entesquedesometidaal Derecho
administrativoy, por tanto,seanconsideradascomoAdministraciónpública.

Esto no puede hacersedesde el conceptosubjetivo de Administración
públicaporquedicho conceptoconcibela Administracióncomoun complejo
orgánicodentrodelpoderejecutivo querealiza actosejecutivos,legislativos
y judiciales, teniendotodosellos en comúnsu relacióncon un conjunto de
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normasespeciales,que constituyenel Derechoadministrativo.El Derecho
administrativose convierte asi para la concepciónsubjetivaen la piedra
angularparala conceptuaciónde la Administración.

Sin embargo,los entesanteriormentecitadosno se encuadrandentrodel
poder ejecutivo. Por este motivo no podrían ser consideradoscomo
Administraciónpúblicay, por supuesto,su actividadno quedaríasujetaal
Derecho administrativo. No obstante,es preciso sujetar esaactividad a
algún sector del ordenamientosi se quiere ser fiel a los mandatos
constitucionales,concretamenteal artículo 9.1 que dice que los poderes
públicosestánsujetosa la Constitucióny al restodel ordenamientojurídico.

Segúnla doctrinaexpuesta,la concepciónsubjetivade la Administración,la
actividadde entidadescomo el Tribunal Constitucional,el ConsejoGeneral
del PoderJudicialo la de laspropiasCortesGeneralesdeberíaquedarsujeta
al Derechoprivado,porno formarparteestosentesdel poderejecutivo.Sin
embargo, en la actualidad, la doctrina comienza a plantearse la
mcongruenciade que las relacionesjurídicas de los órganospúblicosdeban
considerarsesometidasal Derechoprivado.

Frentea las tesisquesostienenla aplicacióndel Derechoprivado, hayque
decir que el Derechoadministrativo,como ordenamientoexorbitante del
Derechocomún,existeen la medidaque tratade garantizarel cumplimiento
de las funciones públicas, el servicio al interésgeneral. Por ello, parece
enteramentejustificadoy necesarioque seextiendaa estosentes,si no todo
porno representarel interésgeneral en el mismo gradoen el que lo hacen
las Administracionesterritoriales, al menos parte de los privilegios y
limitaciones del régimenjurídico especialque hoy constituyeel Derecho
administrativo.

Este punto de vista pareceser corroboradoy confirmadopor la sucesiva
regulaciónde las relacionesjurídicas de estetipo de entes, las cualesse
llevan a cabopornormasque, incuestionablemente,sonde Derechopúblico
y, en consecuencia,atribuyena los mismosprivilegios y limitacionesde
régimentípicamentepúblico.

En definitiva, si admitimos que las actuacionesde estos órganos son
materialmenteadministrativas,si estámasque confinadoqueestetipo de
órganossonpúblicos,si las normasque los regulanestánconfirmandoque
quedansometidosa un régimende Derechopúblico,quedandosu actuación
mcluso sometida al control por la jurisdicción contenciosa, existen
elementossuficientesparapredicarla extensióndel Derechoadministrativo
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a la regulación de dichas actuaciones,negándosede esta forma la
concepción subjetiva de Administración y admitiéndosela concepción
objetiva que define la Administración como una actividad y trata de
delimitar la misma dentro de las funciones del Estado, es decir, se
consideraría como Administración cualquier actividad materialmente
administrativade los poderespúblicos, incluidos aquellos distintos del
ejecutivo,ya quetodosellos estaríansometidosal Derechoadministrativo.

En todo caso,esnecesarioadmitir que la apariciónde estosnuevostipos de
entidadespúblicashasupuestounaquiebrade los tradicionalesconceptosde
Administraciónpúblicay de actoadministrativo.

Garrido Falla, el máximo exponentede la concepciónsubjetiva como
manerade definir la Administración pública, ante la insuficiencia de esa
teoríaparaexplicarel fenómenode la conceptuacióny sujeciónjurídica de
estos entesde nuevo cuño,ha acudidoúltimamenteal conceptode Estado
comofórmulade integrarsu actividaddentrodel Derechoadministrativo,sin
que, por el momento se haya asentadoen nuestra doctrina la citada
referencia.

3.3. Los órganos constitucionales tienen reconocida una potestad
reglamentariaadintraparael ejerciciode susfimcionesconstitucionales

1-lay queentenderque el ConsejoGeneraldel PoderJudicial, el Tribunal de
Cuentas y el Tribunal Constitucional tienen atribuida competencias
reglamentariasparael buendesempeñode las funcionesque la Constitución
les encomienda.El fimdamentode estapotestad,queno esevidentemente
de la misma calidad que la que poseenlas entidadesterritoriales, se
encuentraen el hechode su carácterde órganosconstitucionalesy de la
independenciacon la que debenejercer sus competencias,frente a las
posibles injerencias por parte de otros poderes del Estado,
fundamentalmenteel Gobierno.171

La autonomíanormativa conferidaa los órganos constitucionalesno es
nunca un fin en sí mismo, sino un instrumentodestinadoa proveer la
satisfacciónde los fines institucionalesque tienen encomendadospor el

171 VéaseJ. M. PORRAS RAMIREZ: “Fim~mento, naturaleza, extensión y límites de la potestad

reglamentariadel Consejo General del Poder Judicial”. Reássade Estadios Poliuicos <87), 1995,
concretamentela página243 in fine, dondese recogeesta ideaacercadela necesariedadde otorgarun
cienogradode independenciaen el flmcionamienuocotidianode estosentesy lo peijudicial queseríala
posibleinjerenciade otros poderesdel Estadoen la actuaciónde los mismos.Sin emMrgo,obsérvese
comola injerenciase producedesdeel mismomomentoenel queel nombramientode los miembrosde
esosorganismoslosefectúael Gobierno.
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ordenamientojurídico. Enconsecuencia...el ámbitoen el que sedesarrollala
misma es, por definición, siemprelimitado, vinculándoseestrechamentea
las necesidadestanto estructuralesu organizativascomo funcionalesque
tienenlosmismos..

Porlo tanto, la potestadreglamentariareconocidaa los mismosseincardina
dentro de la regulaciónde la organizacióny funcionamientointernos del
órgano constitucional, careciendo de efectos externos. Tiene que ser
consideradacomo una potestad reglamentariaad intra, condicionada,
reguladay delimitadapor la Ley Orgánicahabilitanteen la que sereducen
considerablementelaspotestadesdiscrecionalesdel titular.

Sin embargo,y por lo que hacereferenciaal ConsejoGeneraldel Poder
Judicial,unareformade suLey Orgánica,producidapor la LO 16/1994de 8
denoviembre,otorgapotestadreglamentariaconefectosparatercerosa este
órganoconstitucional,a pesarde las dilicultadesdogmáticaspara que eso
seaasí. Dicha potestadestáreferidaa las personasqueentranen contacto
conla citadainstitución,alegandoel “...deseodepreservarla independencia
judicial externadel modo más completo posible,colocándolaa salvo de
posibles injerenciasdel Gobierno...”173y garantizandode estamanerael
respetodel principio de separaciónde poderes.Se acudetambiéna la hora
dejustificar esaatribuciónde potestadreglamentariaad extraal CGPJa la
legitmiidad democráticade dicho órgano por la fórmula de elección
parlamentariade susmiembros.

Los píos deseosde estareformahanquedadoclaramenteaparcadosen el
momentoen que han llegadoa las altasMagistraturasdel Estadocasosde
importanterelevanciapolítica, produciéndoseen los añosen que estáen
vigor estareformalas mayoresinjerenciaspolíticas en la judicaturaque se
recuerdanenestepaísdesdeel advenimientode la democracia.

De cualquier modo, es necesarioponer de manifiesto que la potestad
reglamentariaque se le otorga al ConsejoGeneraldel PoderJudicial por
estareformadebeestarsupeditadaa la Ley Orgánicadel PoderJudicialy
los reglamentosque se dicten en desarrollo de la misma deberánser
reglamentosejecutivos, necesitadosde habilitación legal para establecer
deberesu obligacionesa los sujetospasivosde los mismos,especificándose
por el nuevo articulo 110 de la LOPJ las materiassobre las que pueden
dictarseestetipo de reglamentos,por lo que el citado preceptoactúade
limite a dichapotestad,con lo cual los reglamentosqueel CGPJdicte deben

1TPORRAS RAtyUAlEZ, J. M.: “Fundamento, naturaleza...” op., cii., págma249
¡713 Ibídem,..,pág.252.
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ejecutarfielmente lo previsto en dicha Ley y no pueden,en principio, ser
consideradoscomoreglamentosindependientes.

El trasfondo de la aludida reforma se encuentra en las continuas
reivindicacionesque el “lobby” judicial mantieneen tomo a dotarsede un
ámbitopropio deautogobiernoy el progresivotraspasodecompetenciasque
seproducedel Ministerio de Justiciahaciael Consejo,por lo que hay que
dotar a este de mayores competenciasy potestadespara que asumay
cumplarazonablementecon la cargaquesele impone.

En cualquier caso, no puede dejar de suscitarnosfundadosrecelos el
otorgamientode una potestadreglamentanacon capacidadde producir
efectosexternos,si bien que limitados,a un órganode estascaracterísticas,
sin potestadesgubernativas,sin quesu finalidadseaestrictamentela defensa
del interésgeneraly sin que tenga,a pesarde los empeños,una legitimidad
democráticasuficiente para ser investido de las mismas potestadesque
ostentanlas entidadesterritoriales. Además, es evidente la ausenciade
controlparlamentarioquesufrenestetipo denormasy el déficit democrático
añadido derivadode la imposibilidad de dar entradaen la medida de lo
posible a la participación ciudadanaen la elaboraciónde este tipo de
normas.

3.4. Los entesinstrumentalessólo tienenatribuidavotestadreglamentariasi
asiloprevéunaLev

Si es comúnmenteaceptadala potestadreglamentariade las entidades
territoriales, más dudasexisten en tomo al otorgamientode estetipo de
potestadesen favor de la llamadaAdministracióninstitucional.La doctrina
pareceaceptarmayoritariamentequeestetipo de entestienenreconocidaen
el momento de su creaciónunapotestadestatutaria,que se concretaen la
posibilidad de dictardostipos de normas:a) suspropios estatutos,en los
que seregulanlas normasde organizacióny funcionamientode los mismos
en los términosen queno hayasido previstapor lasnormasde las entidades
territoriales que las crean y siempre que se obtenga la homologación
definitiva por la entidadterritorial que las crea y b) los reglamentosde
régimen interno para regular las relaciones de estos entes con sus
funcionarios o personasrelacionadascon ellas por algún titulo jurídico,
siempreque serespeteel derechode la entidadterritorial que las crea. Si,
como digo, se acepta la capacidadestatutariaque tienen estos entes
mstrumentales,no pareceque la doctrinaseamuy proclive, en buenalógica
jurídica, a reconocerlesuna potestadreglamentariadel mismo calibre e
intensidadque la queseles atribuyea los entesterritoriales.Paraque dicha
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potestadreglamentariaseaunarealidadjurídica esprecisoque la atribución
en favor de estetipo de entesestéconsagradaen unanormacon rangode
Ley. Esto eslógico si se piensaque estetipo de entesni tienen atribuidas
potestadesgubernativas,que era el rasgo característicoque, siguiendo a
SantamaríaPastor,predicábamosde la potestadreglamentaria,ni siquiera
tienen atribuidala defensageneraldel interéspúblico,sino que soncreados
para satisfacerde un modo más efectivo una necesidadconcreta de la
entidad territorial que las crea, quedandobajo la tutela de la entidad
creadora,la cual puede ejercer potestadesde control notablessobre la
mismaen ordenal mejor servicio de los interesesparalos que fre creada,
por lo que hay que concluir queestetipo de entesinstitucionalesno tienen
potestadreglamentariaano serque lesseaotorgadaporunaLey.

3 .5.LosColegiosProfesionales

El artículo36 de la Constituciónestableceunaespecíficareservade Ley en
materiade ColegiosProfesionales.Concretamente,en el referido precepto
constitucionalse disponelo siguiente: “la ley regularálas peculiaridades
propiasdel régimenjurídico de los ColegiosProfesionalesy el ejerciciode
las profesionestituladas. La estructurainterna y el funcionamientode los
Colegiosdeberánserdemocráticos.”

El desarrollo legal de esa reserva material de Ley contenida en la
Constituciónla satisface,todavíahoy, unanormapreconstitucionalcomo es
la Ley 2/1974de ColegiosProfesionales,de 13 de febrerode 1974 (LCP, en
adelante).EstaLey, dictadaen los últimos añosdel franquismocomomodo
de acallar las cadavez mayoresreivindicacionesprofesionalesy sindicales,
esconsideradapor la inmensamayoríade la doctrinacomoinsuficientepara
regular el marco legal actual de desenvolvimientode la Administración
Colegial,peroeslo ciertoquetodavíaesella la querige en la materia,junto
a las normasautonómicasque en materiade Colegiossehan dictado,y la
que da coberturaen el ámbito estatala la reservade Ley prevista en el
articulo36 dela Constitución.

A la hora de analizar las capacidadesnormativas de los Colegios es
necesarioponerla vista en el artículo 6 de la LCP, que estableceque “los
ColegiosProfesionales,sin perjuicio de las Leyesque regulenla profesión
de que se trate, se rigen por sus Estatutosy por los Reglamentosde
Régimeninterior.” Por consiguiente,la LCP es la norma que contienela
habilitación legal expresaen favor de los Colegiosparaque estospuedan
dictarnormas(Estatutosy Reglamentosde Régimeninterior). Peroademás
de estos dos tipos de normas, los Colegios Profesionales dictan
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habitualmenteotro tipo de normasde caráctercolegial generalen basea las
competenciasque el articulo 5 dela LCPlesreconoce.

En definitiva, la LCP otorga la posibilidada los ColegiosProfesionalesde
dictar normasque, por su carácterde generalidad,debenser calificadas
comonormasreglamentarias.El problemaserioconel que se encuentranlos
autores que tratan esta capacidadnormativa colegial es la calificación
materialde estetipo de normas,puesdesdeel puntode vistaformal, todoel
mundo coincide en otorgarlesla categoríade reglamentos.Es decir, el
problemaesencialen esteámbito es establecerla vinculaciónqueestetipo
de reglamentostienenconla Ley. ¿Sedebeentenderquehayqueaplicarlas
mismasrelacionesque rigen en las relacionesentrela Ley y el Reglamento
estatal o, por el contrario, rigen unasrelacionesdiferentesdebido a la
autonomíade la que supuestamentegozanlos ColegiosProfesionales?Más
sencillo.¿Sonreglamentosejecutivoso sonreglamentosindependientes?

Creo al respectoquedebemospartir, unavezmás, de la Constitucióny ver
cuál es el entendimientoque la mismatiene de la institucióncolegial y cuál
es tambiénel gradode autonomíaque les reserva.Si así lo hacemos,nos
daremoscuentadeque la Constitución,ensuartículo36,ningunaautonomía
reconocea los ColegiosProfesionales.El artículo36 selimita a la remisión
a la Ley del régimenjurídico de los ColegiosProfesionales.Será,por tanto,
la Ley la que sepronuncieacercade la mayoro menorautonomíaquehay
que otorgara los Colegios. Lo único que se le impone a esaLey y, por
consiguiente, lo único que les garantiza la Constitución es que su
fimcionainiento y su estructura interna deberánser democráticos)74La
Constitucióndejaen manosde la Ley las diferentesopcionesde regulación
del régimenjurídico de los Colegios, por lo que la norma legal tiene
constitucionalmentereconocidaunaamplialibertadde opcióna la horade la
regulacióndel ámbitocolegial.

¿Qué opción seacogeen la LCP?Del articuladode la LCP tampocoesque
sepuedadecirquela autonomíacolegial escasiabsoluta,ni siquieraamplia.

“~ Esta postura es la defendida por F. SAINZ MORENO en su comentario a] articulo 36 de la
Constitución, en el libro colectivo“Comentarías a las leyesPolíticas. Constitución de i978”diñgido por
Oscar Aliaga ViUaamiI y reeditado por Edersa en 1997.
También esestala lineajurispn¡dencial seguidapor nuestroTribunal Constitucional cuandoha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre la materia. Véasepor todas la STC 89119S9, en la que el Tribunal
Constitucional dejabien sentadauna linea doctrinal de opinión que seinclina por pensarque el articulo
36 de la Constitución en nada prejuzga la naturaleza jurídica de los ColegiosProfesionalesy que el
citada precepto no supone ninguna garantia determinada a priori de la organización y estmctura
colegial.
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Pensemosy retrotraigámonosal momentoen el que se promulgala LCP,
1974. La autonomíade los Colegioses un hecho indudable.La LCP se
promulga precisamentecomo manerade contentar a aquellos sectores
profesionalesque reivindicaban mayores cotas de autonomíay como
alternativaa la canalizaciónde esasreivindicacionespor la vía sindical. Pero
tampocopensemosque en aquellaépocase quedadar una total y plena
libertad a los Colegios.En realidad,no se estabadispuestoa llegar muy
lejos en esaautonomía.Como muestrade ello hay estánplasmadosen la
Ley los mecanismosde tutela que se reconocenen favor del Estadoen
cuanto a la aprobacióndefinitiva de la norma fundamentalen materiade
Colegios, los EstatutosGenerales,que se deja en manosdel Estado.La
concepciónqueseteniade los mismosen el momentode aprobaciónde la
citada norma era que son unos entes tutelados con cierta autonomía
funcional encaminadaa la consecuciónde unos objetivos determinadosy
sectoriales.

Nosotros pensamos,en contra de otras opiniones,175 que las normas
emanadasde los Colegios Profesionalesno son normas reglamentarias
mdependientes.No hablaremos de reglamentos autónomos, porque
pensamosque los reglamentosautónomosson otra cosa. Son aquellosque
tienen garantizadoconstitucionalmentela regulaciónde una materia, tal y
comoocurreen la Constituciónfrancesade 1958, e incluso ah sedudade
su existencia,como vimos. En España,los reglamentosautónomosno son
posibles,es más, son incompatiblescon la fórmula de relacionesentrela
Ley y el Reglamentoque se estableceen nuestra normaconstitucional,
dondeseoptapor la superioridadde la Ley sobretodoel ordenamiento.En
España,sólo sonposiblesen la actualidadreglamentosindependientesde la
Ley. Con estasafirmaciones,damospor sentado,en congruenciacon las
mismas,que lasrelacionesquerigen enesteámbitoson las generalesque se
danen el restodel ordenamientoentrela Ley y el Reglamento.

¿Porqué pensamosque las normascolegialesno sonindependientes?Pues
lo pensamospor razonesde forma y por razonesde fondo. Por razonesde
forma porquetanto el procedimientoque habitualmentese utiliza para la

125 Véase el reciente libro de LUIS CALVO SANCHEZ: “Régimen juridico de los Colegios

Profesionales”.Prólogo de L. Martin-Retortillo Baquer. Editorial Civitas. Madrid 1998. La sistema
nonnativo colegial es analizado en el Capítulo tercero de la parte segundade esteexcelentetrabajo,
páginas 223 y siguientes, donde se califica a los Estatutos Generales& los Colegios como ‘norma
autónoma corporativa que disciplina la organización, estructura y fimcionaniiento del Colegio
Profesionaly el statusde sus miembros”, página 237. El citado autor coincide con la Doctrina del
Consejode Estado<Dictamende 28 de septiembrede 1978) en calificar la aprobación definitiva de los
EstatutosGeneralespor el Estadocomo un acto administrativode control de legalidady no como un
reglamentoestatalpropiamentedicho.
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elaboraciónde los EstatutosGeneralesde los Colegioscomo la aprobación
definitiva de losmismosleshaceequiparablesa los reglamentosestatales.

En efecto,el procedimientode elaboraciónque seutiliza esel propio de las
nonnasde carácter general,previsto antenormenteen la antigua Ley de
ProcedimientoAdministrativo, artículos 129 y siguientes,y ahora en la
nueva Ley del Gobierno, artículo 24. Por lo que hace referenciaa la
aprobacióndefinitiva de los EstatutosGenerales,la mismaes competencia
del Estadoa travésdel Ministerio competente.Dicha aprobaciónseefectúa
mediantela fórmula del Real Decreto. Desdenuestro modestopunto de
vista, es dudosojurídicamenteque un Real Decretopuedaser calificado
comoactoy no comoReglamento.El Consejode Estado,queasí lo califica
en algunode susDictámenes,lo hacediciendo que el único objetivo de esa
aprobacióndefinitiva es la fiscalizaciónde la legalidaddel Estatuto. Pues
precisamentepor esola aprobaciónsehacemedianteun Reglamentoestatal,
porquees el Estadoel que tiene reconocidala capacidadde fiscalizar la
legalidadde eseEstatutoen basea que la autonomíapredicadaen favor de
los Colegiosno es plena sino que estánsometidosa la tutela última del
Estado,comoposeedororiginario de la potestadreglamentariay fiscalizador
de la quehadelegadoen los Colegios.

Desdeel punto de vista del fondo, esgrimiremosel siguienterazonamiento
para entenderque las normas reglamentariasdictadaspor los Colegios
Profesionalesno poseenel carácterdereglamentosindependientes.

Comenzaremosde nuevo por el texto constitucional, el cual, no lo
olvidemos,estableceunaespecificareservade Ley en materiade Colegios
Profesionalesa la horade la regulacióndel régimenjurídico de losmismos.

¿Hay que entendercomprendidala capacidadnormativade los Colegios
Profesionalesdentrodel régimenjurídico de los mismos?Paranosotroses
obvio que sí. De cualquier modo, esa capacidadnormativa colegial es
reguladade hechoporla Ley quecubrela especificareservacontenidaen la
Constitución,la LCP.

Desdeel puntodevistadel fondo, la LCPno efectúaunaremisiónenblanco
en favor de los EstatutosGenerales,sino que les marca algunos de los
contenidosque los mismosdebenregular.176Así, el articulo6.3 de la LCP
establecelos contenidosminimosquedebenobservarlos citadosEstatutos.

‘26 En estesentido,el propioL CALVO SANCI-IEZ reconoceque en todo EstatutoGeneral existen

contenidasnecesariosu obligatoriosy otroscontenidoseventualesylo subrayaenlapágina23k



Portanto, ni el procedimientode elaboraciónde los EstatutosGeneralesni
el contenidodelos mismossedejaa la absolutadiscreciónde los Colegios,
por lo que los mismos no pueden ser consideradoscomo normas
independientesde la Ley o normasautónomas.Lo que si ocurre en este
terrenoesquelas remisionesde la LCPenfavor de los EstatutosGenerales
sonmayoresquelo quesuelesernormal.Los EstatutosGeneralesposeenun
mayor margen de innovación normativa. En cuanto a los Estatutos
particulares que debenser aprobadospor los Colegiosen su respectivo
ámbito territorial, los mismos se limitan a reproducir a menor escalalo
establecidoen los Generales,a los que quedansupeditados.El valor y la
calificación jurídica que los mismosnos merecenes idéntica a la de los
EstatutosGenerales.Y, porúltimo, por lo que serefierea lasnormasqueen
desarrollode lascompetenciasatribuidasen favor de los Colegiosseñalala
LCP en su artículo5, pensamosque los mismospuedenencontrarun mejor
acomodolegalenel desarrollode lasprevisionescontenidasen los Estatutos
Generalesen orden al reconocuníentode competenciaspropias que los
mismosefectúan en basea los contenidosnecesariosque el articulo6.3 de
la LCP les impone,por lo queencuentranformalmenteunacoberturatanto
en la LCP como en los EstatutosGenerales.En cuanto al fondo, puede
parecerque el contenidode los mismosestotalmenteindependiente.Pero,
yo mepregunto,¿quémargende independenciales quedaa unasnormasque
debenrespetarlas específicasreservasmaterialesy formalesde Ley en las
materiasque traten, la LCP, el resto de nonnas legales que regulen la
profesióny los EstatutosGenerales?.

Debemoscalificar los EstatutosGeneralesde los ColegiosProfesionales
como las normas estatales, elaboradas por los propios Colegios
Profesionalesen basea la autonomíaquela Ley lesreconoce,y que regulan
la organización,estructuray funcionamientodel Colegio Profesional. Y
desdeel puntode las relaciones,de su vinculacióncon la Ley, los Estatutos
Generalesdebenser calificadoscomo reglamentosejecutivosde la LCP,
que les habilita formalmentepara establecery desarrollar, dentro de un
margende autonomíamayorde lo habitual, los contenidosesencialesde la
organización,estructuray funcionamientode los Colegios.

No debemosolvidartampocoun importanteargumentoadicionalen favor de
la calificación normativaque de los EstatutosGeneralesde los Colegios
Profesionalesse acabade efectuar.Y es que el Tribunal Constitucional,
Sentencia20/1988, ha reconocido que los Colegios Profesionalesson
AdministraciónPública, siguiendola línea jurisprudencialmarcadapor el
Alto Tribunal en el sentidodepublificar estasinstitucionescuandoentranen
juego cuestionescompetenciales.La consecuenciade considerar a los
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Colegios Profesionalescomo Administración Pública es que el titulo
conipetencialen favor del Estadoprevisto en el articulo 149.1.18 de la
Constituciónpermitequeéstefije las basesen la materiay no se produzca
asi unadiversidadde regulaciones,por lo que la Ley estatalque regulela
materia debeobservaruna serie de contenidosminúnos, con lo que la
autonomíacolegial seve resentidaen arasa unamayorcoordinaciónen la
regulaciónde los distintos Colegiosreferidosa una misma profesión. En
favor de esahomogeneidaden la regulaciónpuedecitarseel articulo 139 de
la Constitución,homogeneidadqueno debeserconsideradacomounidadde
regulación, sino que deben respetarselas peculiaridadesde todos los
Colegios,las cualesdeberánser desarrolladasy enfhtizadasen las normas
colegialesde desarrollo,esdecir, los EstatutosGeneralesy demásnormas
de desarrollo.

Es perfectamentelicito quesepretendadefenderla mayorautonomíade los
ColegiosProfesionales.Lo queocurreesque la mismatiene dificil defensa
en el marcode la regulaciónactual.Paraotorgarun mayorprotagonismoa la
autonomíade los ColegiosProfesionalesno es suficientecon calificar sus
EstatutosGeneralescomonormasautónomas.Lo quehabríaquehacerpara
favoreceresaautonomía,si seconsideraqueno essuficiente,espropugnar
el la derogacióno modificaciónde la LCPy optarpor unanuevaregulación
que,en basea esalibertadde opción que la Constituciónreconocea la Ley
que regulela materia,opte por ampliar los márgenesde autonomiade los
Colegios.De todosmodos,senosantojacomp]icadoqueesopuedaserasi,
debido a la reservade Ley que imperaen la materiay a la consideraciónde
los mismoscomo AdministraciónPublicay a la necesidadde que existan
unos mínimos comunesdenominadoresaplicablesa todas las estructuras
colegiales.Lo queesciertoesqueestamateriaestánecesitadade unanueva
regulación.

3.6.LasUniversidadesPúblicas

El artículo27.10 de la Constituciónestablecelo siguiente: “se reconocela

autonomíade las Universidades,enlos términosquela Ley establezca.”

Como vemos, la Constitución efectúa una reserva de Ley en materia
universitaria,remitiendoa la normalegal la regulacióny la concreciónde los
términosen los quedebaquedarreconocidaesaautonomia.

En cumplimientode esareservade Ley contenidaen el 27.10,seprocedióa
promulgarla Ley deReformaUniversitaria(LRU, en adelante).
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Los problemasque seplanteanen esteámbito universitariosonparecidosa
los que hemosexaminadoen el apartadoanteriorcuandoanalizábamosla
calidad atribuible a la potestadnormativa de la que están investidoslos
ColegiosProfesionales.Surgendudastambiénaquí acercade la naturaleza
jurídica y la calificación quehay que otorgara las normasque emananlas
Universidadesenbasea esaautonomiaconstitucionalmenteinvocadaen el
articulo 27.10. ¿Son esas normas dictadas por las universidades
mdependienteso ejecutivasde lasleyes?

Como hemoshecho anteriormenteal abordarla cuestiónrespectode los
Colegios Profesionales, partiremos de la propia Constitución y,
concretamente,del preceptobásicoen la materia,el ya aludido 27.10,para
ver queinterpretaciónhade darseal mismo.

Algunos autores opinan que, en base al contenido de ese precepto
constitucional,en esteámbito no operanlas mismasreglasde relaciónentre
la Ley y el Reglamentoque rigen en el resto del ordenamientojurídico, por
ser éste un terreno autónomo en el que las normas dictadaspor las
Universidadestienen una gran libertad de actuación,no limitándose a
desarrollarlo previstoen la LRILJ. Así, PeménGavín, en expresióninformal
que refleja de unamanerafiel el sentir de parte de la doctrina, afirma lo
siguiente:“acasono resulteimprocedenterecordar...quelos Estatutosde las
Universidadesno se configurancomo reglamentosejecutivosde la LRU,
estoes, como reglamentosque debencircunscribirseal mero desarrolloo
ejecuciónde la misma,aunquetenganenellasunormahabiiitante.”’~

Si esaesla opiniónde partede la doctrina,la jurisprudenciadel Consejode
Estadoy del Tribunal Constitucionalhan abonadoen cierta medida ese
pensamiento.El citadoautor se haceeco de una importanteSentenciadel
Tribuna] Constitucionalen la materia,Sentencia55/1989dc 23 de febrero,
para sostenereseargumento,ya que en el fúndamentojurídico 5~ de la
citada Sentenciase califica a los Estatutosde las Universidadescomo
reglamentosautónomos,que tienen en la LRU tan sólo un limite externo
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negativo.

Nosotros defenderemosque no es posible calificar los Estatutosde las
Universidadesni el resto de nonnas universitarias como reglamentos
autónomos,por supuestoque no (recuérdeselo que se dijo supra al
respecto),y tampococomo reglamentosindependientes,sino que hay que

II PEMAN GAVIN, 1.:” El régimenjuridico& losDepartamentosuniversitarios.Acotacionesdela
jurisprudencia.”tAP (¡42), 1997,página259, ennotaapíedepágina.
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considerara los mismoscomoreglamentosejecutivosde la LRU, esosi con
unasposibilidadesinnovativasen la materiamayorespor la autonomíaque,
paraautoorganizarsey gestionarel serviciopúblico queseles encomienda,
reconocela Constituciónen suf~vor.

¿Cómohay que interpretarel artículo27.10de la Constitución?.¿Quégrado
de autonomíaseestáconcediendoen dichopreceptoalasUniversidades?.

La propiadicción literal del preceptonospareceenormementesignificativa;
recordémoslo:“se reconocela autonomíade las Universidades,en los
términos que la ley establezca.”Nos parece fiuindanxental la pausaque
introducela coma que se contieneal final de la frase. Efectivamente,se
reconoceautonomíaa lasUniversidades,pero,cuidado,dentrodel respetoa
la Ley específicaquedesarrolleel marconormativode las mismasy al resto
de leyesdel ordenamiento.Se estableceunareservade Ley en estamateria,
que ademásse refuerzapor incidir en un derechofundamentalcomo es el
derecho a la educación. Por consiguiente, no es suficiente una mera
coberturaformal por la Ley que se traduzcaen remisionesen blanco en
favor de lasnormasreglamentariasquedicten las Universidades.Eso no es
posibleen unamateriareservadaa la Ley, en unamateriaen la queademás
la reservade Ley es más intensa al exigirse por el artículo 53.1 de la
Constituciónque el contenidoesencialde un derechofundamentalse regule
porunanormaconrangode Ley. ¿Y cómoesla LRU’?. ¿Esunanormaque
selirnita a cumplir formalmentecon la reservaprevistaen el artículo 27.10
de la Constitucióno va másallá?.Desdenuestraopiniónesevidentequeva
más allá, con lo cual estamostotalmentede acuerdo.La LRU no es una

normaen blanco,vacía de contenido,sino que impone unoscontenidosy
unos mandatos a los Estatutos universitarios y al resto de normas
universitarias,y que,además,prevé la posibilidaden su polémico artículo
8.4 y con base en otros títulos competencialesestablecidosen la
Constituciónde ser desarrolladapor reglamentosestatalesespecíficosen
algunospuntosconcretosrelacionadoscon la materiauniversitaria.En uso
de estaprevisiónel EstadohadictadovariosReglamentosquedesarrollanla
normativacontenidaenla LRU. Así, sehaaprobadoel RD 2360/1984de 12
dediciembresobreDepartamentosuniversitarios,el RD 1888/1984de 26 de
septiembrede Áreas de conocimiento,el RD 185/1985sobreestudiosde
tercerciclo, modificadorecientementepor otro RD de 30 de abril dc 1998,
etc. El propio Tribunal Constitucionalha declaradola compatibilidadde Ja
promulgaciónpor parte del Estadode estosreglamentoscon la autonomía
universitariaconstitucionalmentegarantizada.
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Paraello, el Alto Tribunal, en su Sentencia26/1987de 27 de febrero que
resolvía el recurso de inconstitucionalidadinterpuesto contra la LRU,
declaraba,entre otras cuestionesque se plantearonen ese recurso, la
compatibilidadde las normas estatalesbásicasde desarrollode la LRU
previstas en el artículo 8.4 en base a la competenciageneral para la
homologacióndel sistemaeducativoque el artículo27.8 reconoceen favor
del Estadoy en baseal titulo competencialque el Estadotiene reconocido
en el artículo 149.1.15 para la coordinacióngeneral de la investigación
científica y técnica. En Sentenciamásreciente,el Tribunal Constitucional
ha vuelto a declarar la compatibilidad de las normas estatalesbásicas
dictadasendesarrollodel 8.4 de la LRU. Ha sido en la Sentencia156/1994
de 23 demayo, dictadaconmotivo de la impugnacióndel RD 2360/1984de
Departamentosuniversitariosen el que se impugnabaconcretamenteel
númeromínimo de profesoresexigidopor el citadoDecreto,y lo hahecho
en basea tres argumentos,expuestosen el fundamentojurídico 30: a) El
Departamentoesunaestructurabásicade las Universidadesy quien tienela
responsabilidadúltima del servicio público universitario, entendidocomo
sistemanacional,no puedeser impedidoa ponerlimites; b) El citadoReal
Decreto deja, dentro de los limites que impone, amplia autonomia a las
Universidades para que lo desarrollen y concreten sus propias
especialidades;c) Los limites impuestospor el Gobiernoestánjustificados
enel objetivodeno multiplicar las estructurasinternasuniversitarias.

Pareceserque el Tribunal Constitucionalno otorgatantaautonomíaa las
Universidadescomodeotros pronunciamientospudieradesprenderse.

Tampoco es que parezca existir una linea jurispmdencial clara del
Constitucional en materia de autonomía universitaria. Abundan en su
repertoriojurisprudenciallas Sentenciasinterpretativasy las resoluciones
casuísticas, ponderando en cada caso los intereses en juego. Así,
recientemente,en Sentencia75/1997de 21 de abril declaraque la decisión
de la Universidadde Alicante de regular en su Estatutoque la lengua
valencianaes “académicamentecatalán”es ajustadaa derechoy no rebasa
el ámbito de la autonomíauniversitaria, anulandouna resolución de la
Conselleriade Educaciónde la GeneralitatValencianaqueanulabaa su vez
el citadoEstatuto.

Pero, volviendo a la calificación de las normas emanadas de las
universidades, que es el tema central que nos ocupa, el Tribunal
Constitucional,como se apuntóanteriormente,pareceaceptarla doctrina
expresadaen estepunto por el Consejode Estadoen cuantoa considerara
los Estatutos como reglamentos autónomos. Sentimos discrepar
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profundamentede tal calificacion jundica. No podemos,en coherenciacon
nuestravisión de las cosascalificar a dichas normas como reglamentos
autónomosporque los reglamentosautónomosson aquellos que tienen
constitucionalmentegarantizadala regulaciónprimafacie de unamateria.En
Españano son posibleslos reglamentosindependientesen la actualidad,
porquenuestraConstituciónno los contempla.Esmás,del iter seguidopara
la aprobaciónde la Constituciónseve que los desecha.Comomucho,cabría
calificar a las citadasnormascomo normasreglamentariasindependientes,
que son los únicosreglamentosno sometidosa la Ley quepuedenexistir en
el ordenamientoconstitucionalactualmentevigente en nuestropais. Pero
tampoco pensamosque las citadasnormaspuedanser calificadasde esa
manera,ya que los mismostienenunaclarahabilitación en la LRU y, por
consiguiente,no participanformalmentede esecarácterde independencia
predicable tan sólo de las normas reglamentariasque se dictan sin
habilitaciónlegal previa,esdecir,sin quetenganengarcealgunocon la Ley.

Peroesque si formalmenteno puedensercalificadoscomo independientes,
tampocodesdeun punto de vista material puedenrecibir tal calificación,
porque, como veíamosanteriormente,la reservade Ley contenidaen el
artículo 27.10 de la Constitución en la materia impone a la Ley que
desarrollela mismaunoscontenidosmínimos, los cualesseven reflejados
en el articuladode la LRU, la cual, conjuntamentecon las normasestatales
de desarrollode la misma,es bastanteexhaustivaen muchosaspectos.Sin
embargo,dejatambiénla libertadsuficientea laspropiasUniversidadespara
quepuedan,a travésde las potestadesnormativasque tienenreconocidas,
regularsuspeculiaridades.

Téngaseen cuenta la necesidadde que las leyes que regulan materias
directamenterelacionadascon el ejercicio de derechosfundamentalesno
puedencontenerremisionesen blanconi hacerdejaciónde susfuncionesen
baseal articulo53.1 de la Constitución.

Ademáses necesarioque existanunos criterios minñnos de organización
que deban ser expresadosen normas estatalesen basea las especificas
competenciasque la Constituciónreconoceen favor del Estadoen diversos
preceptosde la Constitución,talescomo el 27.8o cl 149.1.15antesaludidos
o el 149.1.1,quepropugnala competenciaestatalen cuantoa la regulación
de las condicionesbásicasquegaranticenla igualdadde todoslos españoles
en el ejercicio de los derechosy deberesconstitucionales,sin que sea
convenientepropiciar una multiplicidad de autoregulacionesque produzca
una distinto ejercicio de derechos básicos que producen una clara
externalidadpositivaen la Sociedad.
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La autonomía de la que gozan las Universidades no equivale a
independencia,sinoquedichaautonomíadebeestarenmarcadaenlo que las
leyes digan, por lo que lo que las propias Universidadesestablezcanen
desarrollode estasleyessonreglamentosejecutivos,los cualestienen que
tenerun margensuficiente de maniobrapara conseguirhacerefectivaesa
autonomía constitucionalmentegarantizada en el artículo 27.10. Las
Universidadesno tienenunapotestadreglamentariagenéricamenteatribuida
en la Constitución,sino que la autonomiaa la que se hacereferenciaen el
citado preceptoqueda respetadacon la posibilidad de dejar margende
desarrolloa las distintasUniversidadesparaqueestasestablezcano regnien
suspropiasnecesidades.Esunaautonomíade funcionamientoque responde
a una descentralizaciónde un servicio que debeser gestionadopor unos
entescon capacidadde autoorganizarsey adaptarsu regulación a sus
necesidadescomomanerade sermáseficacesen la prestacióndel servicio.

Sin embargo,la titularidaddel servicio no es de las Universidades,sino de
los entesterritoriales mayores,los cualestienen en todo casoreservadas
facultadesde fiscalización que deberánejercitar en basea criterios de
legalidady no de oportunidad.

Si negamos la mayor, es decir, si consideramoscomo reglamentos
ejecutivosa los EstatutosGeneralesaprobadospor las Universidades,no
podemos, en buenalógica, considerarcomo independientesel resto de
normas universitarias, tales como el Reglamento del Claustro o los
modernosy novedososEstatutosde los Estudiantes,por ser normas de
aplicación general que encuentransu base en el Estatuto en orden a
desarrollarmateriasconcretasque en el mismo se contienen.Estasnormas
debenrespetarel conjunto normativocompuestopor la LRU, susnormas
básicasde desarrolloy los propios EstatutosGenerales,por lo que su
margende independenciacontodosesoslimites externoses,cuandomenos,
exigua.

3.7. La posibilidad de atribuir notestadreglamentariaen favor de las
denominadas“AutoridadesAdministrativasIndependientes

”

Más problemas plantean las denominadasAutoridades Administrativas
Independientes,potenciadast~undamentalinentetras la promulgaciónde la
Constituciónde 1978 comoformade neutralizarpoliticamentedetenninados
sectoresde la vida económicao social y sustraerlosasí de la luchapolítica
diariade los partidos,otorgándolesun alto gradodeautonomíaparael mejor
cumplimientode los fines queselesencomiendan.La apariciónde estetipo



de entesha abierto nuevos e importantes camposde reflexión para la
doctrina iuspublicista, siendo uno de los más polémicos el de la
consideracióno no de las mismas como Administración pública y el
consiguienteotorgamientoa los mismosde ciertos poderesreglamentarios
en el ejercicio de sus funciones.El fenómenode las AAI seráobjeto de
estudioenun apanadoespecifico,por lo que,demomento,tan sólo dejamos
enunciadoel problema.

4. La forma de manifestaciónexternade la potestadreglamentaria:clasesde
reglamentosdesdeun taintodevista formal

Si en otro apartadode esteestudiohemosefectuadounaclasificaciónde los
reglamentosdesdeun puntode vista material,intentandoponerderelieve la
relación que los mismosposeíancon respectoa las leyes, ahoradebemos
recogerunaclasificaciónde los reglamentosdesdeun puntode vista formal
y ver cuálesde esos reglamentos,que emanande órganosdiferentesy
tienen, por tanto, una distinta jerarquíay efectos, pueden efectuar una
regulaciónindependientedelasmateriassobrelasqueregulan.

4.1. En el ámbitodela AdministraciónGeneraldel Estado

La normativaestatalen estamateriavenia reguladahastafechasrecientes
por la Ley de Régimenjurídico de la Administración del Estadode 26 de
julio de 1957, cuyo articulo 23 establecíael orden jerárquico de los
reglamentos dictados por los diferentes órganos superiores de la
administraciónCentral del Estado con competenciasreglamentarias.El
orden era el siguiente: 1” Decretoacordadoen Consejode Ministros; 20
Órdenesacordadaspor las ComisionesDelegadasdel Gobierno;30 Órdenes
ministerialesdictadaspor los respectivosMinistros y 40 Una categoríade
muy dudosa calificación, las disposicionesde autoridades y órganos
inferiores,segúnel ordendesurespectivajerarquía.

Sin embargo,la aprobaciónde la nuevaLey del Gobierno, la Ley 50/1997
de 27 de noviembre,deja sin vigencia la anteriorclasificacióny establece
algunasnovedadesen la materia.

Así, el artículo 25 de la citadaLey del Gobiernoestablece,endesarrollode
lo previstoen el artículo23, que la formadelasdisposicionesy resoluciones
del Gobierno, de sus miembros y de las ComisionesDelegadasson: a)
RealesDecretosLegislativosy RealesDecretos-Leyes,que,comosabemos,
tienen el carácterde normascon rangode Ley y, por tanto,no puedenser
incluidas dentro de la clasificación de normas reglamentarias;b) Reales
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Decretosdel Presidentedel Gobierno,figura nuevaquepareceresponderal
principio de dirección presidencial que se recoge en la exposición de
motivosde la Ley; c) RealesDecretosacordadosen Consejode Ministros;
d) Acuerdosdel Consejode Ministros que no debanadoptarla forma de
Real Decreto, por lo que al ser actos concretosno participan de las
característicaspredicablesde las normasreglamentariasy no deben,por
tanto, ser consideradoscomo reglamentos;e) Acuerdos adoptadosen
ComisionesDelegadasdel Gobiernoy O ÓrdenesMinisteriales.

De estaregulaciónqueserecogeenel articulo25 de la Ley del Gobiernose
puedeextraerla siguienteclasificación,actualmentevigente,de las normas
reglamentarias.

1~ RealesDecretosdel Presidentedel Gobiernoen materiasatribuidasa su
exclusivacompetencia,los cualesson novedososy no se sabemuy bien
todavíacuál debaserla jerarquíaqueocupenen el escalónnormativode los
reglamentos,pero que entendemoshay que situarlos en el primer nivel
atendiendoa la importanciade las materiassobre las que versarány a la
propia sistemáticaque sigue la Ley del Gobierno, la cual los sitúa por
delantede los RealesDecretosdel ConsejodeMinistros.

20 Reales Decretos acordadosen Consejo de Ministros, que siguen
participandode las mismascaracterísticasque teníancon anterioridada la
aprobaciónde esta norma, por lo que se puededecir que en nadahan
cambiado.

30 OrdenesMinisterialesadoptadascomo consecuenciade acuerdosde las

ComisionesDelegadasdel Gobierno, o de la regulaciónde materiasde la
respectivacompetenciade los departamentosministeriales.Dichas normas
reglamentariasrevestiránla fórmula de Ordendel Ministro competenteo del
Ministro de la Presidencia,cuandola competenciacorrespondaa distintos
Ministros. Como vemos, los acuerdosde las ComisionesDelegadasdel
Gobiernose equiparandefinitivamentea las ÓrdenesMinisteriales,con la
única diferenciade que si dichos acuerdosafectana la competenciade
varios Ministerios, deberánser aprobadospor Órden Ministerial emanada
del Ministro de la Presidencia.

En definitiva, tal y como secontemplaenel articulo23 de la citadanorma,
quedanreducidasa dos y, por consiguientesimplificados, los tipos de
normasreglamentariasquepuededictarel Gobierno:a) los RealesDecretos,
ya sean del Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros,
dependiendode quienseael competenteen la materiade quesetrate, y, b)
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las ÓrdenesMinisteriales, bien de los Ministros del ramo, si la materia
afectaa un sóloMinisterio o bien del Ministro dela Presidenciasi la materia
afectaadistintosMinisterios.

Desaparecendefinitivamenteesasdisposicionesde autoridadesy órganos
interioresa las que se referíael antiguo artículo23 de la Ley de Régimen
Jurídico de la Administración del Estado,por lo que se puededecir que
hemos ganadoen seguridadjurídica, garantíay calidad normativa. Era
ilógico queesasnormaspudiesenserconsideradascomo reglamentostras la
aprobaciónde la Constituciónde 1978, puestoque los órganosde los que
emanabanno teníanatribuidapotestadreglamentariaalguna,ni siquieraad
mfra. A lo más, teníanatribuidasunascompetenciasde dirección en basea
las cualesdictabanestetipo de disposiciones.

4.2. Enel ámbitode las ComunidadesAutónomas

La forma de manifestaciónexternade las normasreglamentariasquedictan
las diferentesComunidadesAutónomasexistentesen nuestropaís calcan,
prácticamentede maneramimética, los reglamentosque dicta el Estado,
tanto desde el punto de vista orgánico como desde el punto de vista
jerárquico,puesto que los órganosautonómicosmvestidosde capacidad
para dictar reglamentosson los que ocupanun lugar parecidoen la esfera
autonómicaa los que la tienenreconocidaen el ámbito estatal,es decir, el
Consejode Gobiernoen primer lugar, que seríaen el ámbitoautonómicoel
equivalenteal Gobiernocentralen el ámbitodel Estadoy los Consejerosen
segundolugar, los cuales,al igual que sucedeen el campo estatalcon los
Ministros, tienen reconocidapotestadreglamentariapara dictar normasen
materiaspropiasde susConsejerías.

Por lo quehacereferenciaa la jerarquíay denominaciónde los mismos,es
idénticaa la estatal.De estamanera,la formausuales la siguiente:

1” Reglamentos del Consejo de Gobierno u órgano equivalente,
denominadosDecretos,que,comoesobvio, no puedenanteponerel nombre
de “Reales”porqueno los firma el Rey, sinoel Presidentedela Comunidad.

20 Reglamentosde los Consejeros,que se denominan Ordenesde las
Consejeríasy que, como apuntábamosanteriormente,sólo pueden estar
referidos a ámbitos de materiaspropias de cadaConsejeria,al igual que
ocurre con las Órdenesministerialesque dictan los Ministros en el ámbito
estatal.
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30 Reglamentosdictadospor órganosinferiores, que,lo mismo que sucede
en el ámbito estatal,reciben unapluralidad de denominaciones,siendo la
máshabitualla de Resoluciones.

Con la nueva regulación que efectúa en esta materia la recientemente
promulgadaLey del Gobierno,la situaciónque se da en la mayoríade las
ComunidadesAutónomassealejasensiblementede lo queseestablecepara
el Estado, con lo que probablemente,algunasComunidadesAutónomas
aprovecharán próximas reformas legislativaspara regular la materia de
forma y maneraparecidaa como queda establecidaen la nueva Ley del
Gobierno,dondela mayornovedad,comohemosapuntado,esla atribución
de unapotestadreglamentariadirectay singularen favor del Presidentedel
Gobierno,que también se denominaDecretoy que en poco o en nadase
diferenciade los Decretosacordadosen Consejode Ministros. No obstante,
hay que hacernotarque en la mayoríade las ComunidadesAutónomasya
existíaalgún tipo de reconocimientodirectode potestadparadictarnormas
reglamentariasen favor del Presidentede su órganocolegiadoejecutivo en
las distintasLeyesde Gobiernoy Administración,por lo quepuededecirse
que la nuevaLey del Gobiernose inspiraen algunasde estasregulacionesa
la horade estableceresacategoría.

Por ejemplo, la Ley Vasca 7/1981 ya atribuía al Presidentede aquella
Comunidad la potestad de dictar Decretos en orden a la creación y
modificaciónde las Consejerías,materiasobrela queversarála mayoríade
los futurosDecretosde estetipo queexpidael Presidentedel Gobiernode la
Nación, en consonanciacon la previsión contenidaen la recientemente
aprobadaLey de Organizacióny Funcionamientode la Administración
Generaldel Estado(LOFAGE, en adelante),queotorgadichacompetencia
al Presidente.

Despuésde la citada Ley autonómica otras ComunidadesAutónomas
dictaronnormasen las quesecontemaunaprevisiónparecida.

Así, en el articulo 16.4 de la Ley andaluza6/1983 de 21 de julio; artículo
13.ede la Ley riojana4/1983 de29 dediciembre;articules7.9y 35.1 de la
Ley castellano-manchega3/1984de 25 de abril; artículos10.5 y 54.1 de la
Ley extremeña2/1984 de 7 de junio ó artículos 10 y 14.7 de la Ley de
Baleares5/1984 de 24 de octubre. Existen otras Leyes de Gobierno y
Administraciónen otras ComunidadesAutónomasqueprevéntambiénuna
potestaddirecta del Presidentede esa Comunidad para dictar normas
reglamentarias,aunquesin referenciaa las materiassobre las que puede
incidir dicha potestad. Ejemplos de este último supuesto son las
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Comunidadesde Canarias,Cantabria,Castillay León, Madrid y Comunidad

Valenciana.

43.En el ámbitolocal

Los tipos de reglamentosquepuedendictar las entidadeslocalesse hayan
previstosen la Ley de Basesde RégimenLocal, la cual ha supuestoun
avancenotableal simplificar las clasesde reglamentosquesepuedendictar
en esteámbitoy procedera unadelimitación de las materiassobrelas que
puedeactuarcadaunode ellos.

La normamásimportanteen el ámbito local es, sin duda, el Reglamento
orgánico, que es el que regula los órganosinternos de la entidad y el
régimende su funcionamiento,el cual debeadecuarsea los parámetrosque
seexpresanen la LBRL. Señael equivalenteen la esferaestatala la Ley de
Gobiernoy en el autonómicoa la Ley de Gobiernoy Administración de
cadacomunidad.

Peroes la clasificaciónformal de las normasreglamentariaslocalesla que
másinterésnosdespiertaahora.Dos son los reglamentosquepuedendictar
las entidadeslocales:por un lado, las Ordenanzas,aprobadaspor el pleno
del Ayuntamiento y, por otro, los Bandos,dictadospor el Alcalde, y que,
aunquese dudó a la hora de otorgarlescarácterjurídico, la mayoríade la
doctrina piensa hoy que las citadas normas poseen tal carácter. Las
Ordenanzasprovienende la Asambleamunicipalcompuestapor la totalidad
delos concejaleselectos,por lo quepuedenserasimilablesa lasleyesen el
sentidode que a su aprobaciónha precedidoun debatepor parte de los
representantesde los vecinosen el que han debido tomarseen cuentalas
opiniones de las distintas formaciones que representanlas distintas
alternativasciudadanasy, por consiguiente, expresanmás fielmente la
voluntadvecinal. Porcontra,los Bandossondictadospor losAlcaldessobre
materiasen las que el Plenodel Ayuntamientole habiitaal primer edil para
el dictadode estetipo denormas,que,son,por tanto,másasimilablesa los
reglamentosenel ámbitoestatal.

Algunos autoresopinan179que los reglamentosquedictan las Diputaciones
forales del País Vascoson reglamentosautónomoscomo consecuenciade

‘y’> Véase1. L PALMA FERN NUEZ: “Reglamentosautónomosen España”.REDA (87). año 1995,
quien afirma que“el reglamentoautónomonace comosustitutode la vocaciónlegislativa latenteen
dichas CorporacionesForales”, página 339. Para el citado autor, “La denominaciónreglamento
autónomopuedeserlesde aplicación,puestoquetalesdisposicionesnotienenrangolegal, versansobre
matenaatribuidaen exclusivaa su competenciay seencuentransustraídasal conocimientodirectodel
LegislativoVasco,porexpresodesignioestatutarioconstitucionalmentegarantizado”, página339.
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que en aquel territorio, las citadasinstitucionestienen reservadasciertas
materiasa la regulaciónexclusivade las mismaspor el articulo 37 del
Estatutode Autonomíadel PaísVasco,por lo que tanto las leyesestatales
como las autonómicasno puedenentrar a regular esosámbitos, estando
plenamenteamparadaestasituaciónpor la propia Constitución,que en la
disposiciónadicionalprimeraexpresaque “amparay respetalos derechos
históricos de los territorios forales.” Este tipo de normas sólo deberían
respetarlos limites, en cuanto a su contenido,segúnel citado autor, del
respetoa la propia Constitución.No entendemosnosotrosque las citadas
normaspuedantenertal carácter,porquela Constituciónno ha reservado
ningúnámbitopropioal Reglamento,teniendola Ley superioridaden todoel
espectronormativoy, comoquieraque dichasoluciónes tambiénaplicable
al territoriovasco,tambiénallí estánproscritoslos reglamentosautónomos.

Las citadascompetenciasreconocidascon carácterde exclusividaden favor
de los territorios forales deben ser ejercidas respetandoel bloque de
constitucionalidadenteroy ello incluye las leyes estatalesy autonómicas
vigentes en las materias concretas sobre las que versan las citadas
competenciasexclusivas,por lo que la autonomíade acciónpor partede las
DiputacionesForalesen la normaciónde las mismasno es tan absoluta
como se piensa.Además,ya vimos con anterioridadque la Constitución,
finalmente,no 0ptapor la regulaciónde la figura del Reglamentoautónomo
en su seno,desterrándolode nuestrosistemajurídico, a pesarde que se
produjo un intento de importación de la fórmula de distribución de
competenciasentreel poderejecutivoy el poderlegislativoque se contiene
en Franciaen la Constituciónactualmentevigente.

Por mucho que las citadasnormastenganuna llamada“vocaciónde Ley” o
seanconsideradasprácticamentecomo leyesen aquelloslugares,lo ciertoes
queni sonleyesni reglamentosautónomos.

5. Lasrelacionesentrelasdiferentescategoríasreglamentarias

En el ordenamientojurídico españolse intenta explicar lasrelacionesentre
las diferentes categorías reglamentarias emanadas de las distintas
administracionespúblicasdesdela apelaciónal principio dejerarquíaque se
contemplabaen el artículo 23.2 de la LR.JAE, derogado hoy por la
LOFAGE. Sin embargo,hemosde coincidir con SantamaríaPastorcuando
dice que “...contralo quepudieraparecer,esteprincipio no entraen juego
smo de modo secundario...”,ya que “el principio de jerarquíaposee una
eficacialimitadaa aqueliossupuestosde remisiónsucesivao encascadaen
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los que la normainferior deberespetarla superior,en cuantoqueatributiva
de la potestadque seejerce,bajopenadeinvalidez.”’80

En efecto, debemosteneren cuenta siempre el ámbito en el que nos
movemosy la enormedependenciaque en casi todos los terrenostiene el
Reglamento respecto de la Ley, que será normalmentela que deba
pronunciarseen primera instancia.Puesbien, si esoes así, si la Ley es la
que regulala materiade que se trate en primer término, como eslo usual,
debemosatendera lo que dice la Ley a la hora de otorgarla competencia
para dictar reglamentosde desarrollode la misma,ya que, con ciertos
limites, en favor del Gobierno,de un Ministro o de cualquierotro órganoo
autoridad.Tan sólo si la Ley de remisión no haceningún pronunciamiento
concretoacercade cuál deberíaser el órganoque dicte el Reglamentode
desarrolloentraríaenjuegolas reglasdejerarquíapropiasexistentesen cada
ente territorial. En basea esto, debemosafirmar que la primerareglaque
rige en las relacionesentrelos distintosreglamentosque puedendictar las
administracionespúblicasesla de competenciay no la de jerarquía,la cual
opera,pero no de un modoúnico,ni tan siquieraprimario. “No cabe,pues,
entenderaquí el principio de jerarquíaen el marcode las relacionesLey-
Reglamento,como posibilidadincondicionadade superposiciónde la norma
jerárquicamentesuperiorsobre la inferior; si la Ley remitenteatribuye la
competenciapara dictar un Reglamentoa un Ministro, no cabe que el
Gobierno modifique válidamentey con posterioridaddicho Reglamento
medianteun Decreto..~

La Ley del Gobiernoparececorroborarestepuntode vista al estableceren
suartículo23.3 que“los reglamentosseajustarána las siguientesnormasde
competenciay jerarquía”, por lo que se deduceque no sólo intervieneel
criterio jerárquicoen la elaboracióny posterioraprobaciónde las normas
reglamentanas,sino que en ese procesojuega un papel importante el
principio de competenciacomo criterio delixnitador de los órganosque
debenprocedera la promulgacióndel citadoReglamento.Seabandona,por
tanto, en estepuntola anteriorprevisión normativacontenidaen el artículo,
curiosamenteel 23 también,en su apartadosegundo,de la derogadaLey de
Régimen Jurídico de la Administración del Estado,que ninguna alusión
hacíaal principio de competencia.La dicción literal del 23.2 de la LRJAE
era la siguiente: “las disposicionesadministrativasde caráctergeneral se
ajustarána la siguientejerarquíanormativa.”

~ SANTAMARIA PASTOR.1 X: “Fundamentos..“ op.. cii, págma767.
‘~‘ SANTAMARÍA PASTOR,1 X: “Fundamentos..“op. cxi, página767.
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Asimismo, sealudeal principio de competenciaen la exposiciónde motivos
de la citadaLey comoel criteriobásicoparadiferenciarlos RealesDecretos
del ConsejodeMinistrosylosRealesDecretosdel Presidentedel Gobierno,
una de las novedadesde la Ley, la másimportantedesdeel punto de vista
reglamentario.

Por tanto, la competenciase conflgura como criterio deliniltador de la
capacidadreglamentariadentro de las distintasadministracionespúblicas,
tanto desdeel punto de vista formal, al tenerque observarselas reglasde
competenciaque imponganlas normascon rangode Ley quehabiliten para
su desarrolloreglamentariocomo desdeun punto de vista material,en el
sentido de que sólo podrán dictar reglamentoslos órganos que tengan
atribuidaslas competenciasen la materiade que setrate.

La regulacióncontenidaen la actual Ley del Gobiernonos parecemucho
másclaray mejor desdeel puntode vista dela técnicajurídica, no sólo por
la menciónal principio de competenciacomo criterio esencialde atribución
depotestadesreglamentarias,sinotambiénpor dosmejorasadicionalesque
secontienenen ella. La primera,comentadamásaniba,la reducciónde los
tipos de reglamentosque opera, siguiendo fielmente en este punto los
mandatosconstitucionales.La segunda,la opción de denominarcomo
“reglamentos”a los tipos denormasqueemanande los órganosqueenuncia
en el apartado tercero del artículo 23, abandonandola menos clara
denominaciónde“disposicionesadministrativasde caráctergeneral”.

6. Lapotestadreglamentariadel Gobiernodela nación

6. 1. Introducción

Una vez que hemos visto cuálesson los órganos investidosde potestad
reglamentariaen el ordenamientojurídico españoly que hemosvisto los
distintos tipos que puedendictarseen el ámbito respectivode los entes
territorialesexistentesennuestrosistema,pasaremosa analizarla capacidad
reglamentariaqueposeeel Gobiernode la nación,el órganomásimportante
en la direcciónpolítica de estepaís,el órganoque,junto con el Parlamento
de la nación,tieneencomendadaslas másimportantesmisionesy el objetivo
fundamentalde defenderel interésgeneralen todo el territorio español.

La polémicaque se produjotras la aprobaciónde la Constituciónespañola
de 1978 en torno a la capacidadque tiene el Gobiernoen nuestromarco
constitucionalderegulardeterminadasmateriassigue,todavíahoy,abiertay
plenamentevigente.
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El Gobiernoesel único órganoqueapareceinvestido en la Constituciónde
una potestad reglamentaria atribuida directamente por la norma
constitucional, que, sin embargo, no reservaningún ámbito material de
actuación propio a la potestadreglamentariadel Gobierno a imagen y
semejanzade lo que ocurreen la Constituciónfrancesade la V República
dictadaen 1958, a pesarde los debatesque en tomo a esaposibilidad se
produjeronen el momentode estudioy aprobacióndenuestraConstitucióny
de que el Anteproyecto y el Borrador de Proyecto de la misma
contemplabanesa posibilidad de la reservareglamentaria.Sin embargo,
dicha solución como forma de articular las relaciones entre Ley y
Reglamentono fue llevadaal texto definitivo debido a las enormescríticas
queun sectorde la Doctrinavertíacontraella.

Puesbien, con el análisisde la potestadreglamentariadel Gobiernolo que
sepretendeaquí esponerdemanifiestocuálessonlos campossobrelos que
puede actuar esa potestad libremente, es decir, sin que necesite la
habilitaciónde unaLey paraque el Gobiernohagaejerciciode la misma.

Es indudablela pnmaciade la Ley en nuestroordenamientojurídico tras la
aprobaciónde la normaconstitucional.No sólo es indudablesu primacía,
smoqueexistenámbitosenlos que,por las distintasreservasmaterialesque
la Constituciónhacea lo largo de suarticulado,sólo puedeentrar la norma
legal pararegularla materiaconcretade que se trate. Por lo tanto, la Ley
tiene una primacía formal sobre todo el ordenamientoy una pnmacía
materialen aquellosterrenosque la Constituciónle reserva,terrenossobre
los queno sepuedenaprobarleyesen blancoo sobrelos que no seríamuy
conformecon el espírituconstitucionalqueseprodujeraunadeslegalización,
smo que comoconsecuenciade esaprimacíamaterial, debenaprobarseen
esasmateriasleyescon un contenidotal queefectúenuna regulaciónde los
aspectos fundamentales,dejando abierta la posibilidad de desarrollo
reglamentario, mediante reglamentos ejecutivos, de los aspectos
secundarios,sin que seaposible en esasmateriasque la Administración
efectúeunaregulaciónindependiente.

No esfácil deterinmarsi existe la posibilidadde que el Gobiernoejerzade
una manera independientela potestad reglamentariaque le atribuye
directamentela Constituciónen el articulo 97 para la mejor satisflicciónde
las misionesqueen esepreceptosele encomiendan.Paraintentarllegaral
fondo del asuntonosparecenecesariointentaraproximarnosprimero a las
funciones que cumple el Gobierno o debiera cumplir dentro de nuestro
marcoconstitucional.Posteriormenteanalizaremoscuál esel contenidoy la
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extensiónde la potestadreglamentariadel Gobiernodentrode los márgenes
que le otorga la Constitución.En último término, analizaremoscuálesson
los ámbitos sobre los que tradicionalmente se han venido dictando
reglamentosindependientesen nuestropaisy la vigenciade los mismos,es
decir, si sigue existiendo la posibilidad de que el Gobierno ejercite de
manera independientesus posibilidades normativas en esos terrenos
consideradostradicionalmentecomo de dominio del poderejecutivoy de la
Administración.

No queremostampocoperderde vista el fenómeno,crecienteen ¡os últimos
tiempos,de las llamadasAutoridadesAdministrativasindependientesy ver
qué enfoque o que encajepuede tener dentro del sistema las distintas
atribuciones reglamentariasque se están reconociendoen favor de las
mismas.Fundamentalmentecentraremosesteanálisisen el Bancode España
y en la Comisión Nacional del Mercado de Valores, que son las
instituciones de las denominadas Autoridades Administraciones
Independientesquemásautonomíatienenreconociday las que ostentanun
auténticopoderreglamentarioenel ejerciciodesusfunciones.

6.2. La funciónconstitucionaldel Gobierno

El Gobiernoesun órganoreguladodentrode la propia Constitución,la cual
le otorgauna serie de competenciasque deberáejercer directamente.Por
tanto, el Gobierno, en una regulación constitucional que respondea
modernoscriterios,no seconfiguracomo un órganodependientedel Rey o
de las CortesGeneralespara el ejercicio de las competenciasque el texto
constitucionalle reconoce,tal y comosucedíaen el siglo pasado,dondeen
las sucesivasConstituciones españolasninguna mención se hacía al
Gobierno, al careceréstede independenciafrente al resto de poderesdel
Estado.No es, en definitiva, un órganomeramentede ejecuciónel órgano
gubernamentalque seregulaennuestraConstitución.

El principal preceptoconstitucionalqueserefiereal Gobiernoesel artículo
97, que atribuye expresamentea esteórganouna serie de competencias,
conviniéndoseasí estepreceptoen el artículo clave en la determinaciónde
la posiciónconstitucionaldel mismo.

Entre las competenciasotorgadasal Gobiernodestacala atribucióndirecta
de potestadreglamentaria,por su importanciay porquese constituyeen la
herramientanecesariae imprescindiblepara desempeñarel resto de las
fimcíonesprevistasen esepreceptoy en el restode artículosque atribuyen
diferentescompetenciasal Gobierno.
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Una clave importantepara el mejor entendimientoy explicación de este
preceptoconstitucionalla pone de manifiesto De Otto al señalarque “la
cuestiónprincipal que planteaesteartículo es la de si se ha de entender
como delimitación de una específicafunción de gobierno, distinta de las
funcioneslegislativas,ejecutivay judicial, o si, por el contrario, existentan
sólo estasfunciones,y la supuestafunción de gobiernono es en realidad
sino la calificación materialde la actividadque el Gobiernolleva a cabo a
travésde su participaciónen las funcionesclásicas...Se tratade un punto en
el que esnecesariodetenerse,porquelas funcionesasignadasal Gobierno
son un elementobásicoen la delimitación de la posición constitucionalde
éste.”182 Sin embargo, el propio De Otto, después de analizar las
posibilidadesteóricasy prácticasen torno a la posibilidadde la existencia
de una función propia de Gobiernoen la Constituciónespañolade 1978,
distinta a las tres funciones clásicas, como son la función ejecutiva,
legislativa o judicial, concluye que “...nuestra Constitución no contiene
ningúnprecepto,ni siquierael propio artículo97, queobligue a apartarsede
la tríadatradicionaly a introducir esasupuestacuartafunciónde gobierno.
Por el contrario, la Constituciónpareceacogerexpresamentela división
tradicional, porquesi bien no contieneningunafórmula definitoria al modo
del artículo20 de la Ley Fundamentalde Bonn, las funcionestradicionales
aparecenmencionadasa lo largo de su articulado, aunque con una
terminologíano demasiadoprecisa~”’83

Nosotrospensamos,al igual que lo haceel Profesorfallecido, que no es
posible,a la vista de los preceptosconstitucionales,afirmar que existeuna
cuartafunción, la funciónde gobierno,con sustanciapropiae independiente,
ya que todas las competenciasque la Constituciónreconocey otorgaen
favor del Gobierno son perfectamentereconduciblesa alguna de las
funcionestradicionalesy clásicas.

Centrándonosen el artículo 97 del texto constitucional,el másimportante
para el análisisde la posición del Gobiernoy de cuálesson sus exactas
funcionesdentrodel marcoconstitucionaldebemosapuntaren primer lugar
queel citadopreceptodefine la posiciónconstitucionaldel Gobiernotanto
desdeun punto de vista político como jurídico. En efecto, se le otorganal
Gobiernofuncionespolíticasqueparecequesecorrespondencon la primera
partedel enunciadodel artículo; dirección de la política interior y exterior,

1S2 Dc OTTOY PARDO, 1.1 “La Ixrnc¡ón constitucionaldel Gobierno”. DocumentaciónAdministrativa

188,página i71.
‘~ De OTrO Y PARDO, 1.: “La posición...”op., cit., página134.
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de la Administracióncivil y militar y la defensadel Estado.Perotambiénse
le reconocenfuncionesjurídicas, las cualesse reflejan más bien en la
segundaparte del precepto,en el ejercicio de la función ejecutivay de la
potestad reglamentaria como actividad dinámica y de contenido
materialmentejurídico enfocadaa cumplir con los objetivos políticos y
estáticosque se le imponenal Gobiernoen el primer mciso del articulo
citado. Todo ello dentro del sistemaparlamentarioque adopta nuestra
Constitución, en el que se dota al Parlamento de una superioridad
institucional,lo cualno significani lleva aparejadauna sumisióntal del resto
de los órganosconstitucionalesal Parlamentoque deje en la prácticavacía
de contenido su actuación y maniatadassus funciones en orden a la
consecuciónde los objetivosque les encomiendala Constitución.Lo que sí
se dejaen manosdel Parlamentoson posibilidadesde control último de la
función llevadaa cabopor el restode órganos.Y así sucedetambiénen el
casodel Gobierno,el cualestásometidode maneraconstanteal control por
partedel Parlamento,tanto a priori como a posteriori.

El Gobiernoestitular de un poderdedirecciónpolítica,peroel ejerciciodel
mismorequierenecesariamentela colaboracióndel Parlamento,tantoparala
aprobaciónde las normasque hande servir al cumplimientode esosfines
establecidosen la Constitución,con importantepapelatribuidoal Gobierno
en orden al reconocimientoen favor del mismo de la iniciativa legislativa,
como en el posteriorcontrol que sobre la aplicaciónde esasnormasestá
haciendoel Gobiernoy sus agentesadministrativos.Parael ejercicio de
esas potestadesde dirección politica, el Gobierno cuenta con unas
facultadesnormativasde caraa la aprobacióndenormasreglamentariasque
puedenincidir enámbitosexternosy que,por supuesto,tienenel carácterde
normasjurídicas. Estasnormasdebenrespetarla Constitucióny las leyes,
tal y como se postulaen el artículo 97 y, usualmente,estarándestinadasa
desarrollar las previsiones contenidas en las leyes dictadas por el
Parlamento.Sin embargo,las facultadesque la Constituciónreconoceal
Gobiernovan máslejos y le otorganla posibilidadde regulardirectamente
unamateriasiempreque no existaunanormacon rangode Ley queya la
vinieseordenandoy siemprequeesamateriaconcretano estéreservadaa la
Ley por la normaconstitucional.

La posición constitucionaldel Gobierno,sus funcionesy su legitimación
democráticahacenaconsejableel otorgamientode esasfacultades,sin que
ello perjudiqueni vulnerelas superioresfacultadesreconocidasen favor del
Parlamento,ya que estepuederegularsin limite alguno cualquiermatena,
incluso aunque ya hubiese hecho algún pronunciamientoanterior el
Gobiernosobrela misma,debido a la inexistenciade una reservaen favor
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de la normareglamentariaennuestranormaconstitucional,a diferenciadelo
queocurreen el sistemafrances.

Como venimoscomentando,hastahace tan sólo unosmesesno se había
procedido a dar cumplimiento a lo ordenado en el artículo 98 de la
Constitución, el cual obliga a desarrollar por medio de una Ley la
composición,funcionamientoy régimenjurídico de susmiembros,por lo
que sepuededecirque era el Gobiernoel único órganoconstitucionalque
prácticamenteno habíatenido un desarrollonormativo.Por fin, seaprobóel
27 de noviembrede 1997 esanorma,con lo que se ha venido a aportar
algunaluz a la situaciónde tan importanteinstitución,conteniéndosedentro
de la mismaimportantesy novedosasindicaciones,de las cualesya hemos
venidodandocuentaen los diferentesepígrafesde esteapartado.

6.3. La polémicacuestiónde la atribuciónde competenciasrealamentariasa
los Ministros

Muchas páginasse han escrito en tomo a la naturalezade la potestad
reglamentariaque los ministros ejercen en nuestro ordenamiento,su
extensióny los limites de la misma.

Actualmentese reconoce,tanto por la generalidadde la doctrinacomopor
las normasjurídicas que regulanla materia, la capacidadque tienen los
Ministrosde dictarnormasreglamentariasenmateriasde organizaciónde su
Departamentoy, con mayores dudas, en las relaciones especialesde
sujeción. La nueva Ley del Gobierno sigue esta tradicional forma de
atribuciónde potestadesreglamentariasen favor de los Ministros que se da
en nuestro ordenamientoal estableceren el articulo 4.1.b) entre las
competenciasde los Ministros la del ejercicio de la potestadreglamentaria
en las materiaspropiasde su Departamento.Unavezhechaesaprevisiónen
ese precepto, aprobado con posterioridad a la Constitución, parece
solventadala posiblecontradicciónque se producía,y que no eratal, entre
el artículo97 de la Constitucióny el 14.3 de la Ley de RégimenJurídico de
la Administración del Estado,preceptopreconstitucional,recuérdese.Se
entiendeque los Ministros ejerceránla potestadreglamentariaen el ámbito
propio de la organización de sus ministerios, con los límites que el
ordenamientoimpone.

Sin embargo, como pone de manifiesto SantamaríaPastor, “... la praxis
constantede nuestrosistemanormativo(queno ha experimentado,en este
punto,el menorcambio desdela entradaen vigor de la CE) revela que los
Ministros llevan a cabouna actividad reglamentariageneral y sumamente
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nutrida, tanto en desarrollode leyes y reglamentosdel Gobierno como
medianteauténticosreglamentosindependientes.”’TM

En cualquiercaso,y por lo que a nosotrosnos interesaen estetrabajo,
debemosdejar sentado la imposibilidad de reconoceren favor de los
ministros una potestadreglamentariaque pueda ser ejercida de manera
mdependiente,sino que tal potestadreconocidaen favor de esetipo de
miembrosdel Gobiernodebeser ejercidacon el másabsolutorespetopor
las leyes,ya queéstasseránlas quemarquenel modoy maneraen que los
Ministros deben ejercer su potestadreglamentaria,incluida la materia
organizativa,que exige siempreunaLey previa,por lo que el desarrollode
estetipo queencadaMinisterio hagael titulardecadaDepartamentodeberá
traercomo causalas previsionesquesecontenganen unanormacon rango
de Ley. La materiaorganizativaes unamateriareservadaa la Ley por el
articulo 103.2 de la Constitucióny la potestadreglamentariaque pueda
desplegaren estecontextoel Ministro correspondientequedasupeditadaa la
Ley.

Por lo que hacereferenciaa las relacionesespecialesde sujecióny a la
supuestacompetencianormativareconocidaen favor de los ministrosen la
materia,afirmaremos,como lo hacemosmásprolijamenteen otro apartado
de este trabajo referido a las posibilidades de dictar reglamentos
independientesen los ámbitos tradicionales de relaciones de sujeción
especial, que bajo el concepto de relacionesde especial sujeción se
englobanunapluralidadde supuestosqueestánsometidosa un tratamiento
jurídico distinto.No podemosafirmar, por tanto, queexistahoy en día una
categoríageneraldondepuedanquedarenglobadastodosestossupuestos.

Además,por lo que hacereferenciaal temaconcretoque estarnostratando
en estemomentoy que serefiere, forzosamente,a la relaciónfuncionarial,
debemosaseverarquela relaciónde los funcionarioscon su Administración
empleadora“...no es sino un supuestode potestadorganizatoria”’85 y
encuadrableen el casoanteriorde las potestadesde autoorganizaciónque
poseenlos Ministros. Por lo quehacereferenciaa la potestadsancionadora
que ejercen frente a los flmcionarios, la misma debe respetar
escrupulosamenteel principio de legalidadque seprevé en el artículo25 de
la Constituciónen tornoa estamateria.

Hay que concluir, en definitiva, que es imposible reconoceren nuestro
ordenamientouna potestadreglamentariaindependienteen favor de los

‘84 5ANTAMAR A PASTOR.J. A.: “Fundamentes..“ op.. cii, página759.

‘~5SANTAMARIA PASTOR,1. A.: “Fundamentos..- op , cii, página763.



Ministros, por cuanto ello equivaldríaa otorgar a los mismos un poder
reglamentariogeneralsobre cualquier materia,lo que no es ajustadoa la
Constitución,que sólo permiteuna facultadde estetipo al Gobiernoen su
conjunto.Los Ministros sólo poseenpotestadreglamentariapor delegación
previstaen unanormaconrangode Ley y parael ejercicio de competencias
propiasde suDepartamento.

6.4. Las autoridadesy órganos mferiores a los Ministros no tienen
reconocida potestad reglamentaria alguna conforme a la legislación
actualmenteen vigor

La LRJAE incluía dentro del orden jerárquico de las disposiciones
administrativasen su articulo 23.2, ya citado con anterioridad, a las
disposicionesde autoridadesy órganos inferiores, según el orden de su
respectivajerarquía, como cuarto escalónde ese tipo de disposiciones
administrativasde caráctergeneral.

La LRJAE fue derogadarecientementeen esteaspectopor la LOFAGE, sin
que se preveaen parte alguna del texto de dicha norma la capacidadde
dictar disposicionesgeneralespor parte de estasautoridadesy órganos
inferiores. Por otra parte, la Ley 50 11997 de 27 de noviembre(Ley del
Gobierno),al no considerarcomoparteintegrantedel Gobiernoa las citadas
personasy órganos,no puedeefectuarun reconocimientode esteen el seno
de su articulado,por lo que debemosinterpretarque la potestadde dictar
disposicionesadministrativasde caráctergeneral ha quedadodesterrada
definitivamente de nuestro ordenamiento.Lo único que ostentan las
autoridadesu órganosinferioresa los Ministros esunacapacidaddirectiva,
tal y como sereconoceen el articulo 6 de la LOFAGE, parael desarrolloy
ejecucióndelosplanesdeactuaciónestablecidosconcarácterpreviopor los
órganos superiores,Ministros y Secretariosde Estado. Esa capacidad
directiva se traduceen la posibilidad de dictarórdeneso resolucionesque
vinculan a las unidadesadministrativasinferiores en virtud del poder de
dirección que estamoscomentando.Pero esasórdeneso resolucionesno
tienen,por supuesto,efectosjurídicos externosni vinculan a las personas
ajenasa la organizaciónadministrativa. Y, pensamos,que no puedenser
denominadascomodisposicionesadministrativasde caráctergeneral,puesto
que disposicionesadministrativasde caráctergeneral sólo hay una: el
Reglamento,que es la única normajurídico-administrativaqueparticipade
los caracteresde generalidady del restode condicionesnecesariasparaser
consideradacomonormajurídicacoercitivay vinculanteparala generalidad
de los ciudadanos.El resto son simplesactosadministrativos,que pueden
tener una incidencia mayor o menor, una eficacia más general o menos
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generaldependiendodel númerode destinatariosobligadosa cumplirla, pero
que nunca puedenequipararsea las normas reglamentariasni adoptar
nomenclaturasdifusas que puedan inducir a equívocos. Por ello es
convenienteque se uniflque un término parareferirsea las mismasy que se
produzcaasi un mayorgradode certidumbrey de seguridadjurídica. En ese
sentido,nosparecepositivo que la Ley del Gobierno,a pesarde sulimitado
radio de acciónpor estarreferidaa lasnormasque emanande los miembros
del Gobierno sólo y exclusivamente,hable de reglamentos,tanto en el
articulo23 a la horade establecerla competenciay jerarquíade los mismos
como en el artículo24 a la horade regularel procedimientode elaboración,
y no de disposicionesadministrativasde carácter general. Tan sólo el
articulo 25 alude a la forma que deberánadoptar las disposicionesy
resoluciones, del Gobierno, de sus miembros y de las Comisiones
Delegadas.

Pero,obsérveseque no hablade disposicionesadministrativasde carácter
general,sino tansolo de disposicioneso resoluciones,que,por supuesto,no
puedentenercaráctergeneralparatodoslos ciudadanos,al igual que sucede
con las disposicionesy resolucionesde las autoridadesu órganosinferiores.

7. Conclusiones

1. Los únicos sujetosque ostentanuna potestadreglamentariacapazde
incidir en ámbitosexternosa su organizaciónen el sistemajurídico español
son las administracionesterritoriales. Unicamenteellas estándotadasde
potestadesgubernativasen ordena la mejor defensadel interésgeneralque
las mismasrepresentan.Los órganosconstitucionalestienenreconocidauna
potestad reglamentaria ad intra para el ejercicio de sus funciones
constitucionales.El restode entesadministrativostienenatribuidapotestad
reglamentariaen la medidaen queasílo preveaexplícitamenteunaLey.

2. Sólo el Gobiernode la nación y los Consejosde Gobierno de las
ComunidadesAutónomastienen la posibilidad de ejercitarde una manera
independientela potestadreglamentariaque tanto uno como otros tienen
reconocida,con los limites que posteriormenteveremos.Los órganosde
gobiernode las entidadeslocalesno gozande esaposibilidad,al estartodas
sus capacidadesnormativas de uno u otro modo supeditadasa normas
estataleso autonómicas,aunquebien es cierto que ostentanun ultimo
reductode autonomíaque debe serrespetadotanto por el Estadocomo por
las ComunidadesAutónomas.Estos,sólopuedenejercercontrolessobrelas
entidadeslocalesbasándoseencriteriosde legalidady no de oportunidaden
base a ese reconocimiento constitucional de una potestad de
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autoorgamzarse,lo cual no debesignificar independencia,puestoque esa
autoorgani.zacióndebeejercitarseen términosparecidosen todoel territorio
nacional,teniendoel Estadoreconocidauna capacidadpara imponerunos
minimos,unasbasesa todaslas entidadeslocales.

Asimismo,ni las Universidadesni los ColegiosProfesionalesestándotados
de potestadreglamentariaindependiente,sin que puedancalificarsede tal
forma los reglamentosde organizacióny fUncionamientointernoque ambas
entidadesdictan, los EstatutosGenerales,los cualestraen como causalas
concretashabilitaciones,y no en blanco precisamenteal ser materias
reservadasmaterialmentea la Leypor la Constitución,contenidasennormas
estatales,ademásde las potestadesde tutela que sobrelas mismastienen
atribuidaslas entidadespúblicasmayores.Por consiguiente,ni formalmente,
ni materialmente, pueden ser considerados como reglamentos
mdependientes,pues son, en nuestra modesta opinión, reglamentos
ejecutivosdotados,escierto, de un gradodeautonomiamaterialmayor.

3. La Constitución hace¡ma regulacióndel Gobiernoadoptandolas más
modernas técnicas de racionalización del parlamentarismo,ya que se
configuracomo un órganoindependienteque no ejercesusfUnciones por
delegacióndel Parlamento.Tampoco,por contra, encontramosen nuestra
Constituciónvestigio algunodel vetustoprincipio monárquico,ni sumisión
algunadel Gobiernoal Jefe del Estado,ya que existeuna clara separación
personaly el Rey no incide en la vida política del Gobiernoen ningún
sentido.

4. Enesecontextode independenciafuncional del Gobierno,la Constitución
le otorgapotestadesjurídicasparael ejercicio de susfúnciones,comoesla
facultad de dictar normas reglamentarias, las cuales deben quedar
supeditadasa la Constitucióny a lasnormaslegalesqueesténvigentesen el
momento de ejercicio de esa facultad normativa reconocida por la
Constituciónal Gobierno.Peroes que estapotestadreglamentariaque la
Constituciónotorga al Gobierno no se liniita a esa fUnción meramente
complementadade la función legislativaparlamentada,sino que va más
allá, ya que el Gobiernopuederegulardirectamenteámbitosnecesitadosde
una respuestanormativa y en los que no existan leyes que los regulen,
siemprequeno invadanlas esferasreservadasa la Ley por la Constitución.

5. Estaafirmaciónno entraen contradiccióncon la manifestadasuperioridad
del Parlamento,ya que éstesiempretiene la posibilidad de pronunciarse
sobrecualquiermateriadebidoa que no tieneningúnlimite de intervención
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en ningúnámbito,ni siquieraa posteriori, unavez que el Gobiernohubiese
reguladoindependientementeunamateria.

6. Es imposible reconocer en nuestro ordenamiento una potestad
reglamentariaindependienteen favor de los Ministros, por cuanto ello
equivaldríaa reconocera los mismosun poderreglamentariogeneralsobre
cualquiermateria,estandoreferidala potestadreglamentariareconocidaen
favor de los mismosal ámbitoconcretode las materiasorganizativasde su
Departamento.

7. La potestadreglamentariaestáatribuidaen la Constituciónal Gobierno.
Los Ministros sólo puedenejercer la potestadreglamentariaque se les
reconoceen el artículo 4.1.b) por delegación,previstaen una normacon
rango de Ley, y siempre en el ámbito de competenciaspropias de su
Departamento.

8. Los órganosinferiores a los Ministros no poseenen nuestro sistema
jurídico actual ningunacapacidadreglamentaria,tal y comoconfirmala Ley
del Gobiernode 27 de noviembrede 1997, al abandonaren estepuntola
anteriorprevisión que se conteníaen el articulo23.2 de la Ley de Régimen
jurídico de la Administracióndel Estadode 1957 y que reconocíacapacidad
de emanar disposiciones administrativas de carácter general a las
autoridades y órganos inferiores y las situaba en el cuarto escalón
jerárquico,inmediatamentedespuésde las OrdenesMinisteriales.

9. Es necesarioaceptarque granpartede los limites quesele imponena la
potestadreglamentadaderivan de las propias característicasy situación
dentrodel ordenamientojurídico del titular de la misma.En esesentido,lo
que la potestadreglamentariapermitea quien la ostentaesla posibilidadde
establecerreglas de Derecho dentro del campo del sujeto titular de la
misma,pero no otorgaun poderpara hacermediantetalesreglas lo que
escapaen generala susposibilidades.’~

186 VéaseM. REBOLLO PUIG: “Juridicidad...”op., cii., páginas62-63.



CONTENIDO Y EXTENSIÓN DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO. EL ÁMBITO MATERIAL
DE ACTUACIÓN DEL REGLAMENTO

1. Introducción

Si en algún otro lugar de estetrabajohemosafinnadoque las relaciones
entrela Ley y el Reglamentoes unade las cuestionesmáscomplicadasde
tratar en el Derechoadministrativoactual,uno de los ámbitosquemayores
problemasplanteadentrode esamateriaestratardeestablecerel contenido
y la extensiónde la potestadreglamentaria.

A fijar esosconceptosesa lo quenosha llevadoel manejode las diferentes
instituciones, términos o herramientasjurídicas a las que hemos hecho
alusión en apartadosantedoresde nuestrainvestigación,por estar todos
ellos relacionadosde unamaneradirecta y sustancialcon el contenidoy la
extensión que se acepte que la potestadreglamentariatenga dentro de
nuestroordenamientojurídico.

La cuestiónno es sencilla.Lo demuestrael hechode que existan enormes
discrepanciasentrelos autoresde todos los paísesque han estudiadola
materia.Existen numerosasteoríasparaexplicar las relacionesentrela Ley
y el Reglamentoy, por ende,de establecercual seael contenido de las
materiasa tratarpor la normareglamentariay la extensiónque esasmaterias
debantener.

Como hemosapuntadoen anterioreslugares,los problemasa la hora de
establecerdefinitivamentelos criterios quedebenpresidirlas relacionesen
la materiano son exclusivosde Españasino que existeun debateabiertoen
el restode paisesrespectode estetema,interpretandolos autoresde modo
diversolas diferentesprevisionesque secontienenen las constituciones.Y
es precisamentede los postuladosconstitucionalesde donde,de nuevo,es
necesariopartir. Por ello sehaceimprescindiblela interpretacióndel exiguo
preceptoqueregulala materiaenDerechoespañol.

Consideramosque es ahora el momentode analizar el contenido y la
extensiónde la potestadreglamentariareconocidaal Gobierno,unavez que
ya hemosvisto desdeel punto de vista formal como la mismaes atribuida
con carácterexclusivopor la normaconstitucionala esteórganoy que ya
conocemos,llegado este punto, las formas de manifestaciónexternaque
pueden adoptar los reglamentos estatales emanados del órgano
gubernamental,por lo que, insistimos, es este el momento “procesal”
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oportuno de analizar la manifestación material que las normas
reglamentadasdictadaspor el Gobiernotienen.

2. El articulo 97 de la Constitución,desdeel punto de vista de la posible
extensiónde la potestadreg.lamentanaquereconoceenfavor del Gobierno

La brevedadcon la que se regula en el articulo 97 de la Constituciónde
1978 la importantemateriade la potestadreglamentariadel Gobiernoha
hechoque las interpretacionesque de dicho preceptoefectúanlos exegetas
del mismoseanvariadasy escasamentecoincidentes.

Sin embargo,todasellas son englobablesen cuatrolineas de pensamiento
sensiblementediferenciadas.Aunque cadaautortenga en estacuestiónun
punto de vista personale intransferible,su línea de desarrollosigue unas
coordenadas que pueden ser encasilladas dentro de esas cuatro
interpretacionesglobalesquedel artículo97 sesostienen.’87

Las cuatrointerpretacionesseríanlassiguientes:

1. El artículo 97 de la Constituciónno es suficientepara que el Gobierno
dicte reglamentosde motupropio, sino que esnecesarioque existauna
normaconrangode Ley que le habiliteparaello.

2. El artículo97 constituyeunabaselegal suficientey no es necesarioque
una Ley particular habilite al Gobierno para que este pueda dictar
reglamentos,siempreque respetelos limites impuestospor las materias
que la Constituciónreservaa la Ley y el limite adicional derivadodel
respetoal principio dejerarquíanormativa.Es decir,paraestapostura,el
Gobierno puede dictar directamentereglamentosque regulen, incluso
independientementeuna materia, siempre que respete los limites
impuestosporla reservamaterialy la reservaformal deLey.

3. El articulo 97 de la Constituciónpermiteal Gobiernodictar reglamentos,
peroesnecesariaunahabilitaciónde la Ley al Reglamentoparatodaslas
materiasqueno seanlaspuramenteadministrativas,puessólo enestetipo
de cuestioneses aceptable,desdeel punto de vista constitucionalmente
expresadoen el artículo 97, unaregulaciónindependientesin habilitación
legaladicional.

4. El articulo 97 sólo permite la aprobaciónpor parte del Gobierno de
normasreglamentadaspara la ejecuciónde las leyes. La aprobaciónde
cualquier otro tipo de reglamentosrequiereuna específicahabilitación

~ REBOLLO PUIG, Mi “iuridicidacL..” op.. cit.. páginau y ss.
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legal, sin que puedaaceptarseen nuestromarcoconstitucionalactual la
existenciadereglamentosindependientes.

Comovemos,lasposturassonbiendistintas,diferentesy , en algunoscasos,
irreconciliables.En el fondo de todasellas lo que subyacees el concepto
quede la Ley setieney la interpretaciónquede la institución de la reserva
de Ley se haceen nuestraConstitución,ya que no se puedeefectuaruna
mterpretaciónaisladade un preceptoconstitucionaldel alcancedel 97, smo
que debe operarseuna interpretaciónconjunta de esteartículo con otras
previsionesque se contienenen la normaconstitucionaly que atañena la
materiaconcretade la capacidadreglamentariaotorgadaal Gobierno. Es
evidenteque la mismano puede desligarsedel conceptode Ley y, como
consecuenciade este, de las posibilidadesque a la norma legal se le
reconozcanenel sistemajurídico constitucional.

Por ello se haciaaconsejableel tratamientotempranode la concepcióndel
principio de legalidad que se tiene en nuestro ordenamiento,para poder
ahora analizarcon mayoreselementosde juicio cadauna de las posturas
expuestasy optarpor la máscorrectay respetuosacon el espiritudenuestra
normasuperior.

Pasaremos,por tanto,a examinarcadaunade las interpretacionesaludidas.

2. 1. Necesidadde habilitaciónlegalparaque el Gobiernodicte reglamentos

Hacemos referenciaaquí a la primera de las posturasapuntadascon
anterioridad.La misma encuentrasu apoyo constitucionalen la expresión
‘1..de acuerdoconla Constitucióny las leyes”, que secondeneen la parte
final del artículo 97. La admisiónde estaopción suponeaceptarque en
nuestrosistemaconstitucionalse implantaun conceptode legalidadestricto,
el cual ha sido desechadopor nosotros,si serecuerda.Suponeaceptaruna
vinculaciónabsolutaa la Ley y que la dicción que secontieneen el articulo
97 no lleva másqueal reconocimientode que las leyesque contenganuna
habilitación para el desarrollo reglamentario de las mismas son
constitucionalesen basea la previsióncontenidaen el artículo97.

Esta postura supone,en definitiva, negar a la Administración cualquier
poderreglamentarioindependientede la Ley, lo cual consideramosque ni se
ajusta al edificio constitucional actual ni a nuestra tradición jurídica,
plasmadaen las sucesivasconstitucioneshistoncas.
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La posturaqueexponemosen estemomentoesminoritariadentrode nuestra
doctrina.El representantemáscualificadode la mismaesJ. L. Villar Palasí,
quien resumemuy bien la sustanciade su pensamientocuandoalirma que
“los reglamentossólo podránproducirseen aquelloscasosen queunaLey
así lo autorice.”188Añadeel citado autorque “...resulta impensableadmitir
la existencia...dereglamentospraeterlegem”’89

Tampocoes esta la postura que aceptanuestrajurisprudencia,la cual
reconoceunapotestadreglamentadapropiaenmanosde la Administracion.

Pensamosque esainterpretacióndel articulo97 de la Constituciónno esla
que debe prevalecer. Si así fiera, sería desconocerel fimcionamiento
habitual y tradicional de la Administración española, la cual dicta
reglamentosqueno se sujetana las leyesendeterminadosámbitos,si bien
esciertoque,desdela aprobaciónde la Constituciónespañolade 1978,esa
prácticahadisminuido considerablementecomo consecuenciade los limites
quese imponenenel texto constitucionalaestetipo deprácticas.

Pensarque la Administraciónnecesitasiemprey en todo casohabilitación
paraactuarseríamaniatara la mismay dotarlade un fúncionamientorígido
que podríatenercomo resultadocontraproducentela menoreficacia de la
misma en orden al cumplimiento de las finalidades encomendadasen la
Constitución. El sometimientopleno a la Ley y al Derechoen el actuar
administrativoque se prevé en el artículo 103.1 de la Constituciónno debe
ser entendidocomo la necesidadconstantede la existenciade unanorma
legal previaparaque la Administraciónpuedaactuary servira los intereses
generales,puestoque habrásupuestos,como los ha habido a lo largo de
toda la historiaconstitucionalde todoslos paísesde tradicióncontinentalen
que la Administración,basándoseen diferentesmotivos, tengaque actuar
con carácterprevio. 1-lay que entenderque esaprevisión contenidaen el
103.1 eslo queHaurioudenominabael bloque de la legalidady no sólo la
Ley.

‘~J. L. VILLAR PALASÍ y .1. L. VILLAR EZCURRA: “Principios de DerechoAdministrativo”.
Editado por la Universidad Complutense.Madrid i982,página222.
‘~Ibidem.... página 224.
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2. 2. Reconocimientode una potestad reRlamentariaen favor de la
Administracióncon el necesariorespetoa la reservamaterialy formal de

Esta sería la segundalínea doctrinal aludida. Como comentábamoscon
anterioridad, el sustrato flmdamental en el que se basa es en el
reconocimientode unapotestadreglamentariageneralde la Administración
derivada de los propios pronunciamientosconstitucionalesy que, no
necesita,por tanto,de ningunanormalegal particularque la habiliteparael
ejerciciode esapotestadreglamentaria.

Tan sólo seestablecenpor partede los seguidoresde estacorrientedoctrinal
dos limites a esapotestadreglamentariageneralque, segúnellos, otorgala
Constitución a la Administración. Son los derivados del respeto a las
reservasdeLey que la Constituciónprevéen favor de la normalegal parala
regulación inicial por ella de detenninadascuestionesy la adicional que
viene determinadapor el respeto a la jerarquía normativa y de la
superioridadque la Ley poseesobretodoel ordenamientojurídico.

Esta posturaes la que sostienela mayoríade la doctrina españolaactual.
Entre los autoresqueopinan de estamanerapodemoscitar a GarridoFalla,
SantamaríaPastor,LeguinaVilla, GómezFerrer,CanoFernándezVahnayor
ó GallegoAnabitarte.

Tambiénesla que sostendremosaquí, puespensamosque esla quemás se
ajustaa los pronunciamientosy al espírituconstitucional.

El planteamientode esta teoría parece sencillo, a primera vista. Sin
embargo,existeun problemafundamentalque hay que resolvery que no
parecetenerfácil solución,puestoque es, todavíahoy, unacuestiónabierta
y discutida.Nos referimosa la extensiónquehemosde dara la reservade
Ley que la Constituciónestablece.Es aquídondelas discrepanciasentrelos
seguidoresde estacorrientede pensamientose acentúan.Así, algunosde
ellos consideran, apoyándose estrictamente en los preceptos
constitucionales,que el ámbitoen que la potestadreglamentariaoriginana,
independienteo sin habilitación legal, como se prefiera denominar, es
bastanteamplio.’ 9<>

‘90DeOtTO Y PARDO, 1.: “Derecho constitucional. Sistemade Fuentes”. Barcelona 1987,págma 122,
donde extiendela posibilidad de ejercerdirectamenteesapotestadreglamentaria a lospropios Ministros,
no aceptando mutes al ejercicio de la potestad reglamentaria derivados del prineipio de legalidad,
páginas 157 a 16<) y 240-24i. Véasetambién .1. Leguina Villa: Principios generales del Derecho y
Constitución, RAY 114, 1987,página28,dondeseafirma que tiada impide que le Gobierno hagauso del
poder reglamentario que la Constitución le otorga pera regular las restantesmaterias, una vez admitidas
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Existen, por contra otros autores,que, partiendotambién del articulado
constitucional,otorganun ambitomuchomásamplio a la reservade Ley y,
consiguientemente,reducenostensiblementelas posibilidadesrealesde un
ejercicio directo de la potestadreglamentariadel Gobiernosin habilitación
por norma con rango de Ley, aun admitiendoque la misma puededarse
dentrodenuestrosistema,con los límitesexpuestos.La baseparaextenderla
reservade Ley de maneratan notable la encuentranesos autoresen el
articulo53.1 de la Constitución,queestableceunareservageneraldeLey en
todaslasmateriasqueincidanen los derechosy libertadesreconocidosenel
Capítulo II del Título 1, reservaque se sobreponea las particularesque se
prevén a lo largo de los artículos de dicho Capitulo y que afectaa la
regulacióndel contenidoesencialde todos los derechosalil enunciados.De
este modo, estos autores,entre los que podemosseñalarla postura de
SantamaríaPastor,Germán FernándezFarreres o el propio García de
Enterría,reducenla esferasobre la que puedendictarsereglamentossin
habilitación legal prácticamentea las cuestionesde carácterorganizativoo
internodela Administración.’9’

Los autoresque extiendende estamaneratan amplia la reservade Ley en la
Constitución lo hacen, aparte de los razonamientos anteriormente
expresados,alegandofactoreshistóricosbasadosen lo que tradicionalmente
ha sido la instituciónde la reservade Ley y lasmateriasa las que afectaba,
que sereconducíana la cláusulalibertady propiedad.Portanto, basándose
en la históricaconcepciónde la reservade Ley, la constitucionalizaciónde
las reservasmaterialesde Ley en la Constitución españolade 1978
acarrearíala extensiónde las matenasreservadasa la Ley a todaregulación
queincidiesedemaneragenéricaen la libertaddel individuo.

los das límites anteriormentecitados, véaseasimismo GARRIDO FALLA, F.: “Tratado de Derecho
Administrativo”, 1<? Edición. Madrid 1987,Tomo 1. págInas 236, 240 y 241, quien de manera menos
radical otorga al Reglamento un gran campo de acción, en linea con su tania de la no vmculacion
positiva absolutade la Administración a la Ley.
‘~‘ VéaseSANTAMARL4 PASTOR, 1. As “Fundamentos...”op.. cit., páginas781 y ss,quien extiende
la resen’a de Ley a todos losactosque incidan de manera limitativa en la esferajuridico-personal de los
ciudadanosy seapoyapara ello en el derechoconstitucionalmentereconocidodel libre desarrollo de la
personalidad del artículo 10.1, que es un argumento esencial que esgrimenaquellos que apoyan esta
visiáir También Caitía de Enlerda: Curso de Derecho Administrativo, ? Edición. Madrid 1995,página
200-201 se pronuncia en parecidos términos en cuanto a la posibilidad de que existan reglamentos
independientes en nuestro ordenamiento, que sólo son aceptados por Enterría en la esfera de la
organización y en la de las relaciones especialesde sujeción siempre que no se afectea los derechos
básicosde losinteresados.En las páginas230 y ss. aborda Enterria las relacionesque se dan en nuestro
ordenamiento entre la Ley y el Reglamento,otorgando al ámbito reservado a la Ley un campo muy
amplio, basándoseen una aplicación prácúcamerneestricta del principio de legalidad y & vinculación
positiva de la Administración a la Ley por la ~ia de extendernotablementeel radio de acción del artículo
53.1 dc la Constitución
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Por lo quehacereferenciaa la reservaformal de Ley, el problemasehalla,
de igual modo,en establecerla intensidadquehade darsea dichareservay
las posibilidadesquetiene el Reglamentode entraren la materiaregulada
previamentepor la Ley. Existen al respectoposturasque van desdenegar
todaposibilidadde desarrolloreglamentariode la materiareguladapor una
Ley previamente,hastaaquellosque reconocenque la labor del Reglamento
en estas materias es la de complementar, desarrollar o ejecutar los
mandamientosprevistosen la normacon rango de Ley, siempremediante
habilitación previa, pasandopor los que otorgan grandesposibilidades
reguladorasal Reglamentopor la vía de vaciar de contenidomaterial a la
Ley previa,deslegalizandoasí la materia.

En cualquiercaso,lo queesexigible en todocasoy así lo vienerequiriendo
nuestrajurisprudencia, es que el contenido material de la Ley sea lo
suficientementeimportantequeno seproduzcaunaregulaciónindependiente
por el Reglamento,sino que la Ley efectúela regulaciónde las cuestiones
másimportantes.

2. 3. No necesariedadde habilitaciónnaralosreglamentosde organización

Para estatercerateoría, el articulo 97 sería suficiente para habilitar el

dictadode reglamentosen aspectosorganizacionales.

Fuerade esteámbitosehacenecesariaunaautorizaciónadicionalpornorma
con rango de Ley para dictar reglamentos,ya que el articulo 97 no es
suficienteen los camposno organizacionales.

La interpretaciónque esta línea doctrinal efectúa del artículo 97 de la
Constitución trae como causaconstruccionesdogmáticasexistentescon
anterioridada la promulgaciónde la Constituciónde 1978, desarrolladas,
fundamentalmente,enotros países.

RebolloPuig sistemati.zaen treslasteoríasqueinspiranlos pensamientosde

la necesidaddehabilitacióngeneralsalvoenmatenasdeorganización¡92

Lastresteoríasserían:

a) La de la ajuricidad de ciertas normas administrativas(Reglamento

administrativo),desarrolladaentreotros por O. Mayero P. Labandy que
192 REBOLLO PUiG.M.: “Juridicidad op.. cit.. pág~na20.

.2211



partede reconocera la Administraciónun poderde establecernormasque
no poseencarácterjurídico, por ser estasnormasprovenientesde un
poder que no tiene reconocidaspotestadespara incidir en la esfera
jurídica externaa la propia organización,sino que sólo vinculan a las
personasque se integranen la organizaciónadministrativa.Se establece
unaclaradiferenciaciónentredospoderes:uno con capacidadparacrear
Derecho,el poderlegislativoemanadode lasAsambleas,y otropoder,el
ejecutivo, con capacidadpara dirigir el funcionamiento del aparato
administrativo de manera autónoma mediante el dictado de normas
ajurídicasqueno vinculan a los ciudadanosen general,sino a los órganos
adnunistrativosinferiores193y a los queentranen relación con el aparato
administrativopor cualquiercausa.Fueradel ámbitode la organizacióny
la dirección del aparatoadministrativo, las normas que dicta el poder
ejecutivo deben estarabsolutamentesupeditadasa las normas legales
promulgadaspor el poder legislativo y considerándosecomo normas
jurídicaspor influir en la esferajurídicade los ciudadanos.’~

De estadiferenciaciónseextraeuna consecuencia:la distinción entredos
tipos de reglamentos,los reglamentosjurídicos y los reglamentos
administrativos,con notablesdiferenciasentre ambos conceptos,pero
consideradoscomúnmentecomo reglamentospor emanarlos dos de la
Administración. El Reglamentojurídico es consideradocomo Ley en
sentidomaterial,porqueposeecarácterjurídico y suspreceptosinnovano
modifican el ordenamientojurídico. Por el contrario, el Reglamento
adrmnistratwoes consideradocomo Reglamentoen sentido material,
porqueno poseecarácterjurídico y tan sólo vincula a los que integranla
organizaciónadministrativa.

Realmente,“la líneadivisoria entrelo internoy lo externoera,pues,muy
relevanteparala exigenciade habilitaciónlegal, pero se detenmnabano
atendiendoal contenidode la norma, sino a los efectosde la misma
porque“...a lo quesenegabacarácterjurídico no era a las normassobre
organizaciónde la Administración, sino a las que sólo tenían efectos

‘~LABAND, P., en su obra “Le droit public de ¡‘Empire Alleniand”, Paris 1901,Tomo n, páginas544-
545 habla del deber profesional que tienen los funcionariospúblicos de obedecerestasnormas, que
pueden aplicarse a un casoaislado o tener un contenido general y que están basadasen un poder
jerárquico de la autoridad superior, sin que esténen juego en estecampo los derechossoberanosque la
Ley otorga al Estado.

MAYER, O., en su “Derecho Administrativo alemán”, traducción espailolade H. Heredia y E.
Krotoscldn,r edición, BuenosAires, 1982, Tomo1, página169, no hablade un deberprofesionalenel
sentido en que lo haciaLabaud, sino quejustificaba este tipo de normas en un vínculo de sujeción
particular,mientrasquelas normasadministrativaspropiamentejurídicastenianpor fundamentouna
delegaciónde la Ley.



dentro de su organizaciónporque sólo vinculaban a quienes en ella
estabanintegrados”’95

La asunciónde esta construcciónteórica en el ordenamientoespañol
actualmentevigentesehacemuycuestaarribaporvariosmotivos.

Primero, porquereducir el contenidodel artículo 97 al merodictadode
normas internas conllevaría una interpretación bastantealejada del
pensamientode nuestro constituyente y de la práctica habitual de
funcionamientode nuestraAdministración. Segundo,porque el carácter
jurídico de las normasde organizaciónes algo que hoy nadie duda. Y,
tercero,porquenormas mternasdel tipo que preveiaesaconstrucción
doctrinal puededictaríasen nuestrosistemajurídico no sólo el Gobierno
sino el resto de órganossuperioresde la Administración Pública, sin
necesidaddehabilitaciónlegal,sinobasadosensupoderde dirección.

Por todo ello, pensamosquees imposibleque prosperela adopciónde
estateonaennuestroordenamientoactual.

b) La segundaconstruccióndoctrinal anteriora la Constituciónespañolade
19>78 que influye en la interpretaciónde la necesariedadde habilitación
legal en todoel espectronormativosalvoen el terrenode la organización
esla de la identificaciónde la reservalegal de intervenciónen la libertad
y propiedadconel conceptodeLey material.

Estateoríaseinspiraenla doctrinaalemana,dondesuraigambrehistóricaes
indudable, incluso con la influencia que sobre el Derecho alemánactual
posee.Esta corrientedoctrinal, en sus genuinosorígenesgermánicosestá
basadaen el carácterde Derecho natural que poseenlos derechosde
libertady de propiedadde los ciudadanos,lo que les haceestarpor encima
de cualquierreconocimientoporpartedel Derechopositivo, queaunqueno
efectúeunaregulaciónexpresade la protecciónde los mismos,se entiende
que la mismavendráderivadade su reconocimientoy que,además,deberá
hacersepor normacon rango de Ley, por ser el poderlegislativo el único
competenteparaimponerlimitacionesa la libertad y a la propiedad,por lo
que la potestad reglamentariaqueda totalmente excluida de cualquier
intervenciónen esteámbito.

195REBOljOpum, M.: “Juuidicida&..” op., cit., página26-27.
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La semejanzaen los planteamientosentre la construcciónteórica que
diferenciabaentre los ámbitos administrativos internos y los generales
externos,que conducíaa la distinción entrereglamentosadministrativosy
reglamentosjuridicos y estateoría de la reservalegal de intervenciónes
evidente.Sin embargo,en la formulacióngenuinay primariade ambasello
no era así. Lo que ocurrees que el desarrolloposteriorde ambasles fue
aproximando.De hecho,hay numerososautoresalemanesque explican las
relacionesentre la Ley y el Reglamentoen el derechoalemánaceptando
ambasteorías,identificándolasprácticamente.

Lo queocurrió exactamentees quecuandoalgunasconstitucionesalemanas
no regulabanreservasespecificasde Ley, sino que simplementeestablecían
que la legislaciónpertenecíaa la voluntad conjuntadel Príncipey de las
Asambleas,se intentabasalvaresafalta de previsión constitucionalexpresa
por la vía de la nociónmaterialde Ley, envez de entenderque la reservade
Ley estabaimplícitamentecontempladaen la Constitucióndebido al valor
directo de los derechosde propiedady libertad, como era la concepción
originariade estadoctrina.

Estotenía la consecuenciade identificar Ley materialcon Ley formal y de
reservara la Ley material la regulaciónde todo el ámbitode la reservade
intervención. Sin embargo, este ejercicio es erróneo, porque debemos
rememorarqueel conceptode Ley material se utilizaba genuinamentepara
delimitar la fronteraexistenteentreel terreno‘jurídico” frente al campode
lo “no jurídico”, sin que tuviera relevanciaalguna el hecho de que las
normasfueranfavorableso perjudicialesparala propiedado libertadde los
ciudadanos.“. . .No cabesostenerque es Derecho - y ley material - toda
normaqueempeorala situaciónjurídica del ciudadano,y no la quesuponga
mejoramientode la misma”.’~ La reservade Ley, originariamente,estaba
referidaa todo intentode limitación o de empeoramientoen las condiciones
de los ciudadanos,por lo queel campode acciónde la reservade Ley era
bastantemásreducidoqueel de la Ley material.

Lo que produjo finalmente la teoría de la reservade intervenciónes la
ampliacióndel conceptode reservade Ley y el paraleloadelgazamientodel
conceptomaterial de Ley, produciéndoseasí una confusiónque ha sido
denunciadapor la propiadoctrinaalemana.Starckhablade que“el concepto

‘~ REBOLLO PUIG. M.: “Juridicidad...” op.. oit., página 36.
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de ley no se puedededucir del conceptode reserva; tampoco es licito
procedera la inversa”.197

La confusiónque se produceal intentarestateoríauna identificaciónentre
reservade Ley y Ley material no ayuda en nada a la precisión de los
ámbitossobrelos quepuedeproyectarsela reservam la intensidadquedeba
otorgarsea la misma.Dicha confusiónpodríahaberseevitadocon el simple
otorgamientode un valor y efecto directo a la libertad y a la propiedad,
como en un prmcipio sucedía, y no por la ya de contraponer
Ley material-Reglamentoadniinistrativo.

Larecepciónen Españade estateonano puedehacerseen los términosque
seproducenen el Derechoalemánpero sí queexistenaspectosinteresantes
en la teoría de la reserva de Ley que pueden considerarsevigentes
actualmenteen nuestroordenamiento.Además,es público y notorio quese
ha producidoun ensanchamientodel ámbitode la reservaen nuestrosdías.
Sin embargo,dicho ensanchamientorespondea criterios distintos a los
apuntados.No es consecuenciade una identificaciónentreLey materialy
reservade Ley, sino de condicionamientosmás políticos y sociales que
jurídicos.

c) La teoría de la materiareglamentariapor naturalezasería la tercera
construccióndogmáticasobrela queseapoyanaquellosquesostienenla
necesidadde habilitaciónlegal parael dictadodereglamentossobretodos
los ámbitos salvo el de la organizaciónen baseal articulo 97 de la
Constituciónde 1978.

Fue Haw-iou el iniciador y máximo exponentede estateoría, la cual se
encuentrapresenteen susobrasmásdestacadas.’~

ParaHaurioula potestadreglamentariaestábasada“en la naturalezade las
cosas”1~y los ámbitosquevienellamadaa cubrir sonlos dela organización
y los del mantenimientodel orden,que son los terrenosqueconstituyenla
materia reglamentaríapor naturaleza. Puede dictar la Administración
tambiénnormasen desarrollode la Ley, peroestecampono esya el propio

‘~ STARCK C.: “El Concepto de ley en la Constituciónalemana”,traducidopor LegazLacanibra.
Centrode EstudiosConstitucionales.Madrid 1979,página385.
‘¾‘éaseM. HAURIOU: “Pr~cis de Oroit Adniinistratífade Droit Public”, editorial Recuelí SñEy. 9
edición, Paris 1914 y “Préeiselenientairesde Dmit Admimstratif, r edición, Paris 1930, donde
sostieneima teoría institucional y sociológicade la Administración,reservandoun ámbito propio de
podera] Reglamento.squradodel propiode laLey
1~PrécisdeDroit Administraiif...op,cli., página48.



del Reglamento.Sólo el ámbito organizacionaly el de la policía son los
propiosde la materiareglamentana.

Hauriou no niegael carácterjurídico de lasnonasreglamentariasdictadas
en los campospropios del Reglamento,a diferenciade lo que sucedíacon
las construccionesteóricasalemanasde la diferenciaciónentre el ámbito
internoy externoy de la reservade intervención.

Haurioupensabaqueen las materiasde organizacióny de policía, esdecir,
las reglamentariaspornaturaleza, los reglamentosque se dictasenno sólo
no necesitabanhabilitación, sino que ni siquierarequeríanuna Ley previa
quedesarrollar.

La teoría de Hauriou era, en realidad,el intento de dar una explicación
coherentea la situaciónprácticaque se vivió en determinadasépocasde la
historiaconstitucionalfrancesa.

La doctrinadeHauriouinfluyó notablementeen el Derechopositivofrances.
Incluso, puede decirse que, de algunamanera,sus pensamientosse han
incorporadoa la letrade la Constituciónde la V Repúblicapromulgadaen
1958, la cual, como sabemos,reservaal Reglamentoel poder de regular
determinadasmaterias, sm que la Ley pueda entrar en esos ámbitos
reservadosa la normareglamentaria.Como ya hemos apuntadoen otro
lugar, el espíritude la Constituciónde la V Repúblicafue indudablemente
ese;el de reservaral Reglamentola primacíaen determinadasmatenasy
establecerasi unasrelacionesmásclarasentrela Ley y el Reglamento.Lo
queocurreesque el devenirde los añosy la malaexperienciaprácticaque
de dicha novedosarelación se vwe en el país vecino con respectoa esa
soluciónconstitucional,hanmotivadoel hechode que la figura de la reserva
reglamentariahaya ido difuminándose cada vez más, dudando en la
actualidad los propios autoresfrancesesde la existenciade auténticos
reglamentosautónomos.2~

2. 4. El artículo 97 de la Constituciónsólo habiita para el dictado de
reglamentoseiecutivos

Estaesla única interpretacióndel articulo97 que se centraen el aspectode
la relación material entre el contenido de la Ley y el Reglamento.Las
interpretacionesanterioresque hemosseñaladono reparabanen el análisis

2(M) Véaseel artículode L. FAVOREU con el sugerentenombrede “Les reglemenisautonomes:existent

ils?. ó el inÉsrecientey categórico“Les reglementsautonomesn’existentms”. RFDA (6>, 1987
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de esarelaciónmaterial,aunquese dedujeselógicamentede los postulados
que se defendían.El punto de mira se situaba en la exigencia o no de
habilitaciónlegal.

Pues bien, la interpretacióndada al artículo 97 de la Constitución por
algunos autores,entre los que cabe citar a Martín Bassols, es que la
previsión en el articulo 97 de la Constitución “.. .confiere al Gobiernoun
apoderamiento general o global para el ejercicio de la potestad
reglamentaria.Dicho ejercicio no precisa fundarse en una habilitación
expresao unplicitade cadaLey..~‘~201

Sin embargo, a continuación señala que el poder reglamentario es
“absolutamente condicionado; su ejercicio sólo se legitiina intra
leges.. .Queda,por tanto,excluidaunapotestadreglamentariagubernativade
tipo autónomoo independiente.”202Dichainterpretacióncentrael contenido
del articulo 97 de la Constituciónen tomo a la suficiente habilitación
contenidaen el citado preceptopara dictar normas reglamentariasque
desarrollen o complementenlas previsiones contenidas en leyes ya
existentes,sin queseanecesarianingunaautorizaciónadicionalcontenidaen
unanormacon rangode Ley, siempre con el debidorespetoa las reservas
constitucionalesde Ley. Extramurosde esareservaconstitucionalde Ley,
cabenreglamentossin necesidadde habilitación,aunquesolamentepara el
desarrolloo complementodeunaLey aprobadapreviamente.

Esta doctrina esta claramente inspirada en un concepto material del
Reglamentoque ha servido históricamentepara explicar la teoría de la
división de poderes.Segúnla misma,el Reglamento,como productodel
poderejecutivoque es, tiene su razónde sery el objetivo fundamentalde
desarrollar o complementar,en definitiva de ejecutar, las previsiones
contenidasen la normadictadapor el poderlegislativoque esel que tiene
reconocidala legitimaciónnecesariaparapronunciarsepreviamenteen cada
materiae innovar el ordenamientojurídico. Por tanto, al ser la labor de
ejecuciónde lasleyesalgo insito al poderejecutivo,el Gobiernono necesita
de la autorización concreta y particular de una Ley para procedera
desarrollarsu contenidoen los aspectosque considerenecesariospara su
mejor aplicacion.

Podemoscomentarque, a grandesrasgos,estaes también la teoría que
sostuvoen sumomentoen Francia,con mayorestintesderadicalidad,Carré

201BPSSOLSCOMA M. “Las diversasmanifestaciones...”op.. cit., página128.
202 IbÍdem..., página 129
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de Malberg,paraquienel Reglamentoeraun puro actoadministrativoque
estabaencaminadoa ejecutarlo previstoen lasleyes?03

En Alemaniaestadoctrinaes seguidapor A. Merld.2(M Parael mencionado
autortodoReglamentoesejecutivo,porquelos reglamentosno sonmásque
actos generalesde ejecución, no siendo posible delimitar de manera
abstractael ámbito material de los reglamentossino en basea una Ley
previamentevigente.

Los reglamentosno puedendictarsenadamásque dentrodel marcode las
leyes. 19! La posturaque se explicaen estemomentohatenido un gradode
aceptaciónnotable en los diferentesordenamientosjurídico positivos a lo
largo de la historia constitucional de los países de tradición jurídica
continental.Inclusosepuededecirque,conmatices,esla queacogela Ley
FundamentaJde Bonn, texto constitucional actualmentevigente en la
unificadaRepúblicaFederalAlemana.

En nuestropaístambiénexistenantecedentesconstitucionalesquesostenían
esta concepciónmaterial del Reglamento. En realidad esa es la línea
constitucionalque se sigue a lo largo de todo el siglo XIX, donde los
sucesivos textos constitucionales españoles que se van aprobando,
circunscribenclaramente las posibilidadesy capacidadesde la norma
reglamentariaa la puray simpleejecuciónde las leyes,comoconsecuencia,
por unaparte,del intento de mantenerincólume el principio de separación
de poderesy, de otra, de ponerfreno a la cadavez másemergentey voraz
potestadreglamentariadel ejecutivo.

Sin duda, estaes la posturadoctrinal que encajamejor en la tradición
jacobinay, por tanto, la quemáspredicamentotuvo duranteel siglo XIX en
Franciay, por acción de la influencia del régimenadministrativode tipo
francés,enEspaña.

Si esa era, como decimos, la línea que se acogía en las sucesivas
constituciones,otracosabiendistintaeralo quesucedíaala horade llevara
la práctica los pronunciamientosconstitucionales.En ese sentido, ya

20pAJff DE MALBERO, Ji.: “Contribinion a la Theorie Generalede 1’Etat”. Editorial ReCIIeiI Sirey.

Paris 1922, páginas482 a 483, donde se contienen los pensamientosmás importantes en torno a su
teoría acercadel Reglamento. Carré sóloacepta la existenciade reglamentos secundumlegeni, aquellos
que sefundan en una Ley o estánligadosen mayor o menor medida a una Ley, a lacual desarrollan. Ni
tan siquiera acepta laexistenciade reglamentosmira legem.
~: MERKL, A.: “Teoría General del Derecho Administrativo”. Editado por la Revista & Derecho
Privado. Madrid 1935.También traducido al espaiLol en M~jico en 1980,página 160.



apuntamosen su momentola sensibledivergenciaexistenteentre lo que
decíanlas Constitucionesespañolasdel siglo XIX y la irrespetuosapráctica
normativaque se generabaal margende ellas, fenómenono exclusivodel
casoespañoly queseveíafavorecidopor la ausenciade un Tribunal adhoc
que velasepor la correctainterpretacióny cumplimientode los preceptos
constitucionalesen los distintospaíses.

Precisamentepor esafalta de armoníaentrelasprevisionesconstitucionales
y los usosrealesque se dabana la potestadreglamentaria,la teoríadel
conceptomaterialde Reglamentoincardinadoa la puray simple ejecución
de las leyes se mostrabatotalmenteinsuficientepara explicar por qué se
dictaban en la práctica reglamentossin habilitación legal en materias
concretascomo la organizaciónadministrativao el campode la policía. La
doctrina de los diferentespaísesintenta encontrarun fundamento teórico
diferentequeexpliquelas transformacionesqueseproducenen el terrenode
las relacionesentrela Ley y el Reglamento.Como muestra,el surgimiento
de la teoríade Hauriouen Francia,anteriormentedescrita,que abogapor la
mnecesanedadde habilitación legal para el dictado de reglamentosen
materiade organizacióny enel ámbitodepolicía.

Haurioupiensaqueno esposibleencasillaral Reglamentoen un meropapel
de “coadjutor” de la Ley, puesdichanormacumple otro papel no menos
importante,cual es el de “cubrir las necesidadesde la organizacióny del
mantenimientodel ordenen defectode la Ley”~2(>5

Hauriouintentadarunaexplicacióna lo quesucedeen la prácticanormativa
francesay a raízdeestateoríay de suaceptaciónmayoritariapor la doctrina
francesa,la historiaconstitucionalde aquelpaísexpenímentaun giro de 180
gadosy la Constituciónde la 1111 y de la IV Repúblicaotorgangrandes
apoderamientosal poderejecutivoparaquedicte normasreglamentariassm
necesidaddehabilitaciónlegal.Las consecuenciasprácticasde estasolución
constitucionalfrieron desastrosasy, finalmente,seoptaen la Constituciónde
1958, la de la V República,por establecerreservasmaterialesparalelasen
favor de la Ley y del Reglamentocomo fórmula de resolverlos conflictos y
mejorar las relacionesentre ambas, que es, en definitiva, mejorar las
relacionesentrelos poderesejecutivoy legislativo.

Pensamosque no es posiblehoy en día explicar las relacionesexistentes
entrela Ley y el Reglamentopor la arcaicavía de reducir el papel de la
norma reglamentariaa la mera ejecución de las leyes. Eso podría ser
205HAURIOU, M.: “Précisdc Droit Admínistratif...”op., cli., pguia65.



ficticiamenteválido en el siglo pasadocomo manerade justificar y salvar
jurídicamentela idílica división política de poderesque propugnabanlos
revolucionaríosfranceses.Sin embargo,hoy se sabede antemanoqueno es
posible,debidoa las exigenciassocialesy a Ñctoresde variadaíndole, el
enclaustramientojurídico de los diferentespoderesdentrodel Estado.

Tampocoel papelde la Administraciónni las exigenciasque se le imponena
la misma son los mismosqueen el siglo pasado.Por supuesto,la posición
politica y, comoconsecuenciade ello, jurídica del Gobiernono esla misma
que la del siglo pasado.

De hecho,pensamosque no puedeinterpretarseque el articulo 97 de la
Constituciónotorgueunapotestadreglamentariaal Gobiernoparala puray
simple ejecuciónde las leyes. Si esehubiesesido el espiritu de nuestro
constituyentelo habríaexpresadoindudablementede otromodo, muchomás
acordecon nuestratradición constitucionaldecimonónica.No hay duda de
queesa,no obstante,esunalaborimportanteque,todavíahoy y pormuchos
anos, cumple el Reglamentoy que dicha labor sigue estandoplenamente
vigente en nuestro sistemaconstitucionalactual. Pero no es esala única
misión que está llamada a cumplir la norma reglamentariaen el
ordenamientoespañol.

3. La cuestiónde la necesariedado innecesariedadde habilitaciónle~talpara
el dictado de reglamentosde or2anlzaclónen baseal artículo 97 de la
Constitución:La doctrinadeEnterría

El autor españolque con mayorprofundidady acierto ha desarrolladola
teoría de que no es necesariauna habilitación legal para el dictado de
reglamentosen materia de organización, puestoque la contenidaen el
artículo97 de la Constituciónessuficientepero,en cambio,sí esnecesaria
esa habilitación legal complementaria para el dictado de normas
reglamentariasenel restodemateriasesEduardoGarcíade Enterria

CoincideEnterríacon la teoríadel poderreglamentariopor naturalezade
Hauriou, aunqueel autor españolreducesensiblementeel ámbito de ese
poder, englobándolo en lo puramente organizativo. Enterría acepta la
existenciade un poderreglamentariopropio e independiente,quesejustiñca
en el articulo 97 de nuestraConstitución sin necesidadde habilitaciones
especiales.Sin embargo,estepoderreglamentariono puedeejercersesobre
cualquiermateria,sino que tieneun ámbito natural,que esdenominadopor



el citadoautorcomo “materia reglamentaria”2~y que lo hacecoincidir con
el terrenodela organizaciónadministrativa.

Garcíade Enterríatambiéntoma algunospuntosimportantesde suteoríade
las construccionesdoctrinalesalemanascuandoincluye dentrode la materia
administrativaaquellascuestionesque pertenecenal ámbito interno de la
administración,a los aspectosorganizativos,pero se apartade ellascuando
otorga pleno carácter jurídico y eficacia general a los reglamentosde
organización.Hacecoincidir el ámbito de la materiareglamentariacon el
campodel Reglamentoadministrativoy admitequeenesetipo de cuestiones
no se necesitahabilitación legal. “Pese a todo, la configuración de ese
Reglamentoadministrativo al que se refiere es distinta de la que le
correspondíaen la doctrinaalemanaclásica,puesestáconstruidasobresu
contenidoy no sobresusefectosexclusivamenteinternos.No seniega a ese
Reglamentocarácterjurídico ni su integraciónen el ordenamientogeneral.
Tampoco está montado sobre su no incidencia en la libertad y la
propiedad...En realidad...lo que se recoge es más bien un dominio
reglamentariopornaturalezaceñidoa la organizaciónadministrativa.”207

En el terrenoexternoa la organizaciónadministrativa,Garcíade Enterríase
muestrapartidariode la necesariedadde unahabilitaciónlegal específicay
concretaparala regulaciónde todaslas cuestionesque no tengancarácter
administrativo o, incluso, las que siendo administrativas,inciden en la
libertad de los ciudadanos,imponiéndolesobligacioneso deberes.No se
puedeidentificar, en principio, estaposturacon la de la reservalegal de
mtervención,porquepara Garcíade Enterría la exigenciade habilitación
sólo cubre unaparte de lo que quedafuera de la materiareglamentaria,no
todo como sucedíaen aquella,que,si se recuerda,identificabareservade
Ley con Ley material,extendiendola reservadeLey a todo el espectrode lo
jurídico. El problema,y el punto débil de la teoríade Garcíade Enterría,
está en el establecimientode las fronteras entre las dos materias, la
administrativa y la no administrativay, por ende, la deliniitación del
contenido y las posibleshabilitacionesnecesanasque deben tener los
reglamentos.Garcíade Enterría a la hora de realizar estaoperaciónde
deslinde de lo que debequedarhierade la materiareglamentaria,acaba
identificandoesteámbitocon el de los reglamentosjurídicos,por lo que se
podría decir que acaba aceptandola teoría de la reserva legal de
intervención.En ciertamedidaasíes. La única diferenciaes que Garcíade

2~E. GARCÍA DE ENTERRA y T. Ii. FERNANDEZ ROCk GIJEZ: “Curso de Derecho
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Enterría exige norma legal, habilitación, para el dictado de reglamentos
jurídicos tanto restrictivos como favorables para los derechosde los
ciudadanos,a diferenciade aquella,en la que se considerabasólo Derecho
y, por tanto, se exigían reglamentosjurídicos en cuanto se empeorasela
situación jurídica de los ciudadanos.El eminente profesor intenta, no
obstante,apoyarsusconclusionesacudiendoa los presupuestosteóricosde
la reservalegal de intervencióny lo hacea partir del artículo 53.1 de la
Constitución, que cubriría de manerageneral todo lo concernientea la
libertadde los ciudadanos.Sin embargo,no sepuedeafirmar queGarcíade
EnterríaidentiliqueReglamentojurídico conmateriasreservadasa la Ley, ni
deduzcael ámbito del poderreglamentariode las materiasreservadasa la
Ley.

Endefinitiva, paraGarcíadeEnterría,enun Estadomodernode Derecholas
cuestionesbásicasy fundamentalesdel ordenamientodebenser reguladas
por la Ley, dadosufluente de legitimidaddebido al órganodel que emana,
quedandoel Reglamentorelegadoa unaposiciónsecundariay subordinadaa
la Ley. En ese sentido, García de Enterría se acerca a la moderna
concepciónde la reservade Ley quesetienehoy en Alemania,en la queuna
parte importantede la doctrinagermanaidentifica el ámbitonecesitadode
habilitación legal con ]as cuestionespoliticaunenteimportantes,pasandoasí
la reservade Ley a serunaespeciedereservadeParlamento.

En toda la concepciónde las relacionesentrela Ley y el Reglamentoque
mantieneGarcíade Enterriaestánvisibleslashuellasdoctrinalesfrancesasy
alemanas.ComoapuntaacertadamenteRebolloPuig en un atinadoresumen
de la teoría de García de Enterría,“...en conjunto, estaconstrucciónse
asenreja,por la elección de un cnterio basadoen la materiaregulada,a
ciertasexplicacionesfrancesasy, por otros elementosy por la tenninología
empleada,a las alemanas,especialmentelas que reconducíanla reservade
Ley a la Ley material.No acepta,sin embargo,el fundamentodeningunade
las dos, ni tampoco susconsecuencias:es mucho más restrictivaque las
francesas,queadmitían,junto al Reglamentoautónomode organización,el
de policía, además de los ejecutivos de Leyes sin habilitación;
aparentemente,confieremayoresposibilidadesa la potestadreglamentaria
que las referidastesis alemanasporquepermitedictar a la Administración
verdaderas normas jurídicas con relevancia externa general y,
particularmente,Reglamentosde organizaciónqueno siempreencajananen
el conceptooriginariodeReglamentoadministrativo.”208
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La teoríaquehemosanalizadoconstituyeel intentomásserio y desarrollado
para intentar poner freno al desmesuradoejercicio de la potestad
reglamentariaporpartedel poderejecutivoque seveniacontemplandoen el
sistemajurídico españolpreconstitucionaly actúade contrapesofrente a
algunosintentosdoctrinalespor ampliar la esferade acción de la potestad
reglamentariamásallá de lo que puedetolerarseen un modernoEstadode
Derecho,regidopor la primacíade la normalegal.

La notableinfluenciaque la mismaha tenido entregranpartede la doctrina
y la jurisprudenciaesdebido,en cierta medida,mása factoresde afinidad
políticae intelectualy de respetoa la figura de quienprocedela citadateoría
que a la aceptaciónde todosy cadauno de los postuladosque la misma
plantea,ya que existensensiblesdiferenciasentre los autoresque siguen
estacorrientede pensamientoconsistenteen ampliarde modoconsiderable
la esferajurídica necesitadade normalegal y la correlativareducciónde la
capacidadnormativadel Reglamento.

En cuantoa la jurisprudencia,el Tribunal Supremofúndamentaimente,pero
también el Constitucional, aceptan la diferenciación entre reglamentos
normativosy reglamentosadministrativosqueGarcíade Enterriaefectúa.

Sin embargo, la distinción expresadaes utilizada en ocasiones con
finalidadesdiferentesa las de la teoríade referencia,la cual, como hemos
visto, utiliza esadiferenciaciónpara establecerqué tipo de reglamentos
necesitan de una habilitación legal, los normativos, y cuáles no, los
administrativos.De todosmodos,hemosde afirmar que,a pesarde la poco
clara linea jurisprudencialen tomoa la posibleexistenciay contornosde la
potestadreglamentariaindependienteque existedentro de nuestrosAltos
Tribunales,si hemosde decirqué líneadoctrinaly de pensamientoesla que
sirve de basey de criterio de actuacióna los mismos, diremos que es a
GarcíadeEnterríaa quienconmás vigor reflejanen sussentencias,aunque,
enalgunossupuestos,ni la finalidad conla queseacogeni la aplicaciónque
de la mismase haceni las consecuenciasque sederivande esaaplicación
sonlasexpresamentedeseadasporel autororiginario de la misma.

4. Imposibilidadde deducirdel artículo97 de la Constituciónlos límites de
la notestadreglamentaria

Todas las construccionesdoctrinalesreferidasen este apartadointentan
establecercuál es la extensión que haya de otorgarse a la potestad
reglamentariadel Gobiernodentrodel marco constitucionalvigente desde
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1978 en nuestropaís.Asimismo,todasellaspartende la dicción literal del
artículo97 de la Constitución,queesde dondehay quepartir.

Sin embargo,pensamosquedel artículo97 dela Constituciónno se pueden
extraerlos limites de la potestadreglamentadaen nuestrosistemajurídico.
Tan sólo seproduceen el preceptotantasvecesaludidoun reconocimiento
expreso de potestad reglamentaria en favor del Gobierno, siendo
materialmenteimposible de la dicción del mismo extraerlos ámbitosa los
que la mismadebeestarreferida.

En el mismo sentidose pronunciaRebollo Puig cuandoafirma que ‘1..es
necesarioreconocer simplemente que en el artículo 97 CE hay una
consagraciónde potestadreglamentariaen favor del Gobierno, pero no
señalamientodesus limites.”2t~9

En todocaso,esimportanteresaltarque el artículo97 reconoceal Gobierno
un poderpropio y directo para el dictado de estasnormasreglamentarias
que tienen eficacia general. Dicho poder, por tanto, no proviene de la
delegaciónque hace el legislativo en el ejecutivo,sino que se encuentra
expresamenteprevistoenla Constitución.

Parececlaroque el Reglamentosesitúaenunaposiciónjerárquicainferior a
la de la normalegal, lo cual es posiblededucirlo directamentedel propio
articulo 97, cuandoestableceque la potestadreglamentadadebeejercerse
“...de acuerdocon la Constitucióny las leyes.”Pareceevidenteque en el
planode las fúentes,la Constituciónse sitúaen primer términoy el segundo
lugar esparala Ley, siendoel Reglamentoel tercerescalónjerárquicoen la
materiassobrelasquepuedeproyectarse.

5. Conclusiones

1. El articulo 97 reconoceal Gobiernoun poderpara establecernormas
jurídicasde eficaciageneral.Peroesasnormasquepuededictarel Gobierno
tienenquerespetarunos limites, imposiblesde deducirde la simple lectura
del 97, sino que los mismosdebenser extraídosdel estudioconjunto de
diversosfactores,entrelos que el más importanteesel análisisdel resto del
articuladoconstitucional,pero no el único que debeser considerado,pues
desde el inicio de este trabajo hemos puesto de manifiesto nuestro
inconformismoantecualquiervisión estáticay hemospretendidoadoptarun

~REBOLLO PWG, M.: “JuridicidadS’ op., cii., página59.

25k



enfoque eminentementedinámico. Pensamosque en el mundo de las
humanidadesen generaly en la disciplinajurídica en particular la situación
de las cosasno es posiblecomprenderlapor el punto actualde su estado
sinomediantela consideraciónde superspectivahistórica,la cualnosaporta
una informaciónadicionalde indudablevalía.

2. Pero no nos podemosconformar, evidentemente,con el análisis del
pasado. El pasadosólo nos puede aportar una visión mas completa y
general,unaevoluciónde los acontecimientos.El análisismásimportantees
el del presente.Paraello es precisopartir del propio texto constitucional,
comohacentodaslas doctrinasexpresadas.Peroademásesprecisoanalizar
otras variables,talescomo las corrientesdoctrinalesy la interpretaciónque
efectúala jurisprudenciade la relacionesactualmentevigentesentrela Ley y
el Reglamento.
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REGIMEN JURÍDICO DEL REGLAMENTO INDEPENDIENTE EN

ESPANA DESPUÉSDE LA CONSTITUCIÓNDE 1978

1. Introducción

Hemosdefendidoconanterioridadla existenciade reglamentosindependientes
en el ordenamientoespañoltras la aprobaciónde la Constitución de 1978,
puestoque el principio de legalidadque la mismaacogeno debeserentendido
en el sentidodeinstaurarunareservaabsolutaen favor de la Ley.

Existe, eso si, una primacía y superioridadde la norma legal. Pero la
vinculación de la Administración Pública a la Ley no es siempre una
vinculaciónpositivaentendidaen el sentidode la imposibilidadde actuarpor
partede la Administraciónsi no se sujetaa unanormacon rango de Ley, ya
que la Constituciónen su articulo 97 atribuye la potestadreglamentariaal
Gobiernoy este,por tanto, puedeejercitarladirectamente,sin necesidadde
habilitación legal para regular materias que, o bien no se reservan a la
regulación legal por la propia Constitución, es decir, no existe una reserva
materialsobrelas mismas,o bien no estánreguladasde hechopor unanorma
conrangode Ley, esdecir, tampocoexisteunareservaformal.

Sin embargo,unavez afirmado lo anteriorno podemosdesconocerque, en la
mmensa mayoría de las ocasiones la actividad que lleva a cabo la
Administración debe estarsujetaa la Ley como consecuenciade los limites
impuestospor los dosprincipios enunciados,reservamaterialy reservaformal,
lo cual no es óbice parareconocerque en otros casos,los menos,es posible
quela Administraciónefectúeunaregulaciónde unamateriano sujetaa la Ley

Puesbien,unavez aceptadala posibilidadde que el Reglamentoindependiente
desplieguesus efectos sobre nuestro ordenamientojurídico, pasaremosa
analizarel régimenjurídico que el mismotienedentrodel sistemay los ámbitos
concretossobrelosquepuedeincidir.

2. Lasreservasde Lev en la normaconstitucional

Sin duda es la cuestiónmás dificil de dilucidar. Existengandesdiferencias
doctrinales en tomo a las materias sobre las que se puede proyectar el
Reglamento independiente. Lo único que parece claro y en lo que
prácticamentetodos los autorescoincidenes que todo ámbito reservadoa la
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Ley impide el Reglamentoindependiente.En esas materias el Gobierno
necesitade la habilitaciónde unanormapreviaconrangode Ley formal para
poder entrar a desarrollarla materia, siempre de una manerasecundariay
complementando,desarrollandolas previsionescontenidasen la normalegal
aprobadapreviamente-

Pareceigualmenteclaroque,en virtud del principio de jerarquíanormativa,las
materiasqueya estánreguladasde hechopor unanormacon rangode Ley no
puedendictarsereglamentosque se opongano que regulende nuevo,de una
maneramdependientela materiade que se trate, aunque la Constituciónno
hayaestablecidoningunareservamaterialsobreellas,comoya hemosapuntado
en otros lugares con anterioridad. Se produce en esos ámbitos la famosa
congelaciónde rango.

Paraque se abra la posibilidad de actuaciónal Reglamentoen esetipo de
materiasesnecesarioqueunanormacon rangode Ley, esdecir, con el mismo
rango normativo que la norma que venía regulando estas cuestiones
anteriormentepreveaesaposibilidady, con apoyo en el principio generaldel
Derechode quela Ley posteriorderogala Ley anterior,habilite al Reglamento
paraentrara regularesascuestiones,produciéndoseasi unadeslegalizaciónde
la materia.

Sin embargo, los reglamentosque por esta vía se dictasen no serían
reglamentosindependientes,que son, como sabemos,los que no necesitan
habilitación legal paraserdictados.Por el contrario, tendrían,en buenalógica,
que sercalificadosy consideradoscomoreglamentosejecutivosal traercomo
causala habilitaciónque la normalegalhaefectuadoenfavor de los mismos.Y
ello a pesarde quepor su contenidopodríansercalificadoscomoreglamentos
independientes,ya que,normalmente,efectuaránuna regulaciónno sujetade
unamaneraefectivaa la Ley que les habiliteparaentrara regularla materiade
que setrate.

Si estasdosprimeraspuntualizacionesestánbastanteclarasentrelos distintos
autoresquesehanacercadoa estudiarla materia,a partir deaquí las opiniones
derivan hacia deaoterosbien distintos cuando se intenta efectuar una
delimitaciónmáso menossólidaacercade cuál debaserel ámbitode materias
que requieren constitucionalmenteuna Ley con carácter previo, es decir,
cuandosetratadedelimitarel ámbitodela reservade Ley.



La metodologíautilizada por nuestraConstitución no ayuda demasiadoa
clarificar las cosas.Las alusionesa lasmateriasquenecesitanser reguladasen
primerainstanciaporunanormaconrangode Ley sonconstantesa lo largo del
articulado.

Podemos,no obstante, intentar clasificar las materias que la Constitución
reservaa la Ley agrupándolaspor bloquesde materiacon sustantividadpropia
y comun.En estesentidonospareceespecialmenteinteresantela clasificación
que Baño León ofrece al respecto.210Clasifica el citado autor las numerosas
reservasde Ley que la Constituciónestableceafirmandoque:

“En la Constituciónespañolaencontramos:

a) Reserva de ley para toda la actividad pública que regule derechos
fundamentales.Es la parte más sustancial de la reserva. En ella se
encuentranrecogidasreglasesenciales:reservade ley penal,reservade ley
tributaria,derechoal proceso,libertadespúblicas,etc. (Título 1, CapítuloII,
Sección la, artículo133).

b) Reservadeley presupuestaria...(artículos133,4y 134)

c) Reservade ley orgánico-institucionalesde la actividadadministrativa:todas
las cuestionesnuclearesdel Derechoadministrativoestánreservadospor la
Administracióna la ley:

• La organizaciónde la administracióndel Estado,asícomo la estructura
básicade ComunidadesAutónomasy AdministraciónLocal (Artículos
81, 103.2,140, 141, 142, 147.1).

• El procedimientoadministrativo(articulo 105).
• El régimende susbienesy derechos(artículo 132).”

210 BAO LEON,J M “Los luniles “op,cit,págnm 193.
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3. Carácteracordea nuestratradiciónhistóricade las reservasde Lev que se
prevénennuestraConstitución

Destacábamosanteriormentelo interesantede la clasificaciónde Bañoentomo
a las materias reservadasa la Ley por nuestranorma constitucional. Y
precisamenteesaagrupaciónpor bloqueshomogéneosde materiasnosparece
esecalificativo de interesanteporquenos permitever cómo la Constitución
protege, reserva a la regulación legal las materias que han sido objeto
constantementede este tipo de reservasa lo largo de nuestra historia
constitucional.

Por tanto, la Constituciónespañolade 1978 coincide con nuestrostextos
constitucionaleshistóricosa la hora de establecerlas materiasque debenser
objeto de regulaciónpor Ley, por lo quepodemosdecirque esfuerte la carga
históricaquenuestraConstituciónactualmentevigenterecibeenestamateria.

3. 1. ReservadeLev enmateriadederechosfundamentales

Si nos detenemosde nuevoen la enumeraciónporbloquesqueproponeBaño,
podemosver cómose enunciaen primer lugar el grupode materiasen las que
estáenjuego algúnderechofundamental.Dice ademásel citadoautorqueeste
tipodereservaconstituyela partemássustancialde la materia.Esevidenteque
dicha afirmación es dificil de rebatir, puesto que como apuntábamosen el
apartado correspondiente,es precisamenteeste ámbito de los derechos
fundamentalesel que inspiró la institución de la reservade Ley como forma de
protegerlos derechosindividualesde los ciudadanosen la Alemania del siglo
Xlix, dominada por la confluencia del principio monárquico al lado del
democrático.

Como vimos en aquel momento,la reservade Ley en materiade derechos
fundamentalesderivó en la másgeneralformula de protecciónde la libertady
la propiedad.Todo aquelloque afectasea la libertady a la propiedadde los
ciudadanosdebíaserreguladopor unanormacon rangode Ley y estaba,por
consiguiente,sustraídoa la competenciadel Monarca.En definitiva estaba
sustraídoa la potestadreglamentariaque ostentabael poder ejecutivo para
regular determinadotipo de materias,las cualesse circunscribíanal ámbito
internodel Estado,queeraconsideradocomoámbitoextrajurídicoy quevenían
a coincidircon todolo referentea la organización.
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En España,comovimos, seimportaestainstitucióngermánicade la reservay
se proyecta sobre ámbitos parecidosa los que se contemplabanen el país
teutón.Seve estainfluenciaen los textosconstitucionalesdel siglo XIX, enlos
que el progresivoreconocimientode los derechosen los textosconstitucionales
sesupeditaa la regulacióny desarrolloquede los mismoshagala Ley.

3. 2. ReservadeLev en materiapresupuestana

Otro de los ámbitostípicos sobre los que se proyectala reservade Ley en
nuestro constitucionalismohistórico es el de la materiapresupuestaria.Ya
desdela Constituciónde Cádizse regulaestetipo de reservay puededecirse
que la exclusividadde la Ley a la hora de regularestetipo de cuestioneses
incluso anterior a la protecciónmediantela institución de la reservade los
derechosde la persona,ya que estos empiezana ser reconocidospor el
Derecho público a raíz del triunfo de la Revolución francesay sólo se
consolidancomo auténticosderechossubjetivosfrente a los poderespúblicos
en el siglo XIX.

Sin embargo,la materiapresupuestariaya desdela edad media la materia
presupuestariaes objeto de una especial atención que se traduce en la
imposición al monarcade la necesariaaprobaciónde todo lo referentea la
misma por parte de las Asambleas,debido a los pactosque desdeaquella
remotaépoca se establecieronentre estasy aquel y que, como sabemos,
consistíaen la aceptaciónpor partede lasAsambleasde contribuir a los gastos
del Estadopor medio de contribucionesa cambio de un poder político de
representacióny control de la actividad del monarca.El pacto se extendíaa
toda la materiatributariaen generaly el no cumplimiento o no aceptaciónde
esafórmula consuetudinaríade colaboraciónentre los dos estamentosmás
poderososde la época,conllevabaconsecuenciasimportantes.Recuérdesecuál
esel origende la guerrade la independencianorteamencana.

Actualmentela reservade Ley enmateriatributariay materiapresupuestariase
encuentrareguladaen los artículos 133 y 134 respectivamentede nuestrotexto
constitucional,el cual no deja lugarparala dudaacercade la necesidadde que
seala Ley la que se pronuncieen primer términoen estetipo de materias.Al
Reglamentosólo le queda en esteterrenocomplementarlos predicamentos
legalesen materiatributaria,sin que puedaentrara regularningunacuestión
sustantivareferentea cualquierelementorelevantedel tributo. El Reglamento
que se dicte en desarrollode la Ley que creao estableceel tributo seráun
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Reglamentoejecutivoatodasluces,ya queno puedeefectuarunaregulaciónex
novo de la materiani salirsede los limites que le marcala normalegal creadora
del tributo.

Normalmenteestaráreferido a aspectosformales de implantacióndesdeun
puntodevista prácticodela figura tributaria.

3. 3. Reservade Lev orgánico-institucionalde la actividadadministrativa

Estaesotrade lasreservasde Ley características,aunqueestano hayallegado
a adquirir la importanciaquehoy en díaposeehastatiemposmuy recientes,ya
que en el siglo pasadose considerabaque la materia de la organización
administrativa no poseía carácter jurídico. Era algo que se encontraba
intramurosdel Estadoy, por tanto,no afectabaa los ciudadanos.Hoy en día,
sm embargo,no sedudadel carácterjurídico de las normasde organización,las
cualespuedenafectar a los ciudadanosde muchasmaneras,por lo que se
reconoceen favor de estos la legitimación necesariapara poder actuar en
cuantoseveanperjudicadosde algunaforma por estetipo de normas.Lo que
no sucederáes que seaveanafectadosderechossubjetivosde los ciudadanos.
Perosi puedenverseperjudicadoslos
intereseslegítimosdealgunodeellos.

El artículo másrelevantede nuestraConstituciónen estamateria,el que nos
confirmael reconocimientodel carácterjurídico de estasnormasesel articulo
103.2, que estableceque “los órganosde la Administración del Estadoson
creados,regidosy coordinadosde acuerdocon la ley.”

La previsión constitucionalde reservara la Ley la regulaciónde estetipo de
cuestionesdemuestrael gradodepreocupaciónquesentianuestroconstituyente
a la horade tratarla materiareferentea la organizaciónadministrativay a todas
las cuestionesnuclearesdel derechoadministrativo,como el procedñnientoo el
régimen de los bienes y derechos pertenecientes a las diferentes
administracionespúblicas. Preocupaciónquese acrecentabaal teneren cuenta
que se estabaconstitucionalizandoel nacimientode una pluralidad de entes
administrativoscon personalidadjurídica propia y plena capacidadde obrar
parala defensade susrespectivosintereses,lo que daríalugar, sin duda, a la
apariciónde un abundantenúmerode nuevosórganosadministrativosy a un
awnento considerable de la cantidad de reglas de organización que
disciplinaseny coordinasentodosesosentes,por lo que sehaciaaconsejable
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que fuesela Ley la que sepronunciasesobreesascuestiones,a modotambién
de establecimientode un limite sustantivoa los numerososcambiosquepodían
producirse en la materia, atribuyendoa un sólo órgano, el Parlamento,la
competenciaparaestudiary aprobar esasmodificaciones.

Si las intencioneseran las de reservara la Ley la regulaciónde esetipo de
cuestiones,prontoseencontróla vía parasalvareseescolloquesuponíael que
freseel Parlamentoel que setuviesequepronunciaren todo casosobreestos
asuntos.En un primermomentoseintentópor la vía de dictarDecretos,de 4 de
julio de 1977 y 5 de abril de 1979, en los que se atribuíancompetenciasal
Gobiernopara procedera organizarla Administración generaldel Estado a
espaldasde la reservade Ley que se contenía en el artículo 103 de la
Constitución.Ante lo escandalosode esasituación, que infringía el espiritu
constitucionale invalidabadesdela puridadjurídicalos actosquea resultasde
los mismosse dictasen,211semodificó el modusoperandiy, a partir de 1985,
en las diferentesLeyesanualesde Presupuestosse fue consolidandola práctica
de autorizaral Gobiernoa crear, modificar o suprimir medianteDecreto los
órganosadministrativosqueconsideraseconveniente.Estoestabapensadomás
para los departamentosministeriales,y trae como causala previsión que se
contenía en el artículo 11 de la Ley 10/1983 de organización de la
AdministraciónCentraldel Estado, puestoqueparalos órganosinferioresel
articulo 12 del mismo texto normativo decíaque la creación,modilicación,
refundicióno supresióndelas Secretariasde estado,Subsecretarias,Secretarías
generalescon rangode subsecretarias,DireccionesGenerales,Subdirecciones
Generalesy órganosasimilados,se realizaráa iniciativa del Departamentoo
Departamentosinteresadosy a propuestadel Ministro de la Presidencia,
medianteReal Decreto acordadoen Consejo de Ministros, por lo que el
panoramaque seproducíaera el de unaauténticadeslegalizaciónde la materia,
pudiendocrearse,modificarseo suprimirseórganostan importantescomo los
mencionadosmedianteDecreto,queno tendríaen puridad,la consideraciónde
Reglamentoindependienteal estarhabilitadopor la Ley anualde Presupuestos
Generalesdel Estado.

211 MARTÍNEZ LOPEZ-MUÑIZ, J. Li “Reserva y autorreserva legales en materia de organización de la

Administración del Estado”. RAP (92), 1980; también1, BarcelonaLlop Pnncipiode legalidady organización
administrativa,en Estudiossobrela Constitución espaflo]a Homenajeal ProfesorGarcía de Entenia, Editorial
Civitas, Madrid 1991.
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La recientementeaprobadaLey de Organización y Funcionamientode la
AdministraciónGeneraldel Estado(LOFAGE en adelante)ha venido a paliar,
siquieraseaformalmente,estasituaciónde dudosaconstitucionalidad.

La LOFAGE estableceen su artículo 6 que son órganos superioreslos
Ministros y los Secretariosde Estado y que son órganos directivos los
Subsecretariosy SecretariosGenerales,los Secretariosgeneralestécnicosy
DirectoresGeneralesy los SubdirectoresGenerales.Porsu parte,el articulo8
estableceque la determinacióndel númerode Ministerios y de Secretariasde
Estado,que son los órganossuperiores,su denominacióny el ámbito de sus
competenciasse establecerápor Real Decreto del Presidentedel Gobierno,
figura nueva que será confirmada y desarrolladaen el artículo 25 de la
recientementeaprobadaLey del Gobierno.

En cuantoa los órganosdirectivos,el articulo 10, en su apartadoprimero,dice
que su creación,modificación o supresiónse efectuarápor Real Decretodel
Consejode Ministros, a iniciativa del Ministro interesadoy a propuestadel
Ministro deAdministracionesPúblicas.

En el apartadosegundodel articulo 10 de la LOFAGE se dice que los órganos
de nivel inferior a subdireccióngeneralse crean,modifican y suprimenpor
Orden del Ministro respectivo, previa aprobación del Ministro de
AdministracionesPúblicas.

Estopor lo quehacereferenciaa la AdministraciónGeneraldel Estado,donde,
como vemos, se salva la legalidad formal, pero sigue existiendo una
deslegalizaciónmaterialen favor del Reglamentoenmateriade organizacion.

En las diferentesComunidadesAutónomasno existeunauniformidada la hora
de regularestamateria.Puedenresumirselas opcioneselegidaspor lasmismas
en dos. En algunosEstatutosencontramosla previsión de que la creación,
modificación o supresiónde órganosadministrativoshastaun determinado
nivel orgánico debehacersemedianteLey, idéntica a la establecidaen la
Constitución e igualmente salvadapor el mismo procedimiento. En otros
Estatutosse salvala necesidadde que seala Ley la que regulela creación,
modificacióno supresiónde los órganosadministrativos,siempreque dichas
alteracionesno suponganun aumentodel gastopúblico. Si suponenaumento
del gastopúblico sí debeser la Ley la queautoriceesamodificaciónorgánica.
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Si no es así, bastarácon un Decretodel Consejode Gobiernoo del propio
Consejero,dependiendodel nivel orgánico.

Otra de las reservasinteresantesque se recogenen la Constitucióndentrode
estebloque que Baño León denominareservasorgánico-institucionaleses la
que serefiere al procedimientoadministrativo,reservaprevistaen ella articulo
105.

La previsión es consecuenciade los limites que se le imponen a la
Administracióna la hora de actuar, los cualesvienen determmadosdesdeel
puntode vista fonnalporel respetoal procedimientolegalmenteprevisto,como
garantíaparael ciudadanofrentea la maquinariaadministrativa,queno podrá
actuar arbitrariamentesino conforme a unasreglas de juego previstascon
anterioridady conocidas,o al menoscognoscibles,por los ciudadanos.

3. 4. ReservasdeLev owánica

Importantees reseñartambiénla imposibilidad de que se dicten reglamentos
independientesen las materiasreservadasa la Ley por el artículo 81 de la
Constitución,que puedenconsiderarsetambiénreservasde carácterorgánico-
institucional, imponiendola necesidadde que seauna Ley la que regulelas
materiasque en dicho articulo se enumeran.Ademásha de ser una Ley
orgánicala quesepronuncieen estetipo de cuestiones,por lo queseentiende
queexisteun interésprevalentedigno de serprotegido,intentandoen esetipo
de materiasobtenerun mayor consensopolitico a la hora de regular esos
ámbitosreservadosa la Ley orgánicaque, precisamente,lo que le diferencia
formalmentede la Ley ordinariaesel distinto porcentajeque se requierepara
poderser aprobadao modificadaen el Parlamento,rigiéndoselas relaciones
entrelasmismasporel principio de competenciay no por el dejerarquía,como
defiendepartedela doctrina.

Como podemos observar al leer detenidamenteel artículo 81 de la
Constitución, las materias objeto de reserva de Ley orgánica son
trascendentalesy afectanal núcleoduro delEstadode Derecho.

Las materiasconcretasque nuestraConstituciónreservaa la Ley orgánica
son:



• Los derechosfundamentalesy la libertadespúblicas,sobrelo queya tuvimos
ocasiónde comentarmás arriba que era el ámbito más importante de la
reservade Ley en nuestraConstitución,en consonanciay respondiendoal
más ranciocarácterhistórico de la institución. Ademásdel artículo 81, el
artículo 53.1 se refiere tambiéna la necesidadde que seala Ley la que
regulela materiareferentea los derechosfimdamentalesy libertadespúblicas
que se reconocenen la Constitución,Ley queen todocasodeberespetarel
contenidoesencialde los mismos.No esqueexistaredundanciaentreambos
preceptos,el 53.1 y el 81, sino que el 53 sustantivala reservade Ley en la
materiay el 81 la adjetivadiciéndonosqué tipo de Ley debe ser la que se
promulgueen eseámbito.212

Nóteseque lo que el articulo53.1 reservaa la Ley no estoda la regulaciónque
afectea algúnderechofundamental.Si asílo hiciese,estaríaacogiendocasiuna
reservaabsolutadeLey, puestoqueprácticamentetodaslasmateriasinciden en
mayoro menormedidasobrealgúnderechofundamentaly ello supondríadejar
vacía de contenidola potestadreglamentariareconocidaal Gobierno por el
Articulo 97.

Lo que el articulo 53.1 establecees quedebe seruna Ley, que el artículo81
imponeque tengael carácterde orgánica,la que regule,al menos,el contenido
esencialde los derechosque se reconocen,sin que seanecesarioque regule
todo lo referenteal derechoensi mismo,por lo quela regulaciónqueefectúela
Ley puedeserdesarrolladay completadaporvía reglamentaria.

• La aprobaciónde los Estatutosde Autonoiniaesotra de las cuestionesque
debeserreguladapor unaley orgánica.LasComunidadesAutónomastienen
garantizadapor la Constituciónautonomíaparala gestiónde susrespectivos
interesesen el articulo 137. Dichaautonomíaesunaautonomíapolíticay no
simplementeadministrativacomo la quegozanlas entidadeslocalesy llega
al punto de poderautoorganizarse,eligiendo sus propiasinstitucionesde
autogobierno.Pero la aprobaciónfinal de los Estatutosque rijan la vida

212~ acercade la reservade leyestablecidaenelarticulo 53 de la Constituciónlos comentariosquedentrodel

trabajomásgeneralsobrelos DerechosFundamentalesy la Constituciónrealizaronlos profesores1. Dc OTFO y L.
MARTÍN-RETORTILLO BAQUER en el <pie excluyen La aplicación del artículo 53 en cuantoal respetodel
contenidoesenciala las especificasreservasde Ley que no se refieren a derechosfundamentaleso libertades
publicasqueexistenen algunosde los preceptosdel CapituloII del Tituio 1, quees el protegidopor la reservadel
53.1. Asimismo postulanla no incidenciadel articuLo 53.1 en las garantíasinstitucionalesprevistasen el citado
Capitulo11, Titulo 1. L. MARTIN-RETORTILLO BAQIJER e1. DeOnO YPARDO: “Derechosfundanientalesy
Constitución”.Madrid 1988,páginas97yss.
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política de las distintascomunidadesdebenseraprobadospor Ley orgánica
estatalpor serel Parlamentode la Naciónel único que representael interés
general y debe velar por la indisoluble unidad de la Nación
española,convirtiéndoseen el garante de la misma y protegiendola
SoberaníaNacional de la que el pueblo españoldecidió dotarsemediante
referéndum.

• El régimenelectoralgeneral,porserunamateriamuysensiblequeno puede
serdejadaen manosde los sucesivosgobiernosquealcanzanel poderen un
momentoconcreto,ya que podría surgir la tentaciónde manejarcon fines
partidistasla formade eleccióny representaciónde los ciudadanos.Por este
motivo es absolutamenteimprescindiblela regulacióndel régimenelectoral
por unaLey orgánica,sin que le quepamucho margenal Reglamento,en
todo casoejecutivo,en estamateria.Tan sólo seráposiblecontemplaraquí
la norma reglamentariapara regular cuestionesde detalle, absolutamente
secundanas.

• Las demásprevistas en la Constitución. Cajón de sastreque debe ser
completadocon las específicasreservasde Ley orgánica que podemos
encontrara lo largo del articuladoy quehacenreferenciaa las instituciones
básicasdel Estado,comoel Poderjudicial, la regulaciónde la institución del
Defensordel Pueblo,el Tribunal de Cuentaso el Tribunal Constitucional.
Los reglamentosque pudieran dictarse en esos ámbitos sólo podrían
completar las previsiones que las leyes orgánicashiciesen, estandoel
Reglamentoindependienteabsolutamenteproscritoenestasmaterias.
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3.5. El reflejo de la cláusulalibertad y propiedaden la Constituciónespañola
de 1978 SeñalaBañoLeón que“...la Constituciónno sebasaúnicamenteen la
clásica concepciónde la reservade ley como cláusulade garantíade la
propiedady la libertad. Pero no la excluye. Lo que hace es enriquecerlas
materias reservadasa la ley, incorporando a la concepción tradicional
(intervenciones ablatorias en la libertad y en la propiedad), nuevas
perspectivas.”213Con esta idea, Baño rechazala teoría de De Otto, quien
sostieneque el Reglamentoindependientesólo estáexcluido en las materias
que la Constituciónespecíficamentereservaa la Ley y que,por tanto, en el
resto de materias no reservadas,sobre todas aquellascuestionesque la
Constituciónno reservaexpresamentea la Ley, el Reglamentopuedecobrar
virtualidad práctica.De Otto niega la existenciade una cláusulageneralde
reservade Ley parala protecciónde la libertady la propiedad?’4Las nuevas
perspectivasa las quehacealusiónBañocomo integrantesde la reservade Ley
en materia de derechos fundamentalesse refieren, por un lado a la
incorporaciónde derechosnuevosque la doctrinaclásicade la reservade Ley
no ampara,como el derecho a la educaciónentre otros. Este derechose
coasagradefinitivamentecon la consolidacióndel EstadoSocial y Democrático
de Derecho,en el que cobra plenavigencia, sin que ffiera contempladoen
modoalgunocomo integrantede los derechosflindamentalesen la concepción
liberalpredominanteenel siglo XIX.

Por otro lado, las nuevas perspectivas también se concretan en el
reconocimientoy protecciónfrente a los poderespúblicosdentrode la esfera
de la reservade Ley de otros derechosde contenidoprestacional.Por ejemplo
el derecho a la promoción y protección, tanto desde un punto de vista
preventivocomodesdeun puntode vistapaliativo de la saludquese contiene
en el articulo 43.2 y que impone al legislador el dictado de una normacon
rangode Ley queseala queestablezcalos derechosy los deberesde todoslos
ciudadanosal respecto.Como vemos, hacemosreferenciaaquí a otra de las
materiassobre las que el Estadoliberal no interventor del siglo XIX no se
preocupabaen exceso.El derechode los ciudadanosa unasanidadpúblicade
garantíaspromovidapor los poderespúblicos se enmarcade nuevo en el
contexto creado por el Estado Social y Democráticode Derecho que se
consolidaen la segundapartedel siglo ¿XX como forma superadorade las
deficienciaseconómicasy socialesdel Estadoliberal burgués.Sonjustamente
estosdos sectores,el de la educacióny el de la sanidadlos quede una manera
213 BAÑO LEÓN, J. M.: “Los limites. ‘~ op cit, pagina 197
214 Véase1. DeOTrOY PARDO: “DerechoConstitucional.SistemadeFuentes”.Editorial Ariel. Barcelona1987.



másclaraexpresanlos cambiosque sehanproducidoen la formade maniobrar
por parte del Estado en los últimos tiempos, produciéndose,todavía hoy,
enfrentamientosideológicos entre las dos corrientespolíticas mayoritarias
actualmente:la socialdemocracia,quedefiendeunamayorintervenciónpública
en todos los ámbitos de la vida económicay social para corregir las
insuficienciasdel mercado,redistribuyendoy asignandode una maneramás
equitativa los recursos,abogandopor una mayor presenciapública en la
educacióny en la sanidad,al sersectoresquegeneranextemalidadespositivas
parala Sociedad.

En otralinea de pensamientosesitúael neoliberalismo,herederode algunasde
las concepcionesvigentes en el siglo pasadoy que defiende una menor
intervenciónpública en la vida económicay social, limitándose a crear las
condicionespropiciasparaqueseala iniciativa privadala queasumael pesode
la generaciónde la riqueza,preocupadospor adelgazarel sectorpúblico y sus
cifrasen arasa la disminuciónde la presiónfiscal quesoportanlos ciudadanos.



3.6. La operatividaddel Re2lamentoindependienteen estasmateria. Lo cierto
es quepocasposibilidadestiene de actuaciónel Reglamentoindependienteen
el ámbito de materiasreservadasa la Ley en los artículos pertenecientesal
Capítulo [1del Titulo 1, puestoquea las reservasespecificasquesecontienen
en cadaartículo concreto,seañadela reservageneralque impone sobretodos
los derechosreconocidosen ese Capítulo el artículo 53.1, el cual pennite
extenderla necesidadde regulaciónpor Ley másallá del ámbito determinado
por cadaunade las reservasparticulares,incluyendo“...toda afectaciónen la
libertad o en el patrimonio que no estáexpresamenteprevista en la reserva
específica.”215En apoyode estaconcepciónde la cláusulade la reservapuede
citarse tambiénla interpretaciónconjuntadel articulo 53 y el articulo 1, que
consagranel libre desarrollode la personalidady la libertad como valores
superioresdel ordenamiento,por lo queno podemossino estarde acuerdocon
Bañocuandoañrmaque la Constituciónno acogela vieja cláusulaalemanade
la propiedady la libertad,aladaal principio monárquicoy a la separaciónentre
Estadoy Sociedad,cuestioneshoy superadas,sino que “se tratade reconocer
un principio capital del pensamientojurídico occidentalquesin duda estabaen
el ánimo del constituyenterecoger,un principio que apareceya consagradoen
la declaraciónde Derechosde la RevoluciónFrancesa...Pareceinnegableel
reconocimientode unareservaa la Ley de todos los ámbitosque afectana la
libertaddel individuo.”216

Pensamos,por tanto que, al conifigurarse la libertad como un principio
estructuralde nuestrosistema,las materiasqueafectenal ámbitode libertadde
los ciudadanosno puedendejarseen manosde la Administración para que
efectúeuna regulación independientede la materiasin el pronunciamiento
previo de la normalegal, la cual debe tener en todo casoun respetopor el
contenidoesencialde cadaderechoqueafectea la libertadde los individuos,es
decir, la reservade Ley en estasmateriasdebeconsiderarsecomo intensa,sin
que puedanotorgarsechequesen blanco, deslegalizandoestos ámbitos para
que la Administración pueda entrar a regular la materia de manera
mdependiente.

245 BAÑO LEON, 1 M “Los limites “op cfi pagmna198.
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4. Los ámbitossobrelas quevuedeonerarel Re2lamentoindependiente

4. 1. Introducción

Si hemoshechoreferenciaen primer lugara las materiasen las queno pueden
dictarsereglamentosindependientespor serámbitoscubiertospor una reserva
de Ley, reservaque puedeconsiderarsecomo de generalalcanceen cuanto
afectaa todas aquellascuestionesque puedanincidir en la libertad de los
ciudadanos,pasaremosahora a analizar aquellos otros ámbitos que se han
consideradotradicionalmente proclives a la aceptación de regulaciones
independientesporpartede la AdministraciónPública.

Es evidenteque la delimitación de la esferaque abarcala reservade Ley en
nuestro ordenamientoconstitucional nos ayuda a definir de una manera
negativa las materias sobre las que no puede actuar el Reglamento
mdependiente.Sin embargo,para poder completarel estudio es necesario
examinarsilos ámbitoshabitualessobrelos que se tiene la tradiciónde dictar
normasreglamentariasindependientespuedenseguir gozandode esasecular
forma de regulacióno si, por el contrario,trasla aprobaciónde la Constitución
de 1978 deben considerarsefriera del alcancede la norma reglamentaria
independientey exigentambiénel pronunciamientopreviodel legislador.

4. 2. El Reglamentoindependienteenel ámbitoorganizacional

La esferajurídica organizacionalha sido uno de los ámbitos en que se ha
consideradotradicionalmentecomo propio para el dictado de reglamentos
independientes.Comoya hemosapuntadoen algún otro lugar de esteestudio,
desdelosprimerospasosdel Estadode Derechoseconsideróel ámbitointerno
de la organizaciónadministrativacomo un campocarentede relevanciajurídica
porqueno afectabaa lasrelacionesentreel podery los ciudadanos.

Ninguna trascendenciapodía tener para el ciudadanoel que los órganos
pertenecientesa la AdministraciónPúblicase organizasende uno u otromodo,
puestoqueesteera un ámbitopuramenteinterno del propioEstadoy, envirtud
del poderde autoorganizaciónpara la mejor defensadel interésgeneral,este
podíaorganizarsecomomejorsirviese eseinterésgeneral.

Sin embargo,en la actualidades comúnmenteaceptadoel carácterjurídico de
las normasde organización,al considerarseque, si bien es posible que el
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ciudadanono tenga en la mayoríade los supuestosun interés directo en la
creación,modificacióno supresiónde órganosadministrativos,si quetendráen
muchoscasosun interéslegítimodignode protección.

El tema sehalla reguladoen nuestraConstituciónen el artículo 103, el cual ha
establecidouna reservade Ley en el ámbito organizacionalpor lo que hace
referenciaa la creaciónde órganosadministrativos.Tambiénse prevé en este
contextounareservaespecíficaen el artículo 128 parala creaciónde servicios
públicos que suponganel establecimientode un monopolio en tomo a los
mismos,por lo que la creaciónde estetipo, no de órganos,perosi de empresas
adscritasal sectorpúblicoestátambiénreservadoa la Ley.

En basea estasprevisionesconstitucionales,podemosafirmar que el ámbito
de la organizaciónse encuentraen nuestrosistemajurídico reservadoa la Ley
y, por tanto, sustraídoa la regulaciónmediantereglamentosindependientes.Y
esoa pesarde que la fórmula utilizadaes la de deslegalizarlas materiapor la
vía de autorizaral Gobiernoo a su Presidenteen unanormacon rangode Ley,
las leyesanualesde presupuestoshastahacebien poco y la LOFAGE ahora,la
posibilidad de dictar normas que creen, modifiquen o supriman órganos u
organismospúblicos,con lo que la legalidadquedasalvada,no asi el espíritu
constitucionalexpresadoen el artículo 103 o 128, a pesar de que tras la
promulgaciónde la LOFAGE puedeafinnarseque la legalidad quedamejor
paradaen este aspecto.En definitiva, las previsiones iniciales en matena
organizativa y por lo que se refiere a los órganos superiores de la
Administraciónpública,debenestarcontenidasen unanormaconrangode Ley
si sequiererespetarla previsiónconstitucionalcontenidaen el artículo 103,2.

Por lo tanto y para concluircon esteapartado,debemosdecir, por unaparte,
quelasnormasde orgamzacióntienenun evidentecarácterjurídico, refrendado
por nuestranormaconstitucionalal establecerespecíficasreservasmateriales
de Ley para el tratamientode estascuestionesy, en segundolugar, que como
consecuenciade lo anterior,no puedendictarsereglamentosindependientesen
materiaorganizacionaldespuésde la aprobaciónde la Constituciónde 1978,
señalandoa esterespectoque el modusoperandicon el que se incide en la
regulaciónde esta matenaes poco respetuosocon la dicción literal de Ja
Constitución,aprobándoseen la prácticanormascon escasasujeciónmateriala
la Ley, pero queno puedenserconsideradasdesdeun puntode vistatécnico
como independientes,al estarhabilitadasporunanormaconrangode Ley, sino
quemásbien habríaque reconduciríasa la figurajurídicade la deslegalización,
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lo que tampocoes respetuosocon el espírituconstitucional,puestoque,como
tiene reiteradamentedicho la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
deslegalizaciónencuentrasu limite, precisamente,en las materiasreservadas
materialmentepor la Constitucióna la Ley La LOFAGE ha venido apaliarde
algunamaneraestairrespetuosidadconstitucional.Sin embargo,consideramos
insuficientementecubiertala reservamaterialde Ley en el ámbitoorganizativo
prevista en el articulo 103.2 de la Constitución con las previsionesallí
contenidas,ya que la normalegal debetenerun contenidomaterialmayor en
esteterreno, con previsionesclarasque indiquen la forma y maneraen que
puedencrearse,modificarse o suprimirse órganos administrativos,dejando
posteriormenteal Reglamentoel desarrollode dichasprevisiones,Reglamento
que no seña ya en ningún caso independiente,ni siquiera materialmente
independiente,sinoejecutivo.

4. 3. El Reglamentoindependienteen el ámbito de las relacionesespecialesde
suieción

Estecampode lasrelacionesespecialesde sujeciónpresentaalgunospuntosde
conexióncon el anteriormentedescrito de la organización,ya quehastahace
relativamentepoco tiempo se considerabacomo incluido tambiéndentro del
ámbito interno administrativo,siendomuy recienteslas corrientesdoctrinales
quedestapanel velo y los mitosdelas relacionesespecialesdesujeción?17

1-Jano elocuenteen estesentidoes la posturaque al respectosostieneBaño
León, quien afirma de maneracategóricala imposibilidadde la existenciade
reglamentosindependientesenel ámbitotradicionalmentedescritocomopropio
de las relacionesespecialesde sujecióny extraetresconclusionesimportantes
en torno a estacategoríajurídica de las relacionesespecialesde sujeción,
negandoinclusola existenciadetal categoría.

21? Véanselos trabajosde A. JIMENEZ BLANCO: “Notas en torno a Las relacionesde SUjCCÍóII especial:tm

etstudiodelajurisprudmciadel TribunalSupremo”.La Ley. Madrid 13-5-1988:R. GARCIA MACHO: “En tornoa
la garantiadelos derechosfundamentalesen el ámbitodelas relacionesde especialsujeción”.REDA (64), 1989;
A. GALLEGOANABITARTE: “Relacionesdesujecióny principio de legalidaddela Administración”. RA? (34),
19616enel ambítocrediticioJ M MICI-IAVILANUÑEZ: “Relaciónespecialde sujeciénenelEstadodederecho
y sectorcrediticio” R.EDA (54). 1987.



ParaBañoLeón:

~1.ONo puedehablarsesin faltar al rigor de unacategoríajurídica denominada
relacionesespecialesde sujeción, porque no hay ningún mínimo común
denominadoren estas relacionesque permita construir un régimenjurídico
peculiar.

2.0 La reglagenerales queen cadauna de las llamadasrelacionesespeciales
de sujeciónrige la reservade ley.

3•O A vecesse empleael calificativo de relacionesespecialesde sujecióna
relacionesqueno tienenjurídicamentenadade especial.”’18

Con estastres afirmaciones,el citado autor quiere dejar bien sentadoque
• .cada una de las relaciones especialesde sujeción responde a una

problemáticajurídica peculiar” y que “...el conceptode relación especiales
puramentedescriptivo,no tiene un valorjurídico.”’19

Nosotros añadiremosque lo que caracterizaa las relacionesde especial
sujeciónes,precisamente,unamayorintensidaden la relaciónjurídicaentrelas
dos partes de la misma, con el reconocimientopor parte del ordenamiento
jurídico de unasposibilidadeso prerrogativasmayoresen favor de unade las
dospartesde esarelación,la partequerepresentala AdministraciónPublica.

Puesbien, en todo esetipo de relaciones,apartede que el reconocimientode
esasprerrogativastiene queserexpresadopor la Ley, debehacerseun ejercicio
de las mismasrespetandoescrupulosamentelos derechosde los sujetosque
conformanla partepasivade la citadarelaciónde sujeciónespecial,sin que se
veala necesidadpor partede la Administraciónde acudirafónnulasdistintasa
las previstaspara el restode relacionesgeneralesquemermenlas garantiasy
los derechosde la otraparteaduciendocualquiermotivo en defensadel interés
público, puestoque el interés público es perfectamentedefendibledesdelas
fórmulasgeneralmenteestablecidas.

Lo importante que debemosresaltaren estemomento, por tanto, es que la
reservade Ley que se extiendesobre todo esteámbito de materiasno puede
producir una disminución de las garantíasde los ciudadanospor la vía de
acudira la teoríade las relacionesespecialesde sujeción,desdeel punto de
vista de los ciudadanoso de especialsupremacíadesdeel puntode vista de la

21813AÑ0LEÓN, J M “Los limites “op , c¡t ,pagine207.
219lbidern...



Administración,parala defensadel interésgeneral.El problemaen estecampo
de nuestro ordenamiento viene dado porque tanto nuestro Tribunal
Constitucionalcomo tambiénnuestroTribunal Supremohandejadouna “espita
abierta”, como señalaBaño León?’0 a la vieja doctrina de las relaciones
especialesde sujeción,al serpoco diligentesen la exigenciade la Ley previa
en estetipo de materiasenglobadasdentrode eseámbito.

Es, por tanto, deseabley, por supuesto,exigible de nuestrosmás altos
tribunales la adopción de una mñuima determinaciónlegal no exenta de
contenidomateriala la horade efectuarel pronunciamientoprevio en estetipo
de cuestionespara que así puedadarsecumplimientoa lo establecidoen la
Constitucióny reforzar las garantíasde los ciudadanosen ámbitos donde se
hace necesarioequilibrar la posición jurídica de ambaspartes medianteel
respetoa estetipo de garantías,ya que la actuaciónde los poderespúblicos
tiene reconocidasunasprerrogativasmayores,lo quepuededar lugar a abusos
injustificadosenel ejerciciodeesaspotestades.

En apoyode todo lo dicho podemostraeraquí la conductalegislativaseguida
en nuestro país en los últimos años. El legislador, preocupadopor dar
cumplimientoa la reservade Ley que operasobreestasmateriasha aprobado
en los últimos tiemposnumerosasnormascon rangolegal quevienen a cubrir
esareservamaterialdeLey impuestapornuestraConstitución.

Si nos fijamos en las especificasreservasde Ley que podemosencontraren
nuestraConstitucióncon incidenciaen materiastradicionalmenteencuadradas
dentro de la teoría de las relacionesde sujeciónespecial,nos damoscuenta
como la totalidad de las mismasestáncubiertasbien de maneradirecta o
indirecta por una reserva material de Ley. Así, la relación penitenciaria
encuentrasuregulaciónconstitucionalen el artículo 17.1, que sometea la Ley
todas las formas de privación de libertad, lo que se cumple en la prácticaal
regularsela misma en diversasnormascon rango de Ley, como son la Ley
GeneralPenitenciaria,La Ley de EnjuiciamientoCriminal, la Ley queregulael
procedimientodel 1-Tabeascorpus,etc.

También existe reserva de Ley en otro de los terrenos tradicionales de
operaciónde lasrelacionesde sujeciónespecial,comoesla relaciónacadémica
estudiantil, reservadaen muchos de sus aspectospor la Constituciónen el
2%ANOLEÓN, 1. M.: “Los limites...” op., cit., pág.207
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articulo27 a la Ley y cubiertatodaella en la prácticaporunanormaconrango
de Ley de aprobaciónrelativamenterecientecomo es la Ley de Ordenación
Generaldel SistemaEducativo(LOGSE).

Asimismo,nos encontramosen el artículo 30.2 de la Constituciónuna nueva
reservade Ley referidaa otro de los contextostradicionalesde las relaciones
de sujeción especial. Nos referimos a las obligacionesmilitares de los
españoles,que serán reguladassegún el citado preceptopor la Ley. En
desarrollodel mismo se hanaprobadonormaslegalescomo la Ley de objeción
de concienciay, no hacemucho,la nuevaLey del Servicio Militar. De igual
forma, el articulo 104.2 de la Constitución se refiere a la misma materia,
estableciendouna reserva de Ley orgánica para regular las funciones,
principios básicos de actuacióny estatutosde las Fuerzasy Cuerposde
Seguridad.

Por último, otrode los ámbitosenglobablesdentrode lasrelacionesde sujeción
especial como es el de la relación de los funcionarios públicos con su
administraciónempleadora,tambiénesobjetode unaespecíficareservadeLey,
reguladaen el artículo 103.3,y dichareservade Ley abarcaa la regulacióndel
accesoa la funciónpública,presididopor los principios de mérito y capacidad,
laspeculiaridadesdel ejerciciodel derechoa sindicaciónde los funcionarios,el
sistema de incompatibilidades, las garantíaspara la imparcialidad en el
ejerciciode susfunciones,cuestionesque debenquedarenglobadasdentrode
la reservamásgeneralque se contemplaen esemismopreceptoen cuantoa la
necesidadde regularpor Ley el Estatutode los funcionariospúblicosque,por
cierto, todavíano seha dadocumplimiento a esemandatoconstitucionaly es
en estosprecisosmomentoscuandoestásiendoobjeto de debatela cobertura
de esaprevisiónconstitucionalmedianteun Estatutode la FunciónPública,que
tendrácarácterbásico,tal y comosecontemplaenel artículo 149.1.18.

Puesbien, de momentoel legislador, sin haber aprobadoel Estatutode los
funcionariospúblicos, sí que ha desarrolladoestasreservasde Ley que se
contienenen el 103.2 y ha dictadonumerosasnormasdesperdigadasque bien
vendrá que seanrefundidas por el citado Estatutoen aras a la seguridad
jurídica.

En definitiva, los ámbitostradicionalesde relacionesde sujeciónespecialestán
en nuestravigente Constituciónvedadosal Reglamentoindependiente,al estar
afectadospor concretasy específicasreservasde Ley, que se superponena la



generalreservade Ley quecomentábamossupray queoperaenel ámbitode la
libertady la propiedad,puestoque todoslos tipos de relacionesespecialesde
sujeción tienen una incidencianotable en la libertad de las personasque se
hallan incluidasen ellasy, por tanto,las mismasdebenserreguladas,al menos
en primera instancia, por la Ley, siendo únicamenteposible el dictado de
reglamentosejecutivosque complementeno desarrollenaspectosconcretosy
secundarios,sin que haya lugar para la regulación independientemediante
reglamentosde esascaracterísticas.

En estoscampos,la reservade Ley es másintensaque en el terreno de la
organización,donde,como veíamos,operabaen la prácticaunadeslegalización
y por estarafectadosen esteámbito auténticosderechosy libertadesde los
ciudadanosy no simplementeintereseslegítimoscomo sucedeen el casode la
materiadeorganizacion.

Unicamente podría hablarse de la posibilidad de dictar reglamentos
mdependientesenmateriasmuyconcretasy determinadasqueno incidiesenen
los derechosy libertadesde los ciudadanos.SeñalaBañoLeón,en estesentido,
que “...en la regulaciónde algunosestablecimientoscomo los museos,cabría
que existierauna reglamentaciónindependiente,cuyavalidezpuedeamparase
másqueen la voluntariedad(volenti non fit iniuria) en la no afectacióna ningún
derechoo libertadconstitucionalmenteprotegido.”221

4. 4. El Reglamentoindependienteenel sectorde lasnormastécnicas

Estecampodel ordenamientojurídico, de granimportanciaeconómicay social
por el gran númerode personaspotencialmentedestinatariasde las mismas,
cobra cadadíamásimportanciaen las relacionesindustrialesy económicasen
general,afectando,por tanto a sectoresimportantese incidiendode tal manera
en los mismosque suponenen la práctica un limite al ejercicio de algunos
derechosconstitucionalmenteprotegidosporla reservade Ley.m

La técnicajurídica quese utiliza en esteámbitoparaintentarsalvarla reserva
de Ley que protege estas materias sobre las que inciden las normas
221 BAÑOLEON.J M “Loslínutes “op,czt,pag 210-211.
222 Véase el articulo que sobre esta cuestión escribeELISENDA MALARET y que lleva por título “lina

aproximación jurídica al sistemaespañoldenormalizacióndeproductosindustriales”,publicadoenRAP <116), alIo
1988,en el quese ponedemanifiesto la incidenciaqueestetipo de normastiwen en los derechosfundamentales
por afectar a materias talescomoel comercioo la libertaddeempresa,cuestionesqueestúnreservadasa la Ley por
laConstitución.



reglamentariases la de las cláusulasgenerales.En todo caso,deberegularse
por Ley las cuestionesbásicasy el procedñnientode elaboraciónde las normas
técnicas,quedeberádarentradaala participaciónde los sectoresafectados.

Asimismo, también debe preverseen la norma legal las posibilidadesde
reaccióny las garantíasjurídicas que les asistena los particulares.En este
sentido,no debemosolvidar la enormediscrecionalidadtécnicaquesedejaen
manos de la Administración en este campo, lo que supone que el control
posterioren sedejudicial se diÑmine bastante,por lo que hay que ser muy
cautelosoen establecerunoscontroleseficacesa priori. De ah, la importancia
quetiene,por unaparte,el que los sectoresimplicadosy llamadosa cumplir la
normatenganla oportunidadde participaren la elaboraciónde las mismasy,
por otra, el que serespetenlas garantiasde los ciudadanosdesdeun puntode
vista formal mediantela exigenciade unaLey previa. A esterespecto,J. De
Salasexpresaclaramente“...lanecesidadde quela Ley...reguleenrelacióncon
cadaserviciopúblico los aspectosbásicosde la situacióny de lasrelacionesde
y entre Administración titular, sujetosprestadoresy usuarios,sin perjuicio,
naturalmente,de los desarrollosreglamentariosprocedentes.”~3En el articulo
citado, escritocomo comentarioy críticaa unasentenciade la SalaPrimerade
lo Contenciosode la A. T. De Barcelonade 5 de diciembrede 1978,De Salas
ponedemaniliestola existenciaen estosámbitosde dosnormasqueregulanla
materia. Por un lado, el Reglamentode servicio, en el que se configura
jurídicamente las posiciones de la Administración titular, los sujetos
prestadoresy los usuarios,asícomolasrelacionesentretodosellos.

Por otro lado, el llamado Reglamentotécnico, en el que se concretanlos
aspectospuramentetécnicos.ParaDe Salas,es la Ley la que debeefectuarla
primeraregulaciónde la materiaencuantoa los pronunciamientosbásicosy las
relacionesjurídicasentreAdministracióntitular del servicio,sujetoprestadory
usuario,ya queen un Estadosocialy democráticode Derechocomo el que se
prevéenel artículo 1.1 dela Constituciónde 1978,la reservadeLey no puede
estarconstreñidaal ámbito de la libertad y la propiedad,como en la época
liberal, sino que debeabarcarel terreno de las prestaciones,comomodo de
asegurarla igualdady de reducir las arbitrariedadesadministrativas.De Salas
no admite los reglamentosindependientesen ningún terrenojurídico tras la
promulgacióndela Constituciónde 1978.

SALAS, Ji “Reglamentosdeserviciospúblicosy elementosnormativosdesgajadosde los mismos.(Algunas
reflexionessobresucontenidoyhnutes)’LREDA (21). 1979,página269.
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Algunos autores, por su parte, diferencian en este terreno entre normas
reglamentariastécnicasde cumplimientoobligatorio y las que carecende esa
obligatoriedadde cumplimiento. Los autoresque utilizan el citado criterio de
distinciónlo hacenparaimpedirel dictadodereglamentosindependientesen la
materiao, porel contrario,darentradaa los mismos,dependiendo,como digo,
de la obligatoriedado no del cumplimientopor partede los destinatariosde las
mismas.

Así, Baño León, por ejemplo, opina que únicamentecabe el Reglamento
mdependienteenmateriadereglamentacionestécnicascuandosucontenidono
es obligatorio, debiendoexigirse ima Ley que regule el procedimientode
elaboracióny las garantíasen el casode que el contenidode las normassea
obligatorio224

En cualquiercaso,es evidentequeesla Ley la quedebeefectuary regularlas
relacionesbásicasen la materia, siendo posible el dictado de reglamentos
independientesen esteámbito en aquelloscasosen que el cumplimientode las
normastécnicasno seacompulsivoni genereningúntipo de obligaciónparael
usuario,comoponedemanifiestoBañoLeón.

4. El Reglamentoindenendienteen el ámbito de la ejecución del Derecho
comunitano

En los últimos años, desde la incorporaciónde Españaa la Comunidad
Europea,se ha suscitadoun nuevo debate,centradoen el tipo de normasque
debenejecutarel derechocomunitario, concretamenteen qué normasdeben
complementaro desarrollar las directrices marcadaspor Bruselas en las
directivas que apruebay si hay posibilidadesen este terrenopara que el
Reglamentoindependientedesplieguesusefectosen el cumplimientode esos
fines.

224 BANO LEÓN, J M “Los linutes “op., oit., página215-216.Pone de n¡aniñestoal xespectoqueaquellas

normasreglamentariastécnicasqueno tengancarácterobligatorio sobrelas que, en principio, cabe Reglamento
independientedebeatnbuirseiesel carácterde un dictamenpericialpreventivo,taly cornohadefrndidola doctrina
alemana.
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La premisainicial en tomo al tema, creemos,debe ser la no existenciade
inconvenientealguno en admitir la ejecución del Derecho comunitario por
medio de reglamentosindependientessi con esaregulaciónno se incide en
materiaso ámbitosreservadospor nuestraConstitucióna la Ley, puestoqueen
la transposicióndel Derechocomunitarioa Derechointerno debenrespetarse
las reglas que se establezcanen el Derecho interno, como es opinión
absolutamentemayoritaria en la doctrinaespañola.225Por este motivo, debe
considerarseque en la ejecucióndel Derechocomunitarioestánvigenteslas
reservasdeLey queseprevénen la Constituciónsin quepuedansersoslayadas
con la excusa de la transposición de normas comunitarias.

Por lo tanto, la regla generalconsistiráen que la libertad de elecciónde la
normainternaencargadadedesarrollarel Derechocomunitarioporpartede las
autoridadesnacionales,dependiendode que la materiade que setrateestéo no
sometidaa reservamaterial o formal de Ley. Si sobre la materiapesauna
reservamaterial o formal de Ley, el Estado español,respetandosu propio
marcoconstitucional,deberádesarrollarel Derechocomunitariomedianteuna
normainternaconfuerzade Ley. 226

Sin embargo,unavezapuntadala reglageneral,esnecesariohacerseeco de la
excepción.Y esaexcepciónvienemotivadaporel hechode que, en ocasiones,
la normacomunitaria, concretamentela Directiva, que es la que plantea el
conflicto en estamateriaporquees unanormaque, en principio, a diferencia
del Reglamento, necesita de un desarrollo normativo interno por no ser
directamenteaplicable, tiene tal grado de desarrolloque es perfectamente
asimilable al Reglamento.En esossupuestosparecepoco lógico que seael
Parlamentoel que efectúe la transposición, puesto que tal operación, se
convierteenunameraoperaciónmecánicadebidoal gradode detallequetiene
la Directiva.

Por lo tanto, friera de estecasoespecialen el que la Directivaofrecetal grado
de detalleque la transposiciónesuna meratranscripciónde la misma,la regla
generales que,si la Directiva dejamargende desarrolloy afectaa materias
reservadasa la Ley por la Constitución,el desarrollode la mismadebeser
hechoporunaLey.

225 ALONSO GARCIA., R.: ‘La ejecución normativadelderechocornunitarioeuropeoen elordenamiento
español”.RA]’ (121). 1991, página213-21465.MuñozMachado:El Estado,el Derechointernoy la Comunidad
europea,Madrid 1986,páE 9<
226ALONSOGARCIA,R “La ejecucion “op,ciL,página218.
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Peroesque inclusoen los supuestosen los que la Directiva tengatal gradode
detalle queno dejeprácticamentemargende desarrolloa los poderespúblicos
internos,la transposicióndebeser hechamedianteLey si la mismaincide en
una de las materiasreservadasa la Ley por la Constitución,porqueaunqueesa
materiaestéya, de hecho,reguladapor unaLey en el ámbito interno, dando
cumplimientoa las exigenciasconstitucionales,el contenidode la Directiva, en
cuanto suponeuna regulaciónnuevade la materia,debe ser asumidopor una
normaconrangolegal.

Por lo que hemos de concluir que, únicamentecabe la transposición de
directivas comunitarias por medio de reglamentosindependientesen los
supuestosen que no dejen margen de desarrollo por ser prácticamente
aplicablesdirectamentey siemprey cuandono afectena materiasreservadasa
la Ley por nuestra Constitución. Lo contrario seña incongruente con la
afirmaciónmayoritariade la doctrinarecogidaconanterioridaden el sentidode
que deben respetarselas normas de Derecho interno en la recepcióndel
Derechocomunitario.

Por lo que se refiere al Reglamentocomunitario,ésteplantea,en principio,
menos problemas en este ámbito, ya que al ser una norma que desplaza
cualquier norma interna incompatible con ¿1, los supuestosconflictivos se
reducena la labor dedepuraciónque el Tribunal deJusticiaha exigido realizar
a los estadosmiembrospara limpiar las posiblesnormasque se oponganal
Reglamentocomunitario. En este sentido, sería aplicable la regla general
enunciadacon anterioridad“en cuanto a la hipotética labor de desarrollo
normativo...senain aplicables..,las reglas constitucionalesinternas sobre la
reservadeLey...“~ Si la materiasobrela que incideel reglamentocomunitario
estáreservadaa la Ley, puedenocurrir dos cosas.Primera,que el Derecho
nacionalno hayaprocedidotodavíaa darcumplimientoa esareservay no haya
procedidoaregularla materia,por lo quetal reservapodríaentendersecubierta
directamentepor la normacomunitaria.Segunda,que la materiaya cuentecon
unaregulaciónlegalnacionalprevia. En estecaso,paraque la labordepurativa
nacional pueda hacersemedianteReglamentointerno, que en ningún caso
tendríael carácterde independiente,el Reglamentocomunitariotendríaque
agotaríntegramentela reservaformal.

227 “op., cii., 223.ALONSO GARCIA R.: “La ejecuclonnormativa, página
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En cualquiercaso,sólo procederíaque la labordepurativade adaptaciónde la
normativanacionala un Reglamentocomunitariosellevasea cabomedianteel
dictado de un Reglamentoindependienteen el supuestoque el Reglamento
comunitariono versasesobreunamateriaobjeto de reservamaterial o formal
en el ámbitointerno.

La prácticanormativaespañolanosofreceenesteterrenoejemplosvarios.

Podemosdecirquela reglageneralesqueel procedimientodetransposiciónde
directivases similar al de delegaciónlegislativaque seprevé en el articulo82
de la Constitución, es decir, el Parlamentotoma como baseslas directrices
contenidasen la Directiva comunitariay autorizaal Gobiernoel desarrollode
lasmismasmediantela aprobacióndeun texto articuladoque respetelas bases
dictadaspor Bruselasy asumidaspor el Parlamentoespañol. Sin embargo,
también nos encontramoscon reglamentosque incumplen estos principios y
justifican en la ejecucióndel Derechocomunitarioel carácterindependientede
los mismos,comopor ejemplo el RealDecreto223/1988de 14 de marzode
protección de animales para experimentacióny fines científicos. Este
Reglamentose dicta en desarrollode unaDirectiva comunitaria,la 86/609. La
materiaconcretaestáreservadaa la Ley por la Constitución,que consagrala
libertad científica y de investigaciónen los articulos 20 y 27, por lo que el
desarrollode la Directiva debíahabersido hechapor unanormaconrangode
Ley.

4. 6. El Reglamentoindenendienteenla materianrestacional

La actividadde fomentosehaconvertidoen las últimasdécadasen uno de los
ámbitosmásimportantesde la acción administrativa,como consecuencia,sin
duda, de la diferenteactitud que el Estado tiene actualmenteen cuanto a la
intervenciónen los diferentesterrenosde la vidaeconómica.

Efectivamente,desdeel final de la segundaguerramundial hemosasistidoal
notable incrementode la intervenciónde los poderespúblicos en todos los
órdenes,con especialrelevanciaen la vida económicadesdeel punto de vista
objetivoy con especialmencióna la Administraciónpúblicadesdeel puntode
vistasubjetivo.

La doctrina se haya dividida en torno a la admisión de reglamentos
independientesen las actividadesde fomento,másconcretamenteenmateriade
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subvencionesqueson la figura másimportanteen estecontextopor ser las que
afectanpotencialmentea un mayornúmerode destinatariosy, porende,las que
máshantratadolos autoresquehanestudiadola matena.

Existen aquellos autores que aceptan la presencia de reglamentos
independientesen materiade subvenciones,en basea una “. . .compatibilidad
entre el principio de legalidad y el reglamentoindependiente”228o por la
desnaturalizaciónquesupondríael extenderel principio de legalidada sectores
del ordenamientojurídico dondeesteprincipio, en su formación tradicionaly
posteriorconsolidacióncomo explicacióntécnica,eradesconocido,porqueuna
exportación de este tipo desnaturalizaríadicho principio y supondría una
paralizaciónadministrativa,por lo que no todaslas subvencionesnecesitande
unanormalegal haibilitante329

Sin embargo, para otros autores, no es posible admitir el Reglamento
independienteenmateriade subvenciones.PorejemploDíaz Lemase apoyaen
el articulo 133.3 de la Constituciónpara afinnarque las subvenciones,como
beneficios fiscales que son, necesitande una Ley previa para poder ser
concedidas.230Tampocoaceptala existenciade reglamentosindependientesen
materiade subvenciones5. Martín Retortilloj1 quien apelaal principio de
legalidad, el cual debe ser transportado,en contra de lo que considera
FernándezFarreres,al ámbito de las medidas de fomento puesto que las
mismas suponen una utilización y disposición de fondos públicos y la
correspondienteasunciónde concretasaportacionespatrimonialespor partedel
Estadoy porquelas personasque recibenlas subvencionesse sitúan en una
situaciónde sujeciónespecialque imponedeterminadoscomportamientos,por
lo que debe ser la Ley la que se pronuncieen primera instanciaen estos
ámbitos.

Creemosque resulta complicado establecerafirmacionesgeneralesen este
ámbito,ya queexisteunamultiplicidadde camposen los quepuedenotorgase
subvenciones.

2~I3AÑOLEÓN,J M “Los limites “op,cit.,pag¡na218.
229 FERNÁNDEZ FARRERES, G.: “La subvención: Concepto y Régimen juxidico”. página 474. Insituto de

EstudiosFiscales.Madrid 1983.
LEMA: “Subvencionesy créditooficial enEspaña”.Madrid 1985,pagine76y ss

231MARTIN-RETORTILLO BAQIJER, S.: “DerechoAdministrativo Econoanco”La Ley Madrid 1989,página
459.
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Parece evidente, en coherencia con los postuladosconstitucionalesque
establecenuna reservasobre los derechosflmdamentales,que en las materias
que incidan directamente en el ejercicio de estos derechos existe una
mterdicciónconstitucionala la actuacióndel Reglamentoindependiente.

Ejemplo paradigmáticode lo que acabamosde afirmar seríala concesiónde
ayudasa centrosde educaciónconcertados.Enestesupuesto,la reservade Ley
que se prevé en el artículo 27.9 de la Constitucióncubre el ámbito de estas
subvenciones,por lo que para la concesiónde las mismasse requeriríaun
pronunciamientolegal previo. No hay duda de la necesidadde Ley para la
concesiónde aqueltipo de subvencionesqueafectandirectamenteal ejercicio
de derechos constitucionalmenteconsiderados como fundamentales. Sin
embargo,las dudasse planteande unamaneramásseria en las subvenciones
que inciden en el contenido esencialde los derechosy libertadespúblicas
reconocidasen la Constitución.Paraalgunosautores,existeaqulunareservade
Ley en baseal artículo 53.1 que se proyectano sólo sobre la regulacióndel
ejerciciode estosderechossino que tambiéncubreel contenidoesencialde los
mismos, por lo que todas las subvenciones,al afectar de un modo directo o
indirecto en los derechosy libertadesconstitucionales,quedanbajo la esfera
jurídicade la reservadeLey.232

Estatesis es rebatidapor FernándezFarreres,quien, como apuntábamoscon
anterioridad,no es partidario de la exportacióndel principio de legalidad a
terrenosextrañosparala citadainstitución.

Farreresopina que debemospreguntarnosen qué mediday de quémanerala
subvenciónafectaal ejercicio de los derechos,siendonecesariala Ley previa
en aquellossupuestosen los que las subvencionesafecten directamenteal
ejercicio o al desarrollo efectivo de los derechosfundamentalesy siendo
posible la concesiónde las mismasmedianteReglamentoindependienteen las
subvencionesqueno afectena los derechosconstitucionalmenteprotegidos.

Otroproblemacapitalen esteterrenolo encontramosa la horade determinarsi
todas las subvencionesde tipo empresarial,basándonosen el artículo 53.1
afectan a principios tales como la libertad de empresao al principio más
232 VéaseaesterespectoE. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZRODRÍGUEZen“Curso...” op.,citY
edición,Madrid 1995.página224 é R. OMEZ FERRERY .1. L. CARRO FERNÁNDEZ-VALMAYOR en “La
potestadreglamentaria...”op.,cit., páginas191-192.
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general de la libre competencia.La opinión mayoritaria de la doctrina es
favorablea la inclusión de estetipo de subvencionesdentrodel ámbito del
ejercicio de la libertad de empresay, por tanto, someterlasa una regulación
previamedianteLey.

Sin embargo, como apunta Baño León, “no siempre está justificada la
afirmaciónde queuna subvencióna la actividadeconómicaprivadaafectea la
libertadde empresa.Paraque tal sedé esnecesario...quese produzcauna real
afectaciónal macado.Siemprequese empleael argumentode la libertad de
empresase está pensandoen el interés competitivo...o interesesde los
empresarioscompetidores”de modoque “...la regulaciónde subvencionesen
cuantoesgeneralparaun sectorde la actividadeconómicasólopodráafectara
la libre competenciacuandoafectea otro sectorcompetitivo...En otro casoes
dudosoque la subvenciónafectea la libertaddemercadoo al principio general
de libertad.”233Portanto concluyeesteautorque existeun resquicioabiertoen
el ámbito de las subvencionesempresariales.Perono sólo cabela posibilidad
de la existenciade reglamentosindependientesen materiade subvencionesde
este tipo sino que, “independientementede lo anterior, resta un ámbito
importantede subvencionesquepodríaserobjeto dereglamentoindependiente.
Así las becas,premioso ayudasque se dirigen a estimular la realizaciónde
determinadasactividadesno empresarialeso a fomentar el estudio o la
investigaciónson susceptiblesde incluirseen esosextremos.”234De hecho,la
mayoría de estas ayudas se regulan en la práctica por reglamentos
independientes,los cualesestáncontenidosenOrdenesministeriales.

Por tanto, podemosconcluir que puedendictarsereglamentosindependientes
en el ámbito prestacionalpara la regulación de aquellas subvenciones
empresarialesqueno afectende un mododirecto a la libre competenciay en
materia de becas,premios o ayudaspara la realización de actividadesno
empresarialeso de investigación.

Parece,además,que esa es la solución que se acoge en la Ley General
Presupuestaria,la cual no impide que la Administración lleve a cabo la
regulación de este tipo de ayudas mediantereglamentos,siempre que se
respetenlos limites presupuestariosy se de cumplimiento a los principios
básicosenla materia,comosonel principio depublicidad,el de concurrenciay
el de objetividaden la concesión.

233BAÑOLEON,JNl “Los Limites “op.c¡t,página22o-221.
Ibídem .,paglna221



En el restode actividadesprestacionales,existentodavíaalgunossectoresde
las mismasque puedenser reguladospor reglamentosindependientes.Por
ejemplo las cuestionesreferentesa la concesiónde honoreso las medidas
protocolarias.Tambiénpuedendictarsereglamentosindependientesenaqueflas
actividadesen las queno se restrinjanni limiten derechosde los particularesy
que no coarten,por tanto, el ejercicio de los derechosconstitucionalmente
reconocidosy protegidospor la reservade Ley. 235

La polémicaque se origina en tomoa estamateriano esexclusivade España,
smo que también en paises democráticoscomo Alemania o Italia existen
discrepanciasdoctrinalesen tomo a la admisión de la figura del Reglamento
independienteen materia de prestacionespositivas. En Francia, en buena
lógica, no se puededar estapolémica al establecerla Constituciónde la V
Repúblicaunadoblereserva,de Leyy de Reglamentoy estar,por consiguiente,
claramenteatribuidas,en principio, las competenciasreguladorasque ambas
normasposeenencadamatena.

En Alemania, la polémica doctrinal la centran Jesch,partidario de que el
ámbitoprestacionalestécubiertoporunareservade Ley y Bullinger, queopina
que la reservade Ley no es necesanaen estecontexto.Las diferenciastienen
su baseen la distintainterpretaciónquecadauno de los autorescitadosefectúa
delprincipio democrático.

En Italia, por otra parte, la doctrina es mayoritariamentepartidaria del
reconocimientode la posibilidadde dictar reglamentosindependientesen este
ámbito, como consecuenciade la interpretaciónactual que hacen de los
principios de legalidad y de reservade Ley, que ellos transformanen un
principiodejundicídad

235VeascJ M I3ANOLEÓN: “Los limites...” op.,oit., pág.222-223.

255



5. Conclusiones

1. No podemosdesconocerque, en la inmensamayoríade las ocasiones,la
actividadque lleva a cabo la Administracióndebeestarsujetaa la Ley como
consecuenciade los limites impuestospor los principios de reservamaterial,
directamenteprevistaenlos preceptosconstitucionales,y por el limite adicional
de la reservaformal de Ley o principio decongelaciónderango.

2. Entendemospor Reglamentoindependienteaquella nonna de eficacia
general dictada sin una habilitación legal previa en base a una potestad
reglamentariagenéricaatribuidapor el ordenamientojurídico en favor de un
ente público en orden a la mejor gestión de sus respectivosinteresesy
competencias.

3. Del contexto general de nuestro sistema normativo, de la concepción
materialde la Ley quenuestraConstituciónacogey del sistematan amplio de
reservasespecificasque establece,los ámbitos sobrelos que puedendictarse
reglamentosindependientesson absolutamenteresidualesy sólo puedenser
determinadosnegativamente,sin que la sistemáticaseguidapor nuestranorma
fundamentala la horade enunciarestasreservasayudemuchoaello.

4. De estaforma, los ámbitosresidualessobrelos quepuedenproyectarselos
reglamentosindependientesactualmenteen Españasedanlos siguientes:

• En el ámbito organizacional,existe una reservade Ley especificaen el
articulo 103.2 de la Constitución que impide el dictado de reglamentos
independientesparala creación,modificacióno supresiónde, al menos,los
órganossuperioresde la Administraciónen el ámbitode la Administración
Generaldel Estadoy, adicionalinente,por la previsión que se contieneen
muchosEstatutosde Autonomia, en aquelloscasosen los que la creación,
modificación o supresión de los órganos supongan una variación
presupuestaria.Encontramosen uno y otro ámbitouna deslegalizaciónde la
materiaorganizativapor las previsionesy las habilitacionescontenidasen
normascon rangode Ley en favorde diferentesautoridadesparadesarrollar
el esquemaorganizacionalen cada Administración. Sin embargo, las
previsionesinicialesy el dibujo primario debeestarcontenidoen unanorma
legal.
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• En los ámbitosde las tradicionalesrelacionesde sujeciónespecial,la reserva
Ley debesermásintensaque en el terrenode la organización,por quedar
afectadosde una forma más intensalos derechosde los ciudadanos.Las
relacionesde sujeciónespecialtradicionalesestáncubiertaspor especificas
reservasmaterialesde Ley en nuestraConstitución. Sólo puedendictarse
reglamentosindependientesen esteámbito en materiasque no afectende
maneradirectaal ejerciciodederechosfundamentales.

• En el ámbito de las normas técnicas,sólo puedendictarse reglamentos
independientesen aquelloscasosen los que el cumplimientode la concreta
normatécnicade que se trate no seaobligatorio, puestoque sólo en esos
supuestosno hayunaincidenciaen el ejerciciode los derechossobrelos que
las citadasnormasseproyectan(volenti non fit iniuria)

• En el terrenodel Derechocomunitario,son las Directivas las que mayores
problemasplantean,ya que son las normas que precisanun desarrollo
internoparaque su aplicaciónseaefectiva.Enestesentido,sólo se pueden
incorporarseesas Directivas al ámbito interno mediante el dictado de
reglamentosindependientescuandoincidan sobre matenasno reservadas
materiahnenteni formalmentea la Ley. Aunquela Directiva tengatal grado
de detalle que la transposiciónde la misma seauna mera operaciónde
transcripcióndebe procedersea la transposiciónde la misma mediantela
aprobaciónde unaLey si la materiasobrela queversala Directiva afectaa
ámbitos reservadospor la Ley en la Constitución española.Afirmar lo
contrarioseríaincongruentecon el debidorespetodel Derechointernoen la
recepciónde las normascomunitanas.

• En el campode la actividadprestacionalde la Administración pública, el
Reglamentoindependientesólopuededictarseenmateriasqueno incidan en
el ejerciciode derechosfundamentales,siendoposiblesobrecuestionestales
como becas, premios, concesiones,honores o medidas protocolarias,
ámbitostodosellos que no restringensino que amplianla esferajurídica de
los ciudadanos.Tambiénpuedendictarsereglamentosindependientesen el
ámbito prestacional para la regulación de aquellas subvenciones
empresarialesqueno afectendeun mododirectoa la libertaddeempresa.



JURISPRtJDENCIA EN TORNO AL REGLAMENTO

INDEPENDIENTE

1, Introducción

Unavez promulgadala Constituciónespañola,surgierondudasacercade la
existenciao no de reglamentosindependientesen el nuevo ordenamiento
jurídico que se mstauraba.La doctrina juspublicista, como hemos visto,
llega a conclusionesdispares,negandola existenciade los mismos en
algunoscasosy aceptándolosen otros supuestos,perosin que sepongande
acuerdolos autoresque los aceptanacercade los ámbitos sobre los que
puedendictarse.Por estemotivo, sehaceinsuficienteobtenerconclusiones
clarasy sólidasconel simpleanálisisde los pensamientosdoctrinales,al ser
estaunacuestiónqueno estádefinitivamentecerradaen todossustérminos.

Recurrira lajurisprudenciapromulgadapor nuestrostribunalesen tomoa la
figura del Reglamentoindependientese haceconvenientesi se quieretener
un mayorencajede las piezasdel puzzlequecomponela materiaa tratar.

Como señalaBaño León en la introduccióna su excelentelibro sobre el
tema, “. . .afirmar la inconstitucionalidaddel reglamentoindependientea la
vista de la doctrina del Tribunal Supremo es tan legitimo como
irrealista..,‘236

La afinnaciónrecogidadel autorcitadonosda unaideade la “claridad” con
la queseexpresanuestroAlto Tribunal al respecto,siendo,por tanto, dificil
extraerconclusionesdiáfanasdel estudiode nuestrajurisprudencia.A pesar
de esaausenciade claridad, el estudiode la misma es aconsejablepor la
información que aportay la ayudaque suponeen arasa tener una visión
globaldela materia.

Del examenconjunto de las sentenciasdictadaspor el Tribunal Supremo
parececlara la aceptacióndel Reglamentoindependiente,sobre todoen la
última época, en la que se aprecia una jurisprudenciamás homogénea,
constantey, por tanto,másconsolidada.

BANO LEÓN, i. Mi “Los límites..? op., cii., página 20.



2. La primera época. Reconocimientode la existencia de re~Iamentos
mdependientesy lasdudasacercadel ámbitosobreel quepuedendictarse

Afirma Baño León que “en la práctica cotidiana de nuestrostribunales
contencioso-administrativosmenudean las declaracionesfavorables al
reglamentoindependiente.Con frecuencia,prescindiendoincluso de lo que
la Constitucióndisponesobrelas reservasde ley...EI Tribunal Supremono
ha tenido inconvenienteen admitir estaclasede reglamentoen cuestiones
tan diversascomo la regulación de la publicidad del tabaco y bebidas
alcohólicasen los mediosdependientesdel Estado(STS24 de noviembrede
1980,Aranz.4597>, la regulacióndelos preciosdel pan (STS 8 de junio de
1982), la regulaciónde las armasde friego (STS 30 de noviembrede 1983,
Aranz. 6849)...En todos estos ejemplos había sin duda implicadas
directamentemateriasque la Constituciónreservaa la ley, desdela libertad
de empresaal derechoa la libre elecciónde profesiónu oficio. Con esta
línea jarisprudencialpareceestarclaro quesi unamateriarequierede una
ordenaciónjurídica y el legislador no ha atendido esanecesidad,no es
posible anular el reglamentopor el hechode que invada ¡ma reservade
ley~,,237

Del examen de la jurisprudencia de los primeros años de andadura
constitucionalpodemosdestacar,comosentenciaparadigmática,la de 10 de
marzode 1982 (Ar. 1245)en la queel Tribunal Supremoreconoceamplios
poderesa la potestadreglamentariaconfiguradaen el articulo 97 de la
Constituciónen favor del Gobiernoy otorga un ámbito materialamplio al
Reglamentoindependienteen basea esearticulo97y al 26 de la LRJAE. Se
considerapor parte de esa sentenciaque la Administración puede dictar
disposicionesadministrativasindependientessiemprequeno seancontrarias
a las leyes, sin que se tengaque restrmgiral ámbito interno o doméstico,
sino que la Administración puede dictar reglamentosindependientesde
maneraprácticamenteilimitada, ya que la únicarestricciónque tieneviene
dadapor el que esetipo de normasno contravenganlo establecidoen las
leyes.El considerandode la sentenciaestablecelo siguiente:

“La llamada potestadreglamentariade la Administración pública ha de
ejercersede acuerdocon las leyes, conformedisponeel articulo 97 de la
Constitución,y, segúnel artículo 26 de la Ley de RégimenJurídico, está
prohibido dictar disposicionesadministrativascontrariasa las mismas.La
Administraciónpúblicapuedeejercerdichapotestad,no sólo en desarrollo
de leyeso principios legislativos, sino cuandono exista normade rango

rnBUOIE
DE OER~

~“ DM40 LEÓN, .J M “Los Iímitcsf’ op., cit., página194-195.



superiorsobrela materia,porqueno esposible infringir una ley mexistente,
y cuandola Administraciónregulaunamateriano regidapornormaslegales,
ni sujeta a reserva legal, no infringe ningún principio de jerarqula
normativa...”

También llaman la atenciónun grupo de sentenciasconstituidaspor tres
pronunciamientosidénticos del Tribunal Supremo emitidos por la Sala
Cuartay en las queel Ponentefre D. PaulinoMartin Martín, por lo quese
podría entender que se estaba generando ya entonces una línea
jurisprudencialdefinida y consistenteen reconocerla existenciaindudable
de reglamentosindependientesennuestroordenamientojurídico despuésde
promulgadala Constituciónespañolade 1978.Las citadassentenciasson las
siguientes:la de 22 de octubrede 1981 (Ar. 4634) , la de 4 de febrerode
1982 (Ar. 834)y la de 10 de diciembrede 1982 (Ar. 7955).

El considerandoqueserepiteen todasellasesel siguiente:

“Que en el vigenteDerechoespañolel Consejode Ministrosy éstosmismos
tienen atribuida una potestadreglamentariagenéricadistinta de la mera
ejecuciónde las leyes- articulo 14.3 de la Ley de RégimenJurídico,y 97 y
106 de la Constitución -, no siendo ejecutivos de las leyes aquellos
reglamentosdictadosen el ejercicio de esapotestadreglamentariagenérica
y denominados“independientes”autónomoso praeterlegem, que si bien
han de respetarel “bloque de la legalidad formal”, no están,sin embargo,
sujetospreceptivamenteal control del Consejode Estado; frente a ellos
existela figura del reglamentodirectay concretamenteligado a unaley, a un
artículoo artículosde una ley o conjuntode leyes,de maneraquedichaley,
o leyes, es complementada, desarrollada, pormenorizada, aplicada,
cumplunentadao ejecutadapor el reglamento,y en estesupuestoestamos
anteun reglamentoejecutivo,puesaunquela terminologíaempleadapor las
leyes en vigor sea muy variada y no siempre se emplee el término
“ejecutar”, sino el de “complementar”, “desarrollar”, “aplicar”, etc, tal
pluralidad de expresiónno suponeconceptodistinto, dado que en todos
estoscasosy en otrossimilaresel reglamentosemanifiestecomodesarrollo
y ejecuciónde una ley o conjuntode ellas, y en estesentidoes de recordar
la doctrinadel Consejode Estado(dictamende 16 de abril de 1943, 8 de
junio de 1956,22 de diciembrede 1960, 14 dejuliode 1961)...”

El considerandorepetidoen las sentenciasenunciadasaceptasin ningún
tipo de duda, a pesarde las que existíany existen todavíahoy entre la
doctrina, la existenciade una potestadreglamentariagenéricadel Consejo
de Ministros. Se acepta, por tanto, la existencia de los reglamentos
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independientesen el ordenamientoconstitucional vigente y se hace
depender, curiosamente, la calificación de un Reglamento como
independienteo no por el control que sobreel mismo ejerzael Consejode
Estado.

Como vemos, son diferentes formas de aceptar un mismo hecho: una
potestadreglamentariaindependientereconocidapor la Constitución en
favor del Gobierno.La primerade las sentenciasquehemosexpuestono se
limita únicamentea dicho reconocimientosino que va máslejos. Indica el
ámbito material al que puedenestar referidaslas normas reglamentarias
independientes,otorgándolesuna extensión notable, produciéndosela
situación de que “a veces incluso se mtenta encubrir un reglamento
independienteinvocandoautorizacioneslegislativasque,en ningún modose
refierena la materiadeque setrate.”238

Sin embargo,tenemosquedecir queno ha sido esala líneajurisprudencial
que ha triunfado, sino que la misma va por derroterosbien distintos,
consistentesen el reconocimiento de la existencia de reglamentos
independientes,pero circunscribiendo su ámbito material al de la
organizacióny las relacionesespecialesde poder. Es decir, se aceptapor
parte de nuestrajurisprudencia,en lineas generales,la tesis formuladay
desarrolladapor Garcíade Enterría,aunque,en muchasocasionesy por
motivosprácticos,el uso quede la mismasehaceno esel másadecuado.

Ya en los primeros años posterioresa la aprobaciónde la Constitución
empiezana aflorarsentenciasque reflejanla asunciónjurisprudencialde esa
teoríadoctrinal. No obstante,todavíaen aquellaépoca,el Tribunal Supremo
tiende a otorgarun amplio margende maniobraa la figura del Reglamento
independiente.

Como ejemplo de sentenciasque adoptan la linea jurisprudencial de
reducción del ámbito material del Reglamentoindependienteal terreno
organizacionaly de relacionesespecialesde sujeción,podemoscitarla de la
SalaTerceradel Tribunal Supremode 11 de abril de 1981 (Ar. 2614),en la
quesepuedeleerenunode susconsiderandoslo siguiente:

“La potestad reglamentaria de la Administración en la actualidad,
reconocidaen el artículo 97 de la Constitución,operacon mayoro menor
autonomía según se ejerza ad intra (es decir, con fines puramente
autoorganizatorios)o ad extra(lo quesucedecuandoregulaabstractamente
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derechosy obligacionesde los ciudadanosen situaciónde sujecióngeneral>,
pues en el primer caso podrán dictarse los denominadosreglamentos
mdependientes,quesonaquellosqueno sefundanen unapreviahabilitación
legaly rigen en el ámbitointernoo domésticode la Administración,en tanto
que en los segundosnos encontramosante los reglamentosejecutivos,
caracterizadosporquedesarrollanuna ley previa en ausenciade la cual no
puedela Administraciónprocedera suelaboración.”

El considerandoqueacabamosdetranscribirincorporala distinción alemana
entre reglamentos jurídicos y administrativos y la aplica por vía
jurisprudencia)a nuestrosistemajurídicopúblico,comopuedeobservarse.

Lo cierto es que, poco a poco, la linea jurisprudencialaludida ha ido
ganandoterreno, sobre todo por el apoyo, unas veces expreso, otras
implicito, de la mayoríacuantitativay cualitativade partede la doctrina, la
cual no ve con malos ojos, sino más bien con reverenterespeto,que la
jurisprudenciahaga suya la teoría del máximo exponentedentro de los
autoresespañolesde finalesde siglo. Así, los autoresque hanestudiadola
jurisprudencia en materia de reglamentos independientes apoyan,
decididamenteen la mayorpartede los casosesasoluciónjurisprudencial.

Por ejemplo, BertomeuColom Pastor,al comentarla sentenciade 11 de
abril de 1981, que aceptade maneranitida los postuladosde García de
Enterria,afirma que“ningún preceptoconstitucionalse oponea estatesisde
la sentencia,másbien al contrario, a través de ella se matiza el poder
genéricoque el artículo 97 otorgaa la Administración. Este tan sólo se
podrá utilizar sin habilitación legal para una clase de reglamentos,los
organizativosy los queregulanlasrelacionesde supremacíaespecial..:~239

Como ejemplo de la consolidación lenta pero segura de la línea
jurisprudencial que estamos hablando, podemos citar otra sentencia
significativa, la de 18 de mayo de 1983 (Aix 3358), dictadapor la Sala
Cuartadel Tribunal Supremo,en la que se hacecoincidir los reglamentos
independientescon las facultadesde organizaciónque a la Administración
compete.

Por lo quehacereferenciaal Tribunal Constitucional,suspronunciamientos
son muchomenosfrecuentesen estamateriay mucho máscautelososque
los del Tribunal Supremo. Sólo incidentalmentese pueden encontrar

~9COLOM PASTOR, E.: “Reglamento independientey potestad reglamentaria: cinco años..Y op., cii,
páginas246-247.
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sentenciasdel TC que abordenla materiadel Reglamentoindependiente.El
pronunciamientomás directo se contieneen la STC 108/1986,donde se
expresaque “no hay...razonessuficientesparaadmitir la limitación objetiva
de la potestadreglamentaria...Antesbien,debeentendersequeesapotestad
reglamentariase extiende,como diceel articulo97 de la Constitucióna todo
lo queautoricen..dasleyes,sin queintereseahoraexaminarsi el ejerciciode
dicha potestad requiere la existencia de una norma específica de
habilitación...”Estaúltima precisiónla efectúael TC al observarqueen el
casoqueestáanalizandoexisteconcretamentela normahabilitantey quees
precisamentela mismala quesemipugna.

Podemos observar las precaucionesque toma el TC para no hacer
aflnnacionesrotundas, por lo que resulta verdaderamentecomplicado
extraercon cierto gradode seguridadel pensamientoque el Alto Tribunal
tiene en tomoa estacuestión:Ya hemosapuntadoqueson muy escasoslos
supuestosen los que seha pronunciadoal respectoel TC y queen los casos
en los que lo ha hecho,la prudenciaha sido la notahabitual. No obstante,
podemosafirmar que aceptala existenciade reglamentosindependientesy
quesiguela última líneajurisprudencialque el Tribunal Supremoacogeen
tomo a los ámbitosorganizacionalesy de relacionesespecialesde sujeción
sobrelos quepuedenproyectarseestetipo de normas,puesde lo contrario,
estamossegurosde que habría aprovechadoalguna oportunidadque la
coyunturade los casosconcretosque le llegan le hubiesenotorgadopara
corregir al Supremo, como de hecho lo ha hecho cundo el Tribunal
Supremoha otorgadounadesmesuradaamplituddesdesu punto de vista a
los ámbitosautónomosdeejerciciode la potestadreglamentaria.

Pareceobservarse,por tanto, una aproximaciónen la línea de ambos
Tribunales,proximidadqueviene confirmadapor el hechode que tanto uno
como otro aceptanla distinción, tomada de García de Enterría, entre
reglamentosnormativoso jurídicos y administrativosu organizativos,si bien
es ciertoque de la jurisprudenciadel Tribunal Constitucionalal respectono
se puedenextraerconclusionesdefinitivas. Según pone acertadamentede
manifiestoRebolloPuig, la utilización de la doctrinade Garcíade Enterría
por el Tribunal Supremoes “.. ruy frecuentemente...empleadacon otros
fines distintosdel considerarque los primerosnecesitanhabilitaciónlegal y
a los segundosles bastael artículo 97 CE...Puesdebe observarseque
cuando el Tribuna] Supremo ha razonadoen esta línea, le ha servido
únicamentepara justificar Reglamentosorganizativossin habilitación, no
paraanularlosjurídicosquecarecierandeella; esdecir, sehaaplicadoen lo
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que legitimaa la potestadreglamentaria,no en lo que la reduce...”240Y es
que la identificación entrereglamentosorganizativose independientes,por
una parte, y reglamentosjurídicos y ejecutivos, por otra, no es una
consecuenciaque se puedadeducir de la teoría formuladapor García de
Enterría.

3. Posturade la iurisprudenciaespañolaen tomo a las cuestionesmás
importantesatinentesala notestadreglamentariaindependiente

3. 1. Potestadreglamentariadel Gobierno.Ainbitosy formadeejercicio

Laposturadel TribunalSupremoentornoa la potestadque tienereconocida
el Gobiernoparadictar reglamentosestábastanteconsolidadaen tomoa la
formaen la quedebeejercersela misma.

La doctrina generaldel Alto Tribunal coincideen atribuir un fundamento
constitucionaldirectoa la mismaderivadodel artículo97 de la Constitución.

Ademása la hora de fijar el ejercicio que debehacer el Gobiernode la
misma,existensentenciascomo la de 24 de enerode 1990 (Ar. 406) que
otorgaun cierto poderdiscrecionalal Consejode Ministros a la horade
ejercersuscompetenciasreglamentarias,siemprecon el respetodebidoa la
Ley que establecela Constituciónen el artículo 9.3 y 103.1. Afirma en su
fundamentojurídico cuartola citadasentenciaquecuandoesel Consejode
Ministros el que estáhaciendouso de sus potestadesnormativas“...EI
principio de legalidadno operacontal rigor que impongaa la Ley formal el
deberde agotarla regulaciónde la materiasobrela queverse,sin que deje
espacioparaun desarrolloreglamentarioulterior, resultandoadmisibleque
ésteconcretealgunosconceptosjurídicos indeterminadossin que padezca
por ella el principio de jerarquíanormativa”. Es doctrina reiteradadel
Tribunal Supremo que la reserva de Ley material que establece la
Constituciónquedacubiertapor los pronunciamientosque la normalegal
hagasobre las cuestionesfundamentales,sobre los contenidosbásicosy
esenciales,sin que seexija que la Ley agotela regulaciónde la materia,sin
dejarespacioparael desarrollode la mismapor Reglamento,el cual tiene
cierto margende maniobraen cuanto a la regulación de las cuestiones
secundariasy a la explicitaciánde cuestionesprolijas que la Ley, por la
composiciónpolíticay no técnicadel órganodel queemana,no hayapodido
contemplar.

240 REBOLLOPUIG, Mi iuñdicidad.2op.. oit., página51 a 53.
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Del mismomodosucedecuando,sin existir reservamaterial,de hechoexiste
unaLey queregulala materia,esdecir, cuandoestamosenpresenciade una
reservaformal de Ley. Podemoscitar dentro de la línea jurisprudencial
apuntadaalgunassentenciascomo la de 11 de diciembre de 1991 (Ar.
9369), la de 3 de febrerode 1992 (Ar. 926),la de 15 dejunio de 1993 (Aix
4390)ó la másrecientede 20 de diciembrede 1994 (Ar. 10054), la cual en
sufimdamentojurídico terceroreproducelo que esla asentadadoctrinadel
Supremoen la materia. Afirma concretamenteque “. . .la exigenciaque se
contieneen los articulos9.3 y 103.1 de la ConstituciónEspañolade ajuste
estricto a la ley, en ocasionesdebeser matizado,bien porqueel legislador
dejara de regular minuciosamentedeterminadamateria, bien porque la
propialey permitaque la Administración,por vía reglamentaria,completela
accióndel legislativo,siemprequeello no seauna innovaciónrespectode la
ley.~~

Sin embargo,sitan lícito y escrupulosamenteconstitucionales que se
produzcaun desarrolloreglamentariode unamateriareguladapor Ley en
determinadosaspectos,ello no debeserconfrndidocon la posibilidadde
remisionesen blanco que pudierancontenerseen algunasleyes y que
diesenentradade hecho a posiblesregulacionesindependientesde la
materia por parte del Gobierno. La deslegalizaciónestá plenamente
admitidaen la Constituciónespañola,perose estableceun claro límite a
la nusma Esel límite derivadode las materiasreservadasa la Ley. Sobre
las mismasno puedela Ley hacerunadejaciónde funcionesen favor del
Reglamento.En ese sentido, la jurisprudenciadel Tribunal Supremo
tambiénesclaray asílo confirmanlassentenciasde 30 de enerode 1992
(Ar. 728), de 10 de mayode 1994 (Ar.3803),las de 17 de mayode 1994
(Aix 3845 y 3846), la de 24 del mismomesde mayode 1994 (Ar. 3874)
o la de 11 de enerode 1996 (Ar. 179).

Por lo tanto, la cuestiónen tomo al ejercicio de la potestadreglamentaria
porpartedel Gobiernoen ejecuciónde lasleyesestáperfectamenteasentada
y delimitadapornuestrajurisprudencia,la cualahogaporqueel Reglamento
seconviertaen el fiel escuderode la Ley, desarrollandoy complementando
a estaen cuestionessecundariaso de detalle,prohibiendolas remisionesen
blancode las leyescuandoexistauna reservamaterialde Ley, doctrinaésta
de la prohibiciónde las remisionesen blancoque sevuelvea reiteraren la
Sentenciade 16 de febrero de 1996 (Ar. 1830), otorgándoseun valor al
Reglamentodenormajurídicacomplementariade la Ley, en cuantodebeser
una norma que colabore con la misma y la complemente.Esos mismos
pronunciamientosseencuentranen las Sentenciasde 14 de octubrede 1996
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(Ar. 8651)y de5 dediciembredel mismoalio (Ar. 9256),por lo quela línea
jurisprudencia]estáperfectamenteclaraenesteaspecto.

Del examende algunasde las sentenciasdel Tribunal Constitucional241

acercade estacuestiónsededuceunaposiciónigualmenteclaradel mismo
en el sentidode diferenciarla intensidadexigible en la remisión normativa
segúnse trate de una reservamaterial de Ley encaminadaa protegerla
regulacióndeun derechothndamentalo deun derechocolectivo.

En el primer caso, se requiereuna intensidadmayor, reduciéndose,por
tanto, el ámbito de acción del Reglamentocomo herramientajurídica
complementariade la regulaciónde esamateria.Si de lo que setrataesde la
regulaciónde un derechocolectivo, “en estecasoel protagonismode la
Administracióndebesermásamplio, y no hayun contenidoesencialprevio
cuya ordenación deba ser precisada”.242La jurisprudencia apuntada
podemosencontrarlaen sentenciascomo la de 13 de febrerode 1981 (BOE
de 24 de febrero),la de 16 de marzode 1981 (BOE de 14 de abril), la de 27
dejulio de 1982 (BOE de 18 de agosto)ó la de 30 de noviembrede 1982
(BOE de 29 dediciembre).Todasellas,comovemosmuy tempranas,freron
consolidandoestalíneade pensamiento,la cual influye notablementeen la
jurisprudenciaposteriordel Supremoque no sólo la aplica limitadamente
como lo haceel Tribunal Constitucionalpor razón de su competencia,smo
que la extrapolay generalizaal restodematerias.

En conclusión, el Constitucionalefectúa una valoración casuísticade la
intensidadde la reservade Ley requeriday de susefectossobrela remisión
normativaparadar mayoro menorentradaal Reglamentodependiendodel
derechoqueestéenjuego.

El Tribunal Constitucionalno establece,por tanto, una reservaabsoluta
utilizando comobasepara ello el artículo 53.1 de la Constituciónsino que
deja bien sentado que la Ley tiene que fijar los criterios básicos y
flindamentalesen la materia,siendotandistantedel espírituconstitucionalla
remisión en blanco como el agotamientode la materia por parte del
legislador.

241 véasej. TORNOSMAS: “La relaciónentrela Ley yelReglamento:reservalegaly remision

normativa Algunos puntos conflictivos a la luz delajurisprudenciaconstitucional”.RAP(100-102),
¡983, páginas 486 a 497.
242 Ibídem,página 491.
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3. 2. La potestadreglamentariade los Ministrosen la jurisprudencia

En cuanto a la potestadreglamentariade los Ministros, la misma se
reconoce por nuestra jurisprudencia para el ejercicio de potestades
organizativaso enmarcadasdentrode lasrelacionesde sujeciónespecialen
materiaspropias de su Departamento,conforme a lo establecidoen el
artículo 14.3 de la LRJAE (véaseSTS de 24 de enero de 1990, (Ar. 406),
sin que sea posible que el Gobierno delegueen los mismos potestades
reglamentariasen el ámbito de la ejecución de las leyes. La importante
sentenciadel Tribunal Supremode 14 de abril de 1992 (Ar. 2902) lo deja
bien patentecuandoen su fundamentojurídico quinto expresaque - . .por
aplicaciónde lo establecidoen el artículo97 de la Constitución,la potestad
reglamentariaestá atribuida al Gobierno, lo que significa que mediante
preceptosquerevistanla formade Decretosy se adoptenpor el Consejode
Ministros, podráejercitarseesapotestadreglamentariacuandose trata de
Reglamentosde ejecucióndeunaLey, sin quequepaadmitir unadelegación
de estapotestadreglamentariaen los casosde talesReglamentos,no siendo
posiblela delegaciónen un Ministro paraejercitarla potestadreglamentaria
de ejecuciónde lasleyes,ya queni la Ley quepretendeejecutarsecontiene
delegaciónalguna al efecto, ni sería admisible, puesto que la potestad
reglamentariade ejecuciónno atribuida por la Constitución a un órgano
individual, no puedeserleatribuidamediantenormasde inferior rango- art.
82.3 - ni puede ser incluida dentro de las potestadesreglamentarias
organizativasde su Departamentoministerial.- .EI Gobierno,pues,no puede
deferir al Ministro correspondiente..la regulaciónde materiasde entidad
esencialmente sustantivas propias exclusivamente del Decreto
gubernamentalaprobatorio del Reglamento, aunquesi puede deferir al
Ministro puntos concretosy de carácteraccesorioque no suponganuna
modificación o alteraciónsustantivadel Reglamento,sino simplementeun
mero desarrolloobjetivo y puntual de las normas reglamentarias.”En
confirmaciónde esteparecerjurisprudencialencontramospronunciamientos
recientesque siguen esa línea de pensamiento,como por ejemplo la
Sentenciade 30 denoviembrede 1996 (As. 9233).

Hay, por tanto, que concluir que los Ministros no tienen atribuida una
potestadreglamentariapropia por la Constitucióny que la posibilidadde
ejercer potestadesreglamentariasla deducela jurisprudencia,la deducía
hastala aprobaciónde la nuevaLey del Gobierno, del artículo 14.3 de la
LR.JAE, y que el ámbitode actuaciónde la mismadebequedarcircunscrito,
según los pronunciamientosjurisprudenciales,al ejercicio de potestades
propias de su Departamento en materia organizativa y de relaciones
especialesde sujeción, potestadesque siles puedenser delegadaspor el
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Gobiernoen el ejercicio de su potestadreglamentariaautónoma,sm que le
quepaaesteúltimo órganola delegaciónde competenciasreglamentariasen
ejecuciónde las leyesenfavor de los Ministros más queparael desarrollo
objetivo de cuestiones accesorias que no supongan una regulación
innovativadela materia.

3. 3. Las posibilidades reales que otorga nuestra jurisprudencia al
Reglamentoindependiente

El primer dato que destacaen los pronunciamientosjurisprudencialesque
ahoranosocupanesel hechode la contraposiciónque el Tribunal Supremo
efectúa entre reglamentos ejecutivos de las leyes y reglamentos
independientes.

En estesentidoeselocuentelo queseexpresay contieneen la sentenciade
30 de marzode 1992 (Ar. 3236),que en sufundamentojurídico cuarto, la,
b) dice que los aspectoscomplementariosde la regulaciónde una materia
reservadaa La Ley debenserefectuadosporel Reglamentoejecutivoy los
aspectosorganizativospor reglamentosindependientes,en virtud de la
potestad general reglamentaria que proclama el artículo 97 de la
Constitución.

Encuantoa los limites quedebenobservarlos reglamentosindependientes,
es comúnmenteaceptadapor el Tribunal Supremola afirmación que se
contienetambiénenestasentenciaen el mismo fundamentojurídico cuarto,
pero en el párrafo segundo. Se expresa allí que “los reglamentos
organizativoso independientes,ademásdel limite de la reservade Ley,
tienenotro; queno puedenvulnerarla jerarquíanormativa,dadosu carácter
subordinadorespectode la Ley.”

Las consecuenciasque de la lectura de estaparadigmáticasentenciase
puedenextraersonvariadasy todasellasimportantes.Sedanlas siguientes:

• En primer lugar, se puede afirmar que es claramente aceptadala
existenciadereglamentosindependientes.

• En segundolugar, que el fundamentopara el dictadode los mismospor
parte de la Administración se encuentra en el artículo 97 de la
Constitución.,que reconoceunapotestadreglamentariageneralen favor
del Gobierno.



• En tercerlugar, que los citadosreglamentosdebenquedarreferidosa la
regulacióndeaspectosorganizativos.

• En cuartolugar, que los limites quedebenobservarvienenimpuestospor
el respetoa las reservasde Ley queseestablecenen la Constitucióny al
principio de jerarquíanormativa.Es decir, al serunanormainferior a la
Ley, deberespetarlas reservasmaterialesinstauradasen la Constitución
en favor de la normalegal y, además,las hipotéticasregulacionesque se
pudierancontenerenunanormaconrangodeLey enmatenasconcretasy
determinadas,que sin estarreservadasa la Ley por la Constitución,el
legislador haya optado por regularlasasí en virtud de la competencia
generalquetienepararegularcualquiermateriaen nuestroordenamiento,
al no existir materiasreservadasal Reglamento,comosucedeen Francia.

Si desdeel puntode vista materialse diferenciapor nuestrajurisprudencia
un Reglamento independientede otro ejecutivo según esté referido a
aspectosorganizativosel primeroo complementariosel segundo,existeotro
criterio adicionalde distinción entreambosquemanejala jurisprudenciade
maneramáso menosasentada.Nos referimosal criterio formal de distinción
quehacealusión a la necesidado innecesariedadde dictamendel Consejo
de Estadoen el procedñnientode elaboraciónde la normareglamentaria.

En efecto,esun criteriomuyaceptadopornuestrajurisprudenciael acudiral
dato objetivo de la emisión o no emisión del dictamendel Consejode
Estadoen arasa determinarel carácterejecutivo o independientede un
Reglamentocuando,desdeel puntode vistamaterial,no estámuyclarosi se
puedeencasillardentrode unou otroapartadoal mismo.En estesentido,la
jurisprudenciaes tan inflexible en orden a anular aquellos reglamentos
ejecutivosqueno hubiesenobservadoel trámite del dictamendel Consejo
de Estado(véaseentreotras la sentenciadel Tribunal Supremode 25 de
octubrede 1991 (Ar. 8178))como laxa a la horade no exigir dictamendel
Consejode Estadopara los reglamentosindependientes,lo cual, si bien es
cierto que no se exige en nuestro ordenamiento,ha sido Ihertemente
criticadopor algunossectoresdoctrinales?43Paradigmáticaen estesentido
es la sentenciade 28 de mayo de 1992 (Ar. 5346), donde se declarala
conformidad a Derecho de la no emisión del Dictamen del Consejode
Estado por el carácterde Reglamentono ejecutivo de la norma que se
dilucidabaenesesupuesto.O la másrecientede 25 dejulio de 1996,queen
su fundamentojurídico segundoestableceque “.. xonformea las modernas

243 Véase:R ALONSO GARCiA “Consqio& Estadoy elaboracióndereglamentosestalalesy

autonómicos”.Civitas,Madrid 1992.
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posiciones doctrinales admitidas por este Tribunal Supremo...nos
encontramosen presenciade un Reglamentoindependiente,quea diferencia
de los ejecutivosque se dictan en cumplimientoy desarrollode una Ley
anterior, los independientesson “praeter legem”, es decir se dictan
prescindiendode cualquierLey anterior y precisamentepor su ausencia,
para regular una materia que por no estar reservadaa la Ley formal,
correspondesu regulaciónal Ejecutivo por vía Reglamentana,cumpliendo
una función normativa, y de acuerdocon dicha doctrina...la omisión del
dictamendel Consejode Estadono conlíevaningúnefecto anulatorio,pues
setratadeunadisposiciónde caráctergeneralplenamenteindependiente...”

Tambiénen estemismosentidosepronunciala Sentenciade 3 de octubrede
1996 (Ar. 7203), que en su fundamento jurídico tercero reproduce
literalmente las expresionesutilizadas en la Sentenciaque se acabade
transcribir.

Comovemos,eséstaexigenciade dictamendel Consejode Estadoparalos
reglamentosejecutivosy la no exigenciadel mismo en los casosen los que
nos hallamos en presenciade un Reglamentoindependiente,una línea
jurisprudencialbien asentadadentrodel Tribunal Supremo.

De todosmodos,no dejade sersorprendentela “normalidad” con la que el
Tribunal Supremo acepta la existenciade reglamentos mdepend’entes,
cuandola mayoríade la doctrinalos repudia,y las piruetasqueenocasiones
tienen que efectuar los pronunciamientosjurisprudencialespara salvar la
legalidadde los reglamentosobjeto de litigio, tratando,en unos casos,de
salvar la calificaciónde independientesdesdeel puntode vista materialde
los mismospor el engarcecon alguna Ley y, en otras ocasiones,con la
calificaciónde independientea la horade la no exigenciadesdeel puntode
vista formal del dictamendel Consejode Estado y no procedera la
anulacióndel mismo por estavía. Y esque, comoya hemoscomentadoen
algún momento anterior, el Tribunal siempre está atento a los efectos
caóticosdesdeel puntode vista prácticoque seproducencuandose anula
unanormay todos los efectosgeneradosbajo la vigenciadela misma,por lo
quedebenserargumentosmuysólidoso situacionesmuy sangranteslas que
den lugar a la anulaciónpor vía judicial de la normareglamentariaque se
inipugna,lo cualenmuchasocasionesno es del todocorrectodesdeel punto
de vistajurídico, puestoque sele damangaanchaa la Administraciónpara
actuarcon un mayormargende discrecionalidad,que debieraserreducido
deunamaneramásefectivamedianteel posteriorcontrol en sedejudicial.



Otro aspectoimportantequenosgustaríaseñalaren ordena anticiparideas
de lo que en un momentoposterior de este trabajo será tratado, es ¡a
exigenciacon caráctertambiénmuyacusadoen nuestrajurisprudenciade la
audienciaa las asociacionesu organizacionesreconocidaspor la Ley que
representenalgún interés digno de protección en la elaboraciónde las
normasreglamentarias,intentandodarasícumplimientoa lo establecidoen
el artículo 105 a) de la Constitución. La ausenciade estos trámites de
audiencia se considerapor la jurisprudencia como un vicio grave de
procedimientoy dan lugara la anulaciónde aquellosreglamentosqueno lo
hayanobservado.Se volverásobre el particular. Nos interesaaquí tan solo
destacarque resultade gran interés la doctrinaaludidacomo herramienta
coadyuvadorapara dotar de un componentemás democráticoa la nonna
reglamentariaanteel déficit de carácterquesepredicasiemprede estetipo
de normas.Es evidentequela exigenciade esterequisitocomo un elemento
esencialdel procedimientode elaboraciónde las normasreglamentariasestá
en consonanciacon el ideal de Estado que se pretendeinstauraren la
Constituciónespañolade 1978. Hay que tener,sin embargo,cuidadocon el
desarrollopráctico de estascuestiones,porquepuededarsepie con ello al
establecimientode lobbiesdificilinente controlablespor su pesopolítico y
financieroy que realmentedefiendaninteresesno del todo confesablesque,
por supuesto,no redundanen el interésgeneralde los sectoresimplicados
en una materia concreta. Sobre todo, ¡o más complicado es el
reconocimientode un interéslegitimo en favor de alguien en arasa dotarle
de capacidadde obraren esteámbitoparala protecciónde susinteresesy la
manera de regular de una manera proporcionada y efectiva ese
reconocimientode legitimación. De todos modos,es deseableque se siga
profundizandoen esta línea jurisprudencialde exigencia del trámite de
audienciacomo elementoesencialen el procedimientode elaboraciónde
normasreglamentarias.

En definitiva, la jurisprudencia reconocela existenciade reglamentos
independientestras la aprobaciónde la Constituciónespañolade 1978 y los
diferenciade los reglamentosejecutivosen basea los criteriosmaterialesy
formalesquehemosvisto.



4. La postura de nuestra jurisprudencia en tomo a otras cuestiones

importantesrelacionadasconla materia

4. 1. No aplicaciónde la reservade lev anormaspreconstitucionales

Es doctrina consolidadade nuestroAlto Tribunal, en consonanciacon la
doctrinadel Tribunal Constitucionalal respecto,al que sigueen estepunto,
el que no es exigible con carácter retroactivo la necesidad de que
determinadasmateriasesténrecogidasen preceptoslegalespara lasnormas
preconstitucionales,por la no aplicaciónde la institución de la reservade
Ley a normasaprobadascon anterioridada la entradaen vigor de la misma.
La sentenciarecogidaen el repertorioAranzadicon el número2066 del año
1991 resumede una maneranítida la posición del Tribunal Supremoal
respecto. En su fundamentojurídico tercero se dice que el Tribunal
Constitucional “. . .tiene declaradoque no es posible exigir tal reservade
maneraretroactiva~~~. . “que no puedenconsiderarsenulase inaplicableslas
disposicionesreglamentariasanterioresa la Ley Fundamental,respectode
las queno existereservade ley”.. .“que si bien las habilitacionesde leyes
preconstitucionalesno puedenusarsedespuésde la entradaen vigor de la
Constitución para definir infracciones y establecersanciones,ello no
empeceparaque los tipos definidosen normasreglamentarias,dictadascon
coberturalegal antesde la Constitución, tengan validez y eficacia.” El
Tribunal Constitucionalya había dejadosentadaestajurisprudenciadesde
tiempostempranos.Ya en la sentenciade 8 de abril de 1981 (ROEde 25 de
abril) sobreel derechode huelgasepronunciacategóricamenteal respecto
en estosterminos:

“se ha alegadocon acierto que no es posible exigir la reservade Ley de
maneraretroactivapara anulardisposicionesreguladorasde materiasy de
situacionesrespectode las cualestal reservano existía de acuerdocon el
derecho anterior, especialmentecuando la ffiente de Derecho que se
cuestionaseprodujorespetandoel sistemade creaciónjurídicavigenteen el
momentodesupromulgación”-

Tambiénsepronuncianen estemismo sentidolas sentenciasde 7 de mayo
de 1981 (ROE de 21 de mayo)y la de 16 dejunio del mismoaño (ROE de
16 dejulio).

En aplicaciónde estadoctrinapuedencitarsetambiénnumerosassentencias
del Tribunal Supremo,apartede la referida,que corroboranlo asentadaque
estáestalineajurisprudencial,como la de 18 deoctubre(Ar. 6960), la de 23
de octubre, la de 22 de noviembre(Ar. 8731), la de 16 de diciembre (Ar.
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9216>,todasellasde 1991; la de 11 de febrero(Ar. 705), la de 22 de febrero
(Ar. 844), las de 26 de febrero(Ar. 850 y 854), la de 20 de marzo (Ar.
1809>, la de 24 de abril (Ar. 2732), la de 25 de octubre(Ar. 7185), todas
ellas de 1993; la de 10 de noviembrede 1994 (Ar. 9045), la de 18 de
septiembrede 1995 (Ar. 6457) o las dos dictadasel 1 de marzo de 1996
(Ar. 2039y 2040).

La práctica totalidad de estas sentenciasdel Supremo se dictan como
consecuenciade la imposición de sanciones con base en preceptos
preconstitucionales.Se produce, por tanto, en el ámbito del Derecho
Administrativo sancionadoruna reservade Ley muy intensa,puestras la
aprobaciónde la Constituciónespañolade 1978 está cubierto por una
reservade Ley material,reguladaen el artículo25 del textoconstitucionaly
que la jurisprudenciaaplica con un notable grado de exigencia, estando
plenamente consolidada la doctrina jurisprudencial que impone la
obligatoriedaddel sometimiento pleno en este terreno al principio de
legalidady el respetodel principio detipicidad, ya que los hechosquedan
lugar a sancióndebenestarperfectamentedefinidos en la normacon rango
de Ley, sin que le quepaal Reglamentoen estecamponormativoninguna
posibilidad de innovación. Existe, por consiguiente,una reservade Ley
reforzadaen materiasancionadora,no aplicablecon carácterretroactivoa
las normas preconstitucionales,como tienen declaradotanto el Tribunal
Constitucionalcomo el Tribunal Supremo.Comoejemplodela exigenciade
sometimientopleno al principio de legalidad y el respetoal principio de
tipicidadporpartede los reglamentosque se dictenen matenasancionadora
sepuedecitar la sentenciadel Tribunal Supremode 5 de julio de 1993 (Ar.
5471)ó la sentenciadel Tribunal Constitucionalde 15 de octubrede 1982
(BOE de 17 de noviembre).

También es algo más intensala reservade Ley en la materiatributaria,
campotradicional de protecciónpor la Ley en nuestroconstitucionalismo
debido a las relacionesque presentacon el derecho de propiedad. El
Tribunal Constitucionalha tenido la oportunidadde declarar en varias
ocasionesque la Ley debeconteneren todocasola creaciónex novo de un
tributo, asícomo la definición y determinaciónde los elementosesenciales
del mismo,sin que puedadejarsea la regulaciónreglamentariaestetipo de
cuestiones.No se estableceuna intensidadtan alta en estecampocomo se
haceen el terrenosancionadorperosi secualifica la intensidadde la reserva
quehabitualmenteesrequerida.Los preceptosconstitucionales,artículos33
y 133, que aluden a estamateriareflejan en su texto la necesidadde la
regulación por Ley, la cual tiene, como vemos, que tener un contenido
matenalimportante.
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4. 2. Naturalezaiurídicadelascirculares

El Tribunal Supremoha declaradorepetidamenteque las Circulares no
tienen carácterordinamentaly, por tanto, no puedentener naturalezade
disposicionesgenerales.244

Esta jurisprudenciano hace sino corroborarlo que sobre las mismas se
comentóen otro apartadode estetrabajoal hacerreferenciaa los titulares
de la potestadreglamentariatras la aprobaciónde la Constitucióny negarel
carácterreglamentarioa las mismas.Otracosabien distintaeslo quedebe
decirsede las Circularesdel Bancode España,las cualestienenun marcado
carácterreglamentario,pero sobre ellas volveremosmás adelanteen el
apartadocorrespondientea lasAutoridadesAdministrativasIndependientes.

Otraconstanteque serepiteen los pronunciamientosdel Tribunal Supremo
esla exigenciade la publicaciónde las Circularesen el Boletín Oficial del
Estado para que puedanproducir efectosjurídicos al extra, careciendo
totalmentede los mismossin la citadapublicaciónen el periódicooficial.
Esta arraigadajurisprudencia,en la que tienebastantequever la influencia
ejercidapor la doctrina,puedeserhalladaen las sentenciasde 12 de mayo
de 1992 (Ar. 3498),de 15 demarzode 1994 (Ar. 1758), de 16 demarzoy
de 29 de marzodel mismo alio (Ar. 1760 y 1899respectivamente),de 30 de
mayoy 28 de septiembrede 1995 (Ar. 4044 y 6767),o las de 16 de enero
(Ar. 270), 9 de febrero(fis. 1058)y 18 demarzo(Ar. 2529)de 19%.

4. 3. Posibilidad de desarrollo reglamentario por las Comunidades
autónomasde la legislación básicaestatal si no existe reservade Lev
materialo formal en la matena

.

Estacuestiónesabordadapor la sentenciade 30 de septiembrede 1991 (Ar.
7760),que aceptaestaposibilidadcon el limite anunciadode queno exista
una reservamaterial o formal de Ley en la materia,lo cual resultacuando
menosdiscutible. En todo caso, en coherenciacon lo que exige el propio
Tribunal Supremo,debeexigirseque la Ley estatalque fije las basesen la
materiarealicela regulaciónde las cuestionesque seconsiderenbásicas,sm
que pueda hacer dejación de esa función y sin que la posible norma
reglamentariaque dicte la ComunidadAutónomapuedainfringir las bases
estatales.

244 Véaseentreotrasla SIS dc 30dc sqtiembrede 1991,As. 7638.



5. Conclusiones

1. La aceptaciónde la existenciade reglamentosindependientesdespuésde
la Constituciónespañolaesun hechoindudableennuestrajurisprudencia.

Desdelos primeros tiempos de andaduraconstitucional,nuestro Tribunal
Supremoreconocióla posibilidadde dictar reglamentosindependientespor
partede la Administración.Además,otorgabaun ámbitomuy amplio a los
mismos.En muchasde esasocasionespesabasobreel Tribunal Supremoel
hecho de los perniciososefectos que una sentenciaanulatoria de los
reglamentosqueestabaanalizandoproduciría.

2. Porlo queserefiere al TribunalConstitucional,éstesiempreha sido muy
precavidoa la horade pronunciarseen tomo a la existenciade reglamentos
mdependientesen nuestro ordenamiento tras la aprobación de la
Constituciónde 1978, perose puededecir que los aceptaimplicitamenteal
no pronunciarseni una sola vez firmementeen contrani corregir la línea
jurisprudencialdel Tribunal Supremo.

3. Poco a poco se va abriendopasouna línea jurisprudencialdentro del
Tribunal Supremo que circunscribe el dictado de reglamentos
mdependientesal ámbito organizacionaly de relaciones especialesde
sujeción, como consecuenciade la influencia que la doctrinadel Profesor
GarcíadeEnterríaejerceennuestrajurisprudencia.

4. Sin embargo,a pesarde lo anteriormenteafirmado, existe siempreuna
tentacióndentrode nuestrajurisprudencia,bien por razonesprácticasbien
por tradiciónjurídica de otorgar gran amplitud de acción al Reglamento
independiente,apartándosede estaforma de los postuladosde García de
Enterría. Esta tendenciajurisprudencial se traduce en entenderque la
Administraciónpuedeemitir reglamentosindependientesen todasaquellas
materiassobre las que no exista una reservamaterial o formal de Ley,
desvirtuandodeestaformala propiadoctrinaenterriana.

5. En realidad,a nivel teórico pareceaceptarsela doctrinade Garciade
Enterría, porque dicha aceptacióntiene unos efectosjurisprudencialesy
doctrinales beneficiosos. Sin embargo, en la práctica, se hace un uso
indebido de la doctrinadel aludido Profesor,porqueseotorgamáspoderde
acción al Reglamento independiente, intentando engarzarlo con la
habilitación dudosade alguna Ley o recurriendoa cualquier otro tipo de
justificación para no anular la normareglamentariaindependienteque se
analíza
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6. Los criterios de distinción entre el Reglamentoindependientey el
Reglamentoejecutivo parecenbien asentados.Son dos esoscriterios de
distinción,uno materialy otro formal. El materialhacereferenciaa que los
reglamentosejecutivos deben dictarse para pronunciarsede una manera
complementariasobreunamateriaquehasidoreguladapreviamenteporuna
Ley, bienen basea unareservamaterialo a unareservaformal. En cambio,
el Reglamentoindependientese proyectasobre materiasde organizacióny
de relaciones especialesde sujeción. El fimdamento del Reglamento
ejecutivo se encuentraen la habilitaciónque la Ley estableceen favor del
mismo. El fundamento del Reglamento independiente está en el
reconocimientodeunapotestadreglamentariageneralen favordel Gobierno
enel artículo97 de la Constitución.

Por otraparte,los limites del Reglamentoejecutivoson los del respetoa la
habilitaciónrecibidadela Ley a la quecomplementan,debiendoregulartan
sólo los aspectossecundariosde la materiay con un minimo margende
innovación que no puede suponeruna libertad de acción sustantiva.Sin
embargo,los limites del Reglamentoindependientevienenmarcadospor el
respetoa las reservasmaterialesde Ley que seprevénen la Constitucióny
por la sujeciónal principio de jerarquíao reservaformal. Dentrodel respeto
a estos principios, el Reglamento independientepuede efectuar una
regulación de la materia con un notable grado de discrecionalidad,
discrecionalidadquesólo seráfiscalizablea posterioriensedejudicial

Por lo que hace referencia al criterio formal de distinción entre el
Reglamentoindependientey el Reglamentoejecutivo, el mismo viene
determinadopor la exigenciaque impone nuestrajurisprudenciade que el
Reglamentoejecutivorespeteen el procedimientode elaboraciónel trámite
de la consulta al Consejode Estado,sin que seanecesarioese trámite
cuandoseestáen presenciade un Reglamentoindependiente.El no respeto
de estetrámite es causade nulidad del Reglamentoejecutivo.Además,el
Reglamentoejecutivo debeobservarotro trámiteadicional siempreque ello
seaposible,cual esel de daraudienciaa las asociacionesu organizaciones
reconocidaspor la Ley en el procedimientode elaboraciónen cumphiniento
de lo establecidoen el articulo 105 a> de la Constitución,cuestionesqueno
se exigen al Reglamentoindependientey que, sin embargo, deberían
exigirsele también en la medidaen que fueseposible. Ese pareceser el
caminoelegidopor la nuevaregulacióncontenidaen la Ley del Gobierno,
que en el artículo 24 establececuál habrá de ser el procedimientode
elaboraciónde los reglamentosy derogaen estepunto la anteriorregulación
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subsistenteen el articulo 130 de la LPA. Así deberíaser interpretadopor
nuestrajurisprudencia.

7. La potestadreglamentariade los Ministros estásupeditadaa las materias
propiasde su Departamentoy siempreque se les habilitepara dictareste
tipo de nonnas.El Gobiernono puededelegaren los mismosla facultadde
desarrollarlas previsiones contenidasen las leyes, es decir, no puede
delegaren favor de los Ministros cuandoestáhaciendouso de su potestad
reglainentanaejecutiva.

Dichadelegaciónsólo esposiblecuandoestéatribuidaporuna Ley o porun
Decreto del Gobierno para el desarrollo de cuestiones objetivas y
secundarias,concretasy con nulo margen de discrecionalidad.Es, sin
embargo, en el ámbito de las materias organizativas y de relaciones
especiales de sujeción de competenciade su Departamentodonde le
concedela jurisprudenciaun mayorgradode discrecionalidada la potestad
reglamentariade los Ministros. La jurisprudenciadel Tribunal Supremoha
ido evolucionandoen estesentidodesdeunosinicios dondese admitíauna
potestadreglamentariagenéricade los Ministros, justificada incluso por
algunassentenciasen el articulo 98,2 de la Constitución,como lo hizo la
sentenciade 15 dejunio de 1982,hastala tesisde la potestaddomésticaque
sesigueactualmente.
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