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aqui mi agradecimiento a don Josg Luts ViLLar Parasi, por la avuda de todo tipo que
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y Ministros como centros originarios del poder reglamentario: Titulares y dmbito de De-
cretos, Ordenes y Circulares, segiin LRJ.—Los limites al poder reglamentario. Articulo 41, I,
Ley Organica de 1967: el principio de la legalidad de la Administracién en sus dos face-
tas: primacia y reserva de la Ley.—Los controles pcliticos: Comision de competencia legis-
lativa v recurso de contrafuero. d) Andlisis final (legalidad, clases de Reglamentos, dele-
gacion, “‘deslegalizacion™) y Critica: Presupuestos politicos de la teoria de las fuentes juri-
dicas en ¢} Derecho piblico (1).

A) Ley, reserva de Ley, forma de Ley: la distribucion del poder
normativo en el Derecho vigente.

Lo que es Ley en nuestro Derecho vigente viene definido por la Ley
del 30 de enero de 1938, articulo 17.

En el parrafo primero se afirma que: «corresponde al Jefe del Es-
tado la suprema potestad de declarar normas juridicas de cardcter ge-
neral».

En el parrafo segundo se concreta este poder normativo general:
«adoptaran forma» de Ley las disposiciones y resoluciones cuando :

— «Afecten a la estructura organica del Estado»r.

— «Constituyen las normas principales del Ordenamiento juridico

del pais».

Y el parrafo finaliza prescribiendo la forma de: «Decretos en los
demas cazos».

El mencionado parrafo prescribe tanto para la forma de Ley como
de Decreto, la «previa deliberacién del Gobierno, a propuesta del Mi-
nistro del ramo». Justamente la I.ey de 8 de agosto de 1939, articulo 7.°,
establece la posibilidad de que las dispesiciones o resoluciones del Jefe
del Estado, en forma de Ley o Decreto, puedan dictarse sin la delibe-
racion del Consejo de Ministros, cuando «razones de urgencia asi lo
aconsejen». Asi, pues, el poder normativo de urgencia del Jefe del Es-
tado quedaba configurado en 1939 libre del control, «previa delibera-
cién del Consejo de Ministros», con la salvedad de dar después cono-
cimiento de dichas disposiciones al Consejo de Ministros,

El paso siguiente es la Ley de Cortes de 1942, siendo la «misién prin-

(1) Abreviaturas usadas:

LRJ: Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Fstado, 1957.
LPA: Ley de Procedimiento Administrativo, 1938.

LOF.: Ley Organica del Estado, 1967.

RAP: Revista de Administracion Puiblica.

REP: Revista de Estudios Politicos.
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cipal» de la nueva institucién la «preparacion y elaboracion de las Le-
yes» (art. 1.°).

;Y qué iba a entender el constituvente por «Leyes»? ;Cual iban a
ser las materias de competencia de las Cortes?

Ese concepto material (de materias) de Ley, lo iba a obtener el cons-
tituyente justamente de la Ley de 1938: la enumeracién, en el articu-
lo 10 de la Ley de Cortes de 1942, de las «materias que conoceran las
Cortes en Pleno» no es sino una relacién de normas que afectan a la
estructura organica del Estado econdémica-financiera:

a) Presupuestos.
b) Grandes operaciones de caricter econémico, financiero.
¢) y d) Régimen tributario, banca, etc.

Socio-econémica y politico administrativa:

e) Sindicatos.

g) Ordenacién de instituciones del Estado.

h) Régimen local.

j} Organizacién judicial y Administracion publica.
k) Ordenacién agraria, mercantil e industrial.

O son normas principales del Ordenamiento juridico del pais:

f) Nacionalidad, derechos y deberes de los espanoles.
i} Civil, penal, mercantil, procesal.
D Educacién.

Las excepciones serian el apartado m): «las demas Leves que el Go-
bierno decida someter al Pleno de las Cortes», va que puede que se
someta una norma que no afecte a la estructura organica estatal, ni
constituya una regla principal del orden juridico.

La Ley de 1942 supuso una distribucién del poder normativo: si biem
antes de 1942, Jefe del Estado y Gobierno emitian disposiciones en forma
de Ley, tras 1942 esto ya no es posible: la intervencién de las Cortes
se prescribe, sin perjuicio de la sancion del Jefe del Estado (art. 1.°).

Naturalmente que siempre puede ¢l Jefe del Estado emitir Leves con
el Gobierno, en virtud de 1938, articulo 17, parrafo 2, y de su poder
normativo de urgencia, 1939, 7. Pero esto por ser excepcional quedara
al margen (el Jefe del Estado usé de esta potestad para dictar la Ley
de Referéndum de 1945, por ejemplo).
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La Ley de Cortes atribuye a las Cortes conocer de «Leyes o actos», y
al final del articulo 10, apartado m), segundo parrafo, dice que el Go-
bierno podra someter al Pleno de las Cortes «materias o acuerdos que
no tengan cardcter de Ley».

Esto pone todavia mas de manifiesto el concepto de Ley que aqui
se instaura y que quedé definido en 1938:

Se distingue entre «actos», «materias o acuerdos» por un lado y
«Leyves» por otro (2). Y Ley es aquella disposicién que afecta a la
estructura organica del Estado o constituye norma principal del Or-
denamiento del pais, quedando concretada esta idea en la enume-
racién del articulo 10, a}, hasta m).

En Espafia la forma de Ley no sirve para tantos contenidos indetermi-
nados e indefinidos como se quiera: actos concretos, medidas temporales,
regulaciones parciales, disposiciones particulares, asuntos concretos, etc.,
tal como pretendia toda la escuela que inauguré Laband, con su dicoto-
nomie de Ley material y Ley formal, sino que en Espafia la forma de
Ley esta reservada a determinadas disposiciones: justamente a aquellas
disposiciones fundamentales. En Espaiia, pues, la forma y la materia de
Ley se cubren mutuamente:

La Ley esta para determinadas materias, y no para todas, y de-
terminadas materias adeben revestir forma de Ley» (art. 52 de la
Ley Organica), bien emitida por el Jefe del Estado, en virtud de 1938,
o con las Cortes.

Es el mérito de esa obra fundamental de Federico pE CASTRo haber
puesto de relieve como nadie esta concepcién de Ley que se inaugura
en 1938, frente a la concepcion de Ley como disposicion general de cuiio
rousseauniano.

La posibilidad de Leyes que no tuvieran este caracter de normas es-
tructurales y principales se producirian a través del articulo 10, apar-
tado m), y articulo 12 de la Ley de Cortes de 1942: Una ley posterior
puede prescribir forma de Ley para una materia que no tenga este caric-
ter de estructural y principal.

En Espaiia la Ley no es toda disposicion abstracta y general, como
ha pretendido una corriente doctrinal, tampoco todo lo que conocen y

(2) Mas exacto: “Ley” por un lado, “acuerdo o autorizacién” (LOE 9) o “acto” (Ley
de Cortes, 10), por otro.
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acuerdan las Cortes en Espafia, tal como quedé fijado en la Revolucion
francesa: «Los Decretos de la Asamblea Nacional llevan el nombre de
Yey», fijando asi para siempre el concepto formal de ley, sino que en
Espafia Ley es la disposicién que afecta a la estructura orgéanica del Es-
tado o constituye norma principal del Ordenamiento juridico del pais.

Esto tiene una enorme trascendencia. Pero se impone una pregunta:
¢como ha sido afectado este concepto de Ley por la Ley Organica votada
en diciembre de 1966?

La modificacion del articulo 1.°, «elaboracién y aprobacion», en lu-
gar de «preparacién y elaboraciéon», no ha hecho sino acentuar la inter-
vencién de las Cortes en el proceso de emitir la Ley, en el sentido estricto
desarrollado. Paralelamente a esta afirmacion, se produce una limitacién :
las materias reservadas del articulo 10 son, si, de competencia de las
Cortes, pero sélo éstas: Articulo 12, 11, establece la posibilidad de que
el Gobierno requiera el dictamen de la Comisién especial del articulo 12

—composicion de dicha comisién modificada por Ley Organica de 1967
para el caso de que alguna Comisién planteara cuestién que no fuese de
la competencia de las Cortes (probablemente el precedente de este me-
canismo esta en la Constitucién francesa de 1958, art. 41).

La Ley Organica establece una mayor seguridad para la materia reser-
vada a la Ley: articulo 41, prohibe a la Administracién:

«Regular, salvo autorizacion expresa de una lLey, aquellas ma-
terias que sean de la exclusiva competencia de las Cortes»,

(Unido a art. 51): «Gobierno puede someter al Jefe del Es-
tado... autorizaciones expresas de Cortes».

Es de suponer que también rigen los requisitos del articulo 10, 4.°,
de LRJ, 1957. Este precepto tenia caracter legal en la Ley de Régimen
Juridico de 1957, articulo 26, y ha sido elevado a rango constitucional-
fundamental en su formulacién literal, con lo cual se acaba la polémica
al respecto. Contra su violacién se establece el recurso del contrafuero:
articulo 59, ss., esp. 60, b).

La Ley Organica de 1967 no ha suspendido las facultades concedidas
al Jefe del Estado en 1938 y 1939: v en este contexto hasta hace men-
cion del poder legislativo por razdn de urgencia ejercido por el Go-
bierno y el Jefe del Estado (art. 13 de la Ley de Cortes, en relacion con
la Ley de Régimen Juridico, 10, 3), y facultad de adoptar medidas cxcep-
cionales, articulo 10 de la Ley Organica, que tiene el Jefe del Fstado, que
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recuerda el articulo 16 de la Constitucion francesa de 1958. y el 48 de
Weimar, asi como el articulo 42 de 1931, v el 72 del Anteproyecto de
Primo de Rivera de 1929.

Asi, pues, Jefe del Estado en la figura de Franco puede emitir:

-— Leyes v Decretos con el Consejo de Ministros, de acuerdo con 1938.

— leyes y Decretos sin Consejo de Ministros, en virtud de 1939,

— Medidas excepcionales, articulo 10, d), 1967, asistido por Consejo

del Reino.

— Decreto-Ley. Ley de Cortes, articulo 13.

Pero dejando esta legislacion excepcional de lado, tras la exposicién
del concepto y materia de Ley en el Derecho vigente, el paso siguiente
es estudiar el reglamento o poder reglamentario.

I.a l6gica del sistema de «Reserva de Ley» da la respuesta: si el cam-
po de la Ley aparece constitucionalmente limitado a las materias del
articulo 10, todo aquello que no esté comprendido dentro de este campo
sera competencia del Gobierno y, por tanto, del poder reglamentario de
la Administracién Publica.

Pero es necesario profundizar en el «concepto de Ley» vigente.

Las materias enumeradas, como ya se ha dicho, no son sino un des-
arrollo de la concepcién de Ley, tal como esta determinada por la Ley
de 39 de enero de 1938, art. 17:

Adoptaran forma de Ley las disposiciones y resoluciones cuando
afecten a la estructura organica del Estado, constituyan las normas
principales del Ordenamiento juridico del pais.

Esto es la tipica y cldsica «reserva de Ley» en el vigente Derecho es-
paiiol. Pero, naturalmente, aqui no se agota la intervencién de las Cor-
tes (o Comisiones) en la vida estatal. La intervencién o actuacién de
las Cortes (o Comisiones) puede cristalizar en «una Ley, o en su caso,
acuerdo o autorizacién» (art. 9.° de LOE), en «actos o Leyes» (art. 190,
principio de L. Cortes) en «materias o acuerdos».

Veamos:

@) Asi, el Pleno podra conocer también «las demds Leyes que el Go-
bierno, por si o a propuesta de la Comisién correspondiente, decida so-
meter al Pleno de las Cortes» [apartado m) del art. 10].

b) «El Gobierno podra someter al Pleno materias o acuerdos que
no tengun cardcter de Ley» (art. 10, final, Ley de Cortes) (3).

{3) Y consecuentemente, con el analisis desarrollado, una “materia o acuerdo” no
tiene “caricter de Ley”, porque: 1. Es un acto v no una norma {(con lo cual s¢ plantea
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Aqui, discrecionalmente, el Gobierno es libre de someter cualquier
cuestion, que €l estime oportuna o necesaria politicamente.

¢) El Pleno conocera obligatoriamente, y no discrecionalmente, ma-
nifestandose dicho conocimiento en forma de «Jl.ey o acuerdo», en los
supuestos enumerados en el articulo 9.° de la LOE:

— Tratados.

— Guerra, paz.

— Actos del articulo 12 de la Ley de Sucesién. y cuantos «vengan
determinados en otros preceptos de las l.eyes Fundamentales del
Reino». V

d) Por iltimo (parrafo 1.° del art. 12 de la Ley de Cortes), «las Comi-
siones de las Cortes tienen la competencia de... todas las disposiciones
que no estén comprendidas en el articuio 10 y que deben revestir forma

de Ley...»

— «porque asi se establezca en alguna posterior a la presente;

— «porque se dictamine en dicho sentido por una Comisién expre-
samente definida en dicho parrafo 1.° del articulo 12 de la Ley
de Cortes» (4).

Aqui, naturalmente, se plantea un problema: ;Cual es el criterio
v el limite de esa posible ampliacién de la «reserva de Ley» que se
puede producir por medio del articulo 12, parrafo 1.°, de Ley de Cortes?
Es decir, ¢cual es el limite de esta «autorreserva» legal?

El punto de vista correcto debe ser recurrir al concepto de Ley que
anima la enumeracién del articulo 10 de Ley de Cortes: disposiciones
que afectan a la estructura estatal, o sean normas principales del orden
juridico nacional (art. 17, Ley de 30 de enero de 1938).

Es evidente que violaria la estructura y concepto de la «reserva de
Ley» en el Derecho espaiiol vigente, si a través del articulo 12, 1.°, las
Cortes (Comisiones) ampliasen ilimitadamente el ambito de «reserva de
Ley». Claro es que esta observacién es un tanto académica: el verda-
dero control para que no sucediera esto seria el propio Gobierno (5).

toda la cuestidn de la proposicién juridica. 2. La norma en la que plasmé el acuerdo no
es digna de “revestir forma de Ley”, por no -er “principal”, aunque ¢l Gobierno puede
conseguir dicha forma, presentindola a las Cortss, vid. a continuacién.

(1 El mecanismo parece ser que no sc ha puesto en marcha.

(53) El conirol gubernamental: “de acuerdo con el Gohierno” —no es discrecional,
sino “en virtud de la Constitucion” (Loewenstein)— se mueve en todos los niveles; sobre

87



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

En resumen :

«Reserva de Ley» en su sentido dogmatico-juridico, como ambito ex-
clusivo del poder normativo de las Cortes es:

a) El articulo 10 de la Ley de Cortes.

Esta «reserva de Ley» puede ampliarse :

b) A través del Pleno, por decisién del Gobierno [art. 10, aparta-
do m)].

¢) A través de las Comisiones, por mandato de una Ley posterior,
o por dictamen de Comision especial (art. 12, 1.°) a iniciativa de Go-
bierno o Comisién permanente (6).

Esta «reserva de Ley» también abarea aguellos puntos en los que las
Leyes fundamentales exijan que la disposicién a emanar debe ser «una
Ley votada en Cortes» (ejemplo, Fuero de los Espaiioles, art. 9.°, pa-
rrafo 2.°, si bien dice «con arreglo a»), siendo discutible e interpretable
cuando la Ley fundamental habla sélo de «por medio de Leyes», «lo que
establezcan las Leyes», etc. ;Se trata de Ley votada en Cortes, o sim-
plemente de disposiciones juridicas vigentes?

Salvo en el articulo 9.° citado, referente a «pagar tributos», y el 16,
«las normas fundacionales que revestiran forma de Ley», en todos los
demas casos el término Ley o Leyes (7), aparece ambiguo, y desde luego
po exigiendo la exclusiva regulacién por «Ley votada en Cortes» (8).

El sistema es en realidad coherente: las diversas referencias a las
lLeyes fundamentales (en particular Fuero de los Espaioles) en que de-
terminadas materias seran reguladas por «Leyes», no quiere decir la
atribucién de una «reserva de Ley» exclusiva para las Cortes, sino tan

las Comisiones (53, Reglamento Cortes, y 15, I, Ley de Cortes), sobre los procuradores
(55 del Reglamento), sobre el Pleno (14, 4, del Reglamento, y 15, T, de Ley de Cortes).
En otro sentido, lo que en el texto se pretende debe estar claro: no hay discrecionalidad,
sino un critcrio material para que las Cortes (Comisiones) decidan o exijan la “forma de
Ley” para determinadas disposiciones, con toda la trascendencia juridico-politica que
esto tiene.

(6) Es muy significativo para afirmar la tesis que se defiende que la Comisién del
articulo 12 de la Ley de Cortes se designa en el Reglamento de Cortes “Comision de
Competencia Legislativa”, articulo 19, 2.2, Comisién del Reglamento de 26 de diciembre
de 1957, modificado en 22 de julio de 1967.

(7) Me propongo un anilisis mas detallado del sentido del término Ley (Lev. Leyes,
disposiciones, etc.), tal como aparece en nuesiras Leyes Fundamentales, en ¢l libro de
proxima publicacion.

(8) Pero los conocedores de la materia fiscal hablan de “la gran paradoja de la Ley
Tributaria” de las dudas ante su supuesto principio de legalidad y de sus excesivas autori-
zaciones. Vid. Fuentes y Bibliografia.

{9) Un argumento en contra de esta interpretacién podria ser el articulo 34 del
Fuero de los Espanoles (1945): “Las Cortes volardn las Leves necesarias para el ejercicio
de los derechos...” Ldgicamente, deberia leerse “Ley de bases necesarias...”
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s6lo que éstas conoceran las «Leyes basicas de los derechos y deberes de
los espaiioles» [apartado f) del art. 10 de la Ley de Cortes] (9).

Este es el sentido de la «reserva de Ley» en Espana: la Ley de Cortes
fija las bases (seis veces aparece esta palabra en el art. 10 de la Ley de
Cortes), en general, y el detalle o regulacién posterior no es ya de su
competencia. Pese a una primera lectura de las Leyes fundamentales,
dificilmente se puede decir que en Espafia rige una «reserva de Ley» «so-
bre la libertad y propiedad de los ciudadanosy», en f6rmula cara al Cons-
titucionalismo occidental. La «reserva de la Ley» en Espafia significa que
las Cortes tienen, si, la exclusiva competencia para dictar los principios
generales, estructurales, pero solo éstos, en determinadas materias (ar-
ticulo 10 de la Ley de Cortes). La tinica materia sobre la que si se da
una regulaciéon completa seria el articulo 9.° del Fuero de los Espaiioles,
«pagar tributos con arreglo a Ley votada en Cortes», y aqui también hay
excepciones, amén de la posible autorizacién al Gobierno (arts. 41 y 31
de la LOE); pero sobre este punto se volvera.

Junto a esta «reserva de Ley», las Cortes intervienen en forma de
«acuerdo-ley», en una serie de puntos de especial relevancia politica:

— Segun discrecionalmente lo considere el Gobierno (art. 10, final,
de Ley de Cortes), «en materias o acuerdos que no tengan caracter
de Ley».

— Por estar fijado obligatoriamente la intervencién de las Cortes (ar-
ticulo 9.° de la LOE).

Aqui no se trata del concepto juridico-dogmaitico de «reserva de Ley»,
sino de actos politicos de las Cortes de gran importancia, y que revisten,
o no, la «forma de Ley».

En el Derecho constitucional espaiiol, no hay Ley formal y Ley ma-
terial, la famosa dicotomia de LaBAND, sino:

Ley (norma estructural, principal): que es la «reserva de Ley»: es
decir, «materiasy cuya regulacién es de exclusiva competencia de las
Cortesy,

Actos de Cortes, que pueden tener «forma de Ley» (10).

(10) Vid. nota 3; esos actos en forma de Ley pueden ser acuerdos, autorizaciones
de las Cortes (LOE 9), o la concesién de una pensién extraordinaria a determinada per-
sona, ete. Ya la genialidad —en tantos puntos concretos— de KELSEN, hace mas de treinta
afios (Teoria pura del Derecho, ed. argentina, pig. 112) y hoy (Reine Rechtslehre, 1960,
pagina 54, 235) habia atacado la equivoca terminclogia “Ley en sentido fermal” y habia
propuesto “forma de Ley”.
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El Derecho constitucional espafiol supone «un paso en la racionaliza-
cién conceptual» (11), por tener un concepto material de Ley (reserva de
Ley), tal y como lo tenian las pritneras Constituciones europeas del xix,
que distinguiran también 1781, 1793, 1795, en la actividad parlamentaria
entre Leyes y Decretos, «Leyes» y «actos» (12).

/s

En la Espaiia actual (dejando de lado las Leyes de prerrogativa
de 1938 y 1939), el viejo principio de separacién de poderes, basado en
la distincion de dos funciones, legislativa-normativa y gubernamental-
ejecutiva, no tiene vigencia. La LOE dice (2, II) que el sistema institu-
cional espailol responde a «los principios de unidad de poder y coordi-
nacion de funciones». Se recoge de la tradicion constitucional la distincion
de unas funciones, pero éstas no tienen ya que ver con la dicotomia legis-
lacién-ejecutivo, sino que hay mas bien:

— Una funcién normativa principal: la reserva de Ley, Cortes.

— Una funcién normativa gubernamental, que es la potestad regla-
mentaria auténoma y ejecutiva.

LLos textos son:

— Articulos 19 v 12, Ley de Cortes, y articulos del Fuero de los Es-
pafioles : Reserva de Ley.

— Articulo 13, II, LOE: «Consejo de Ministros... determina la poli-
tica nacional, asegura la aplicacién de las Leyes, ejerce la potestad
reglamentaria_..»

El orden del poder normativo en Espafia al conceder al Gobierno un
poder normativo auténomo —todo aquello que no sea «reserva de Ley»—
y cjecutivo: Reglamentos pertinentes para ejecutar las leyes generales,
planes, bases emitidas por las Cortes en virtud de su «reserva de Ley»,
ha roto radicalmente con la vieja concepcién de la separacién de pode-
res, funciones, que entrega —o pretende entregar— el monopolio norma-
tivo a un o6rgano: el Parlamento.

El rasgo fundamental del sistema constitucional espanol es la asigna-

(11) Hace mas de veinte afios también utilizé F. J. Coxoe, Representacidn politica y
régimen espanol, 1945, ¢l tépico de la “racionalizacion” al enfrentarse con las Leyes fun-
damentales espaiolas (pags. 127 y sigs.). pero la comprension y los resuliados son muy
difcrentes a los mantenidos aqui (pags.. 129, 132).

(12) Andlisis en detalle, vid. este capitulo, B) “excurso” histérico, y capitulos V, VI
v VIT (de la tesis).
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cion de un campo delimitado a la Ley, atribuyendo el resto al poder nor-
mativo del Gobierno o de la Administracion en sentido amplio.

Supone este principio una radical diferencia con los sistemas constitu-
cionales tradicionales y actualmente vigentes en Italia, Alemania, Ingla-
ierra, Suiza y U. S. 4. (13). Solamente Francia en 1958 ha adoptado un
sistema semejante. El precedente de dicha concepcién esta en Espafia en
el Anteproyecto Constitucional de PRimo pE Rivera de 1929 (arts. 63 y si-
guientes): pero desde luego no en las primitivas Constituciones francesas
de 1791 vy 1793, o en la espaiola de 1812, que si bien se referian a unas
materias concretas que deberian ser reguladas por las Cortes o Asamblea
Nacional legislativa (Corps legislutif), tenian una estructura eonstitucio-
nal muy diferentes (competencia parlamentaria ilimitada). En cambio, si
se dio una delimitacion material concreta a la Ley, en las primeras cons-
tituciones alemanas del Sudoeste (Baviera, Badén, etc.) y durante toda
la Monarquia constitucional alemana. Pero todo esto, en detalle, mas
adelante (14).

Antes de avanzar, convendria fijarse en como se articula ese poder
normativo gubernamental.

1938. Articulo 17, parrafo 2.°: que establece la forma de De-
creto para aquellas disposiciones que no entraran dentro de la cate-
goria material de Ley.

1938. Articulo 17, parrafo 3.°, fijaba que: revestirian la forma
de Orden las resoluciones v disposiciones de los Ministros «en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria v en general en la realizacién de
las funciones administrativas».

(13) Aunque cstos sistemas scan diferentes entre si (vid. capitulos V, VI, VII, VIII
y 1X), su orden normativo fundamental es esencialmente opuesto al espafiol.

{14) Este capitulo B), y capitulos V y :igs. Pero unos iltimos matices sobre el
orden normativo si se pueden hacer.

Parece claro que ¢l articulo 10 de la Ley de Cortes abarca pricticamente todo ¢l orden
juridico, que podrd ser “atraido” por las Cortes en lo que afecta a su regulacién ddsica;
fucra podria quedar servicios ptblicos, defensa nacional, pero siempre podria hacerse in-
tervenirlo, g) de Ley de Cortes. {La diferencia con la reserva de Ley de la Monarquia
alemana es clara, ya que ésta conocia sélo una rarte del orden juridico (libertad y pro-
piedad), pero de forma completa. A la vista de csto, cabria distinguir tres manifestaciones
de la normatividad gubernamental: @) poder normative articulador: Ley de bases; ) poder
ejecutivo: Reglamento para texto legal articulado, v ¢) poder auténomo. Desde luego, se
plantean muchos problemas tedricos segin exista o no en un caso concreto, una Ley de
bases de Cortes.
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El poder normativo gubernamental, pues, en el Derecho publico es-
panol se manifiesta a través del Decreto, de la Orden, y, finalmente, al
nivel interior del Ministerio (Direccién General, etc.) de circulares e
instrucciones (Ley de Régimen Juridico, 1957, art. 23, 2.°, y 27, y art. 7,
LPA, 1938, manifestacién aqui del poder jerarquico en general) (15).

Basta mirar nuestro Boletin Oficial para comprobar que la estruc-
tura es:

Ley, cautoriza», «facultan a Gobierno a dictar Decretos.

Decreto, faculta a Ministros a dictar Orden.

Orden, faculta a Direccion General a emitir circulares (por ejemplo).

Y cada uno de estos «actos» tiene un ambito propio segiin la Ley de
Régimen Juridico de 1957 (16).

Quede al margen el valor de dichas autorizaciones, ya que por la Ley
de 1938 (art. 17, parrafos 2.° y 3.°) Gobierno v Ministros estan de por si
facultados a emitir Decretos y Ordenes, en su calidad de érganos del Es-
tado. Pero sobre esto, mas adelante.

Esta estructura juridica no es una innovacién, sino mas bien la tradi-
cional en el Derecho publico espaiiol,

Bajo 1876 se vera Ley, Reglamento publicado por Real Decreto expe-
dido en Consejo de Ministros, y las instrucciones correspondientes de
cada Ministerio seran publicadas por Real Orden, y esto no se modifi-
caria bajo PriMo pE RIVERA, en lugar de Consejo de Ministros, seria Di-
rectorio Militar, y en 1931 se verian las mismas férmulas de Decreto
(acuerdo de Gobierno), Reglamentos e instrucciones (17).

Y sin embargo, pese a la apariencia, un cambio radical existe entre
la concepcién constitucional de Ley y Reglamento de 1812 a 1931, y
de 1938 a 1966.

B) Excurso histérico: Ley y Reglamento en el constitucionalismo es-
pariol.

1. 1812, en su articulo 131, enumeraba las facultades de las Cortes
y todas las materias sobre las que eran éstas competentes: tal es su am-
plitud que bien se puede afirmar que la «reserva de la Ley» de Cadiz
era total, y en el discurso preliminar se dira que cada una de estas

(15) Sobre esto, en detalle, este capitulo, infra, C).

(16) [Ibidem.

(17) La regulacidon de estas expresiones Jel poder gubernawnental y administrativo
estaba en el “Reglamento del Ministerio de Justicia” de 1890.
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facultades del articulo 131, «pertenece por su naturaleza de tal modo a
la potestad legislativa, que las Cortes no podrian desprenderse de ellas
¢in comprometer muy pronto la libertad de la nacion».

Merece la pena detenerse sobre el articulo en cuestion. El articulo 131
dice: Las facultades de las Cortes son:

1) Proponer y decretar las Leyes...
2) Recibir en juramento, etc.

De la enumeracién que sigue, en unos casos se trata de meros actos,
nombrar, reconocer, y otros son verdaderas regulaciones: Decretar, dar
ordenanzas, aprobar Reglamentos, etc. El articulo —sin entrar en la
discusién sobre la originalidad o no de la Constitucion de 1812— es un
verdadero reflejo del articulo correspondiente de la Constitucién fran-
cesa de 1791 (art. III, cap. III, sec. 1.2, art. 1.°), a veces con frases lite-
ralmente iguales. No se puede negar que aqui hay un concepto material
de Ley: Las Cortes decretan Leves (que sera algo especial) v hacen otras
cosas también. Ocurre que en los textos constitucionales posteriores no
vuelve a aparecer un catilogo de asuntos y materias sobre los que expre-
samente debceran intervenir las Cortes, sino que tan sélo se hablara de
«hacer las Leyes», recogiendo los textos constitucionales alguno de los
asuntos del articulo 131 de 1812, en un articulo aparte, cuya formula-
cidn seria:

«Ademas de la potestad legislativa que ejercen las Cortes, les
pertenecen las facultades siguientes» (recibir al Rey, elegir Regen-
te, etc.): Asi en 1837: 40: 1845: 39; 1856: 51; 1869: 58; 1873:

diferente concepcién constitucional; 1876: 45.
¢Qué se infiere de esto?

1’) Que la Censtitucién del 12 distinguia entre Leves y otros actos.

2’) Que esa distincién no es paralela al mimero 1 frente a los suce-
sivos, ya que entre éstos hay verdaderas Leyes, por ejemplo los
Reglamentos para la Policia (nim. 23). MuRNoz TORRERO, al re-
ferirse al nimero 24 de} articulo 131 (proteger libertad de im-
prenta), dird: «aqui no se trata del Reglamento publicado sobre
la libertad politica de la imprenta, que es sin duda una Ley
como las demas». .. (18).

(18) Diariv de Sesiones de las Cortes Generiles y extraordinarias, 1810-1813, niim. 367.
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3’) Que el articulo 131 atribuye formalmente el poder de decretar
Leyes a las Cortes, y después una serie de facultades, unas serin
Leyes y otras actos.

4’) Que la conciencia de que Ley es algo especial, y diferente, sen-
timiento muy de acuerdo con la época, apunta a un concepto
material de Ley, no en cuanto que la Ley y las Cortes sélo se
tienen que ocupar de determinadas materias, esto es, las Leyes,
sino en cuanto que la Ley es una manifestacion de especial tras-
cendencia vy caracteristicas (19), pero lo que no se puede deducir
es que a la Ley, le esté vedado determinadas materias, o que
se caracterice por tratar determinadas materias y sélo ésas.

5’} Es decir, en 1812, como en Francia, hay un concepto material:
regulacién general, importante, de la Ley, pero no hay unas ma-
terias reservadas a la Ley, ya que ésta puede intervenir en todo:
no estara limitada como en Alemania a regular sélo lo que afecte
a la libertad y propiedad de los ciudadanos.

6’) La distribucién del poder normativo era no las materias (dere-
chos de los ciudadanos por Ley, y organizacién, etc., por Regla-
mentos del Ejecutivo) no, la distribucion era: Ley = todo en
regulacién general, abstracta, lo que daba lugar a Reglamento:
regulacién detallada, coucreta de ejecucién y aplicacién.

Justamente la postulacién de la Ley como regulacién general, en
principios, es lo que daba lugar al poder reglamentario ejecutivo. F-te
binomio :

Ley: regulacién general.

Reglamento: regulaciéon detallada,
es desconocido en los paises anglosajones, donde nunca se tuvo un con-
cepto material de Ley. Y desearia destacar que esta relacion: Ley como
regulacion general trae como comsecuencia inevitable un poder normae-
tivo secundario, justamente el Reglamento ejecutivo, no ha sido subra-
yado por la doctrina, que yo sepa, debidamente, y

7’) La «potestad legislativa» de 1812, y que se repite en los sucesi-
vos textos constitucionales de 1837, 45, 56, 73 (habla de «poder

(19) La concepcién de Rousseau, la “Ley ccmo expresisn de la voluntad general”
surge en las discusiones parlamentarias. Digno de estudio seria el concepto de Ley que
se destaca en la “Consulta al pais” en las .iferentes respuestas dc los difercntes esta-
mentos, en 1809, vid. Artola, Los origenes de la Espana contemporinea, 11, 1939, 110 y sigs.
ViLrar Parasi, en sus explicaciones de catedra del curso 1967-1968, refirié discusién
sobre la calidad de Decreto o Ley, entre Dou y GeareLLI, en 1812,
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legislativen) y 1876, es materinl en cuamo distingue v seguira
distinguiendo entre esa potestad legislativa (Ademds de. ), en-
tre hacer Leves, y otras actuaciones, pero formal en cuanto no
tiene limitado su campo de accién (20).

Frente a esto, al Rey o Ejecutivo se le atribuia como poder tipica-
mente normativo —aparte, claro estd, de su participacién en la forma-
cién de la Ley por su iniciativa y su sancién— la facultad de:

«Expedir los Decretos, Reglamentos e instrucciones que crea sean
conducentes para la ejecucion de las Leyes» (171, num. I}.

Tras la anormalidad que supuso el texto del Estatuto Real de 1834,
esta formula del poder reglamentario, en forma de Decretos, Reglamen-
tos e instrucciones, para ejecutar las Leyes, se va a repetir en todas nues-
tras Constituciones con algin pequeiio matiz :

1837 (47, 1.°, igual), 1845 (39, 1.9), 1856 (52, 1.%), 1869 (75, se
modifica y se limita todavia mas la emisién de Reglamentos «a los
previos requisitos» que las Leyes sefalen), 1873 (sera afirmacién de
Reglamentos —no Decretos ni instrucciones—), articulo 9.°, 1876
(54, formulacién tradicional).

2. Lo que se infiere de todo esto es que el poder reglamentario
atribuido al Rey o Gobierno en las Constituciones espaiiolas, esta absolu-
tamente condicionado a la «ejecucion de las Leves», y que el poder legis-
lativo —a falta de prueba en contrario— tiene una competencia toial;
las materias reservadas a la Ley en 1812 lo abarcan todo, y si faltan los
Codigos civiles, etc., es bien explicable por la época: la codificacién
era todavia una idea recién nacida. Mas todavia: el Rey no tiene dere-
cho propio de organizacidn, ya que es la Ley la que regulara la «creacién
v-suspension de oficios publicos» (131, 9) y hasta el «Reglamenio particu-
lary que «sefialara a cada Secretaria los negocios que deban pertenecerle»
deberan ser aprobados por las Cortes.

(20)_ No he visto, en las distintas discusiones sobre los diferentes provectos consti-
tucionales, nunca que la potestad legislativa, las Lcyes, se viesen limitadas a determinadas
materias {gencralmente 1845, 1876, ¢l articulo “hacer las Leyes” se¢ aprohaba sin dis-
cusién, vid. Diario de Sesiones., Legilt*. 76-77. apéndice nim. 63). En ¢l discurso preli-
minar de la Constitucién de 1845: “Las Cortes con el Rey..., su potestad alcanza a todo,
menos aquellas Leves primordiales”. Pero el tema no estid aqui nada mds que apuntado.
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Contra esta tesis cabe aportar la atribucién que se le hace al Rey en
las Constituciones :

«Su auntoridad se extiende a iodo cuanto conduce a la conserva-
cién del orden publico en lo interior, y a la seguridad del Estado

en lo exterior, conforme a la Constitucién y a las Leyes» (1812-170,
y 1876-50).

Esto a lo sumo daria al Rey un poder de tomar decisiones concretas,
ciertas soluciones determinadas de orden publico, pero nunca un poder
general reglamentario auténomo y originario. Y esta interpretaciéon tiene
detras toda la «auctoritas» de nuestra «reserva de la Ley» de 1812: la
conservacién del orden publico en lo interior queda concretado desde
luego en gran parte en los «Reglamentos generales de Policia»; pues
bien, la emisién de estos Reglamentos era una de las 26 facultades de las
Cortes enumeradas en el articulo 131 de la Constituciéon de Cadiz (nu-
mero 23), pese a la atribucién al Rey de dicha «cldusula de orden pu-
blico» (1!). Sea también dicho que en las diferentes Constituciones, 1812 :
222 ss.; 1836: 34-42; 1837: 61-2; 1845: 64-5, 1856: 65-6; 1868: 87-90;
1876 : 49; las referencias a los Ministros no contienen ningin poder de
gestién o administrativo (21).

Naturalmente, es discutible que en las posteriores Constituciones se
hubiese producido dicha «recepcion», aunque se puede mantener que si,
primero por no haber prueba en contrario en la fijacion de la «reserva
de Ley» en las Constituciones posteriores, asi como por la clara «con-
cepcién ejecutivan con la que aparece (excepcion del Estatuto Real, y los
proyectos de 1852 y 1529) el «poder zjecutivo» en los textos coustitucio-
nales espaiioles. El resultado de este anilisis juridico-constitucional tam-
bién podria ser impugnado sefialando los diferentes principios (pacto,
1845, 1876; soberania nacional, 1812, 1856, 1869, 1873) que animan las
diferentes Constituciones y que deben de afectar de alguna manera la
relacién Gobierno-Cortes, pero esto falla ante el propio texto constitu-
cional que es «mudo» (reserva de Ley) o claramente «ejecutivo» (con-
cepto de «gobierno»). Ahora bien, esta «clausula de orden publico», si le

(21) El Proyecto de Isturiz de 1836, articulo 29, aparece una frase que ninguna
otra Constitucion recogeria: “El Rev es autoridad suprema del Estado, v como tal
manda (las tipicas facultades). Esta frase es influjo probablemente de Conslitucion fran-
cesa de 1797, y sohre todo de 1814. Lo curioso es que en dicho Proyecto no aparece la
cliusula de orden piblica, v la potestad reglamentaria, aparece con expreso limite de
“alterar”™, “suspender”, dispcnsar”. el cumplimicnio de las J.eyes.
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permitia al Rey el derecho, constitucionalmente impecable, de emitir
dichos Reglamentos, si no lo hubiesen becho las Cortes, aunque ante la
legislacién posterior de las Cortes tendrian que retirarse o ceder.

3. Es evidente que este resultado 2 nivel constitucional deberia que-
dar contrastado con un estudio profundo del concepto de Ley, o de la
potestad legislativa que pudo haber quedado fijada en las diferentes asam-
bleas constituyentes a lo largo del siglo XIX, asi como por la practica
legislativa. Desde luego, y sca dicho de antemano, cualquiera que fuese
¢l resultado, la tesis mantenida no quedaria afectada, ya que no es pro-
ducto de una interpretacién mas o menos arbitraria, sino que responde
2 un minimo respeto hacia la estructura y concepcion de las Constitu-
ciones estudiadas, y que fueronm, al fin v al cabo, las votadas. Debe ser
también dicho que la relacién Ley y Reglamento en el constitucionalismo
espaniol no es sino la universal de todo el constitucionalismo europeo, el
modelo fue sencillamente un legislativo v un ejecutivo que ejecutaba
las Leyes, no habiendo lugar para la idea de gobierno, como la entidad
impulsadora de la vida piblica, y algo mas que ejecutora de las Leyes.
Las Constituciones espafiolas respondieron, pues, con toda fidelidad a lo
que se ha llamado el Estado legislativo (22). Sin embargo, y ante tan
rotunda tesis, es necesaria una, aunque sea breve, referencia a la pric-
lica normativa.

Todavia esta por estudiar el extraordinario material que ofrecen las
diferentes colecciones legislativas (23). La capacidad normativa de las

(22) Estado legislativo del XIX, frente al kstade administrativo de nuestra época, son
ipos (junto al Estado jurisdiccional) de la Tcoria del Estado alemana, europea:

Al decir tipos, s¢ quiere insistir en la dcbida reserva con la que se¢ deben utilizar
estas imagenes. Para confirmar esta reserva, vid. el uso y abuso que hace Scumrrr, C., en
Legalitdt und Legitimitit, 1932.

(23) En los diferentes titulos y e¢n la numeracién de las colecciones se refleja todo
3] vaivén de las configuraciones politicas: “Coleccién de los Decretos ¥ Ordenes que han
sxpedido las Cortes Generales y Extraordinarias, 1810-18117, el tomo V serd de las “Cortes
ordinarias hasta 11 de mayo de 1814”, en que fueran disucltas. Pero la coleccién se
sontinda en 1820, “Coleccién de Decretos y Ordenes generales...”, que dura hasta la
disolucién de las Cortes. Por su lado, Fernando VII tendra su propia coleccién: “de
Reales resoluciones expedidas...”, que empezaba en 1814 ya hasta ¢l 7 de marzo de 1820,
“dia en que S. M., a impulso de una faccién impia y escandalosa, fuc privada de su
preciosa libertad”.

Rcanudada la coleccién en 1823 hasta 1832, se llamard ahora “Decretos de Fernan-
lo VII y Reales Ordenes, Resoluciones y Reglamentos™.

Y esta coleccibn muere, y con ella ¢l absolutismo en 1832, cuando empezari una
‘Coleccién de Leyes, Reales Decretos, Ordenes, Reglamentos, Circulares y Resoluciones
zenerales...”, y con el subtitulo “Comprende desde ¢l dia 10 de octubre de 1832. ¢n
jue por separaci6n del Ministro Calomarde dio principio un cambio en el sistema guber-
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Cortes, extraordinaria y ordinaria tanto en 1810-13 y 1820-23, fue muy
amplia, aprobando Leyes y Reglamentos de acuerdo con la Constitucién.
Con el Estatuto Real se emitian Reales Decretos bajo reserva de «acuerdo
con las Cortes», respetando el articulo 33 del Estatuto «para la forma-
cion de Leyes». Esto da lugar a plantearse qué eran y qué no eran Leyes
bajo el Estatuto. En 1837, la capacidad de las Cortes constituyentes se
expresé de nuevo decretando Leyes, cinitiendo Decretos, ambos some-
tidos a la sancién Real, lo cual plantea de nuevo un concepto determi-
nado de Ley. Habia, pues, Leyes, Decretos y Acuerdos de las Cortes,
junto a Reales Decretos y Ordenes de la Reina Gobernadora.

Algunos de los Reales Decretos eran «circulando lo acordado por las
Cortes en el dia anterior». Este periodo, hasta la subida al poder de
EsPARTERO, es digno de ser estudiado por la enorme riqueza de fuentes
Juridicas.

Bajo EspPARTERO, el poder real va haciendo cada vez mas uso de los
Decretos y de las Ordenes, y serdn en 1845 y 1849 cuando se consolide
la férmula «a propuesta, o deliberacion del Consejo de Ministros». Es
durante estos aftos cuando se nota un numero mayor de medidas norma-
tivas reales, y se van consolidando las férmulas administrativas actua-

les (24).

4) Tras este inciso, que demuestra la gran complejidad (Decreto,
Ley, fundamentalmente) de la prictica normativa, y que no deja duda
sobre la necesidad de estudiar el concepto de las fuentes juridices en el
primer constitucionalismo espafiol, volvamos de nuevo a los documentos
constitucionales.

La relacién entre Ley y Reglamento, es decir, entre el poder norma-

nativo”. Y este mismo afio se ordend la publicacién de la obra legislativa de 1810-1814
vy 1820-1823. En 1837 la coleccién, reflejando el pcder de las Cortes, se llumard... de las
Leyes, Decretos y Declaraciones de las Cortes, v de los Reales Decretos, Ordenes y Reso-
luciones, y Reglamentos generales, que ya a partir de 1845 se llamardi Coleccién legislativa.
Lo sucinto de¢ lo que a continuacién sigue no refleja, rcalmente, las muchas horas que
me he pasado con estas “Colecciones”.

(24) De esta época data el. Real Decreto de 2 de febrero de 1852 sobre contrata-
¢ién de obras y servicios piablicos, aducido como prueba de la existencia de Regla-
mentos independienics, no simplemente ejecutivos en el Derecho espafiol. Esto, natu-
ralmente, es un grave error. Las normas emitidas por la Administracién sin expresa
referencia a la ejecuciéon de unma Ley, sélo confirman la inactividad det legislativo, que
en cuanto quiera puede hacer retroceder a la norma administrativa. La potestad regla-
mentaria auténoma, Jos Reglamentos independieatcs de STEIN, se refieren a un &mbito
normativo propio de la Administracién libre de la injerencia legislativa. Esto sélo ocu-
rre constilucionalmente en Espafia en 1938.1942-1967.
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tivo de las Cortes y el del Rey, aparcce en las Constituciones espano-
las: Ley...

Ley: materia indefinida, salvo algiin punto que expresamente se exige
esté regulado por Ley (contribucién), »n por Ley especial (alianzas, tra-
tados, ausencia del Rey, matrimonio, tropas extranjeras, etc.), pero esto
no tiene nada que ver con un concepto material de Ley, sino sencilla-
mente con la afirmacién politica de la necesidad de intervencién de las
Cortes. Y por otro lado el Reglamento: para ejecutar Leyes.

La unica excepcién a este modelo —dejando aparte la Constitucién
de Bayona y el Estatuto Real, de muy diferente cuiio (25)—, es el pro-
yecto de 1852, de Bravo McrRiLLO, donde si se apunta a un concepto dife-
rente de Ley: si se hace referencia a los tradicionales puntos que se
regularan por Ley (contribuciones, presupuestos, dotacion del Rey), asi
como a los actos en los que se pide autorizacién por Ley (esta vez sin
«especial»): enajenar territorio, ratificar tratados, abdicacion, matrimo-
nio real; pero el Rey estari dotado -—y aqui radica la gran diferen-
cia—, de:

cauteridad [que] se extiende a todo lo que forma la gobernacién
del Estado..., para lo cual ejercerd todas las atribuciones y expe-
dira los Decretos, Ordenes e instrucciones oportunas...» (art. 19).

Aqui el poder reglamentario no es par.a ejecutar Leyes, sino «para
todo lo que forma la gobernacién del pais». Un poder reglamentario
auténemo, originario, si se deduce del Proyecto de 1852.

La otra excepcién al modelo tradicional sera el Anteprovecto de PrRiMo
DE RIVERA, de 1929, donde se establece también la reserva de la Ley para
determinadas materias, atribuyendo el Anteproyecto al Rey «como jefe
supremo del poder ejecutivor.

— Poder de emitir Reglamentos e instrucciones necesarios para la
ejecucién de Leyes (art. 70, 5.°).

— Asi como la facultad de emitir normas obligatorias en «materias
no reservadas por la Constitucidn a la exclusiva competencia legis-
lativa (art. 70, 5.°). '

Y esto estaba de perfecto acuerdo con el concepto de Gobierno que
instaura dicho Anteproyecto:

(25) Intento un corto andlisis del orden normativo -de ambos documentos en el
libro que publicaré préximamente, con resultado algo diferente al de una reciente
monografia sobre el Estatuto real.
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Articulo 70: «Como jefe supremo del poder ejecutivo, corres-
ponde al Rey: I) Dirigir la Administracién del Estado y el Gobier-
no de la Nacién».

Y como en la Ley Organica de 1967, este liderazgo del Jefe de Es-
tado (institucién comprendida como «funcién moderadora», art. 43, 2.9
rompe el marco de la tradicional «cliusula de orden piiblico» con mis
rotundidad al fijar en el articulo 43, 3.°, que al Rey corresponde «asegu-
rar la continuidad de la politica interior en asuntos econdémicos y so-
ciales...»

Esto ya no tiene nada que ver con «la ejecucién de Leyes». Esta fun-
cién directiva del Jefe del Estado esti —como en la Ley Organica
de 1967— compartida con el Gobierno, tanto con el Presidente del Con-
sejo al que «correspondera trazar las normas generales de la politica y
de la gestién administrativa del Gobierno» (19 del Anteproyecto de Ley
Organica del poder ejecutivo) y con el Consejo de Ministros, «cuya inter-
vencién seri necesaria en la aprobacién de Reglamentos generales» (ar-
ticulo 71 del Anteproyecto de Constitucién). La obra constitucional de
Primo de Rivera si que tenia una concepcién clara y definitiva de Ley
v Reglamento. El Proyecto no sélo habla de «materias reservadas a la
exclusiva de las Cortes», comg hara la Constitucion de 1931, sino que se
referira en concreto a ellas en el articulo 63. Y el concepto de «Regla-
mento» recibira una importante regulacion en los articulos 44 y siguientes
del Provecto de Ley Organica del Poder Ejecutivo, donde se distingue

entre:

Reglamentos ejecutivos;
Reglamentos administrativos;
Reglamentos de urgencia;
Reglamentos de necesidad;

terminologia toda esta acuiiada por la ciencia juridica alemana (doctri-
na, StEIN). El articulo 45 v 46 definird los Reglamentos ejecutivos y los
adimninistrativos, que a diferencia de la doctrina alemana si pueden regu-
lar relaciones entre los ciudadanos: la diferencia entre los ejecutivos y
los administrativos, es que éstos se proponen «la implantacion de nor-
mas generales obligatorias en materias no reservadas... a las Cortes» (ar-

ticulo 46).
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Este momento supone el mds alto grado y refinamiento técnico-juri-
dico sobre el poder normativo en la historia del constituctonalismo es-
paniol.

Este modelo de 1929, tanto en concepto de Ley como de poder regla-
mentario, sera, en parte, el precedente claro de 1942 y 1967 (26).

Pero salvo estas dos excepciones de 1852 y 1929, que no llegaron ni
a verse publicadas, asi como la Constitucién de Bayona y el Estatuto
Real, que tienen unos presupuestos muy diferentes, la tradicién consti-
tucional espafiola ha sido la indicada anteriormente y que tendria su
punto final en 1931.

5) En 1931, aunque la Constitucién habla de «materias recervadas
a la competencia de las Cortes» (arts. 61 y 80) no se cita ninguna, pero
que estas materias son ilimitadas e indefinidas, siguiendo la tradicién
espafiola, se deduce facilmente al ver el concepto de poder reglamentario
que tiene la Constitucion:

— Sélo con autorizacién expresa sera posible decretar sobre materias
de Ley (61).

— Presidente dé Republica, expedira Decretos, Reglamentos e ins-
trucciones generales para la ejecucion de Leyes (79).

— Consejo de Ministros ejerce la potestad reglamentaria (90). No
aparece en el texto ningun poder reglamentario auténomo, sino
s6lo para ejecutar Leyes. Y mas todavia: RoYo-ViLLanova pidié
v consiguié que una enmienda suprimiese la frase que afiadia al
poder de emitir Reglamentos para la ejecucion de las Leyes: «y la
buena marcha de la Administracién».

La enmienda de Royo-ViLranova debera ser citada completa: «cre-
vendo que la potestad reglamentaria debe mantenerse siempre dentro de
los limites marcados por las Leyes, lo cual explica que se llame al poder
que las ejecuta, poder ejecutivo, sin que sea licito dar preiexto siquiera
a que éste puede salirse de la drbita marcada por la legislacién, tiene
el honor de proponer la siguiente enmienda al articulo... ’se suprime’
y la buena marcha...» (27).

(26) Me interesa destacar este punto, que s, me parece nuevo: ¢l precedente de
l2 LOE es el Proyecto de Primo peE Rivera (vid, supra, A), final. Desarrollo esto en una
monografia inédita: La racionalizacion del poder politico.

(27) Diario de Cortes, 1931, apéndice 1° al nim. 64.

La enmienda de Rovo-Vireanova fue aprobada con aplanses. Y esto pese al claro
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Consecuentes los constituyentes espanoles de 1931 eliminaron todo
poder reglamentario auténomo: aunque esto chocase contra la situacién
de hecho legitima consuetudinariamente, la Constitucién de 1931 exigia
una habilitacién especifica para cada Reglamento, consecuente asi la
estructura tradicional de nuestros textos constitucionales. El peso del
Estado legislativo era evidente.

6. Si la Constitucién tenia una estructura en la cual el papel de eje-
cutivo era muy modesto, es curioso recordar cémo el Tribunal Supremo
—con unos fines evidentes de imposibilitar toda impugnacién— llegd a
concebir, como recordaba no hace mucho Garcia pE ENTERRiA, la potes-
tad reglamentaria como una funcién politica o de gobierno, en senten-
cias de final del siglo pasado, y hasta bien entrado éste. Dejando aparte
la vaguedad y dificultad del concepto funcion politica o de gobierno, es
lo cierto que aqui se elevaba el Reglamento a una altura que rompia por
completo el orden querido por la Constitucion, basada indudablemenie
en una concepcion de subordinacion principal del Reglamento a la fina-
lidad de ejecutar las Leyes.

Sin embargo, dejando aparte la razén concreta de tal concepcién, no
se puede negar que el Supremo demostré tener con tal afirmacién una
gran sensibilidad, porque realmente asi se puede comsiderar al Regla-
mento en el Estado moderno, o para evitar la palabra, a las disposicio-
nes, normas, etc., emitidas por el Gobierno: la mas directa y concreta
prueba de su politica, el reflejo mas palpable de su reaccién ante los
problemas y de su adaptacién a las necesidades mas o menos perentorias.
Esta concepcién tenia tras de si a uno de los mas grandes tedricos del
Estado, a LoRENZ vON STEIN, que en sus obras (28) de Teoria de la Admi-
nistracion habia desarrollado una notabilisima concepcion del Estado,
de raiz hegeliana, en la que el Gobierno aparece como el «representante
de todo el poder estatal», y el que «hace consciente a la totalidad la
esencia del Estado» (29), surgiendo el Reglamento con gran fuerza y vi-
gor, en funcién politica v estatal de primer grado.

liderazgo politico del Gobicrno en el articulo 37: “El Presidente dcl Consejo de Minis-
tros dirige y representa la politica general del Gobierno” y el poder de direccién y ges-
tién de los Ministros, constitucionalizado en el articulo 87, 2.°

(28) Lorenz von StEWN, Handbuch der Verwaltungslehre, 32 ed. 1888, y el que yo
he manejado: Die Verwaltungslehre, 1865, y la 22 ed. de 1869, ed. fotomecanica,. 1962,
cuyo tomo ] (parte 1.2, sec. 1.3) llevaba el expresivo titulo: Die Vollziehende Gewalt;
el poder ejccutivo, y ¢l subtitulo: Das verfassungsmdssige Verwaltungsrecht; el Dere-
cho administrativo constitucional, y Die Regierung und das berjassungsmassl,ge Regie-
rungsrecht: El Gobierno y el Derecho gubernamental constitucional.

(29) Loc. cit., pag. 134
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La legislacién por su esencia fija preceptos duraderos para rela-
ciones y fuerzas que considera permanentes; pero la vida real crea re-
pentinamente nuevas relaciones... que pueden alcanzar a todo el Estado.
Por ello, no cabe duda que no hay Ley .. que satisfaga lo que quiere y
debe dominar: la vida real... no hay ninguna legislacién del mundo que
jamas haya sido completa...

Por ello tiene que haber una fuerza y funcién en el Estado, que sus-
lituya a la legislacién... y esa fuerza y funcién es la del poder ejecutivo,
que surge formalmente con la manifestacién de voluntad del Reglamento
(Verordnung)...; la verdadera vida estatal... se expresa en la relacién
organica de Ley vy Reglamento» (30).

Dejando de lado a STEIN —cuya clasificacién de Reglamentos iba a
lener una gran trascendencia doctrinal en Espafa después de 1610—, si
es de sefialar que el Supremo no chocaba con la voluntad de la Consti-
tucion al permitir a Ia Administracién emitir diversos sucesivos Regla-
mentos para ejecutar una misma Ley, va que esto si que entra de lleng
dentro de la concepcién del Reglamento como instrumento para ejecutar
la Ley; el tnico limite a este derecho de repetibilidad seria el propio
impuesto por la Ley, pero siempre que los sucesivos Reglamentos no
fuesen contra legem nada, se oponia en légica juridica a semejante uso.
A esta misma conclusién habia llegado el Consejo de Estado francés
en 1997 (31). :

Tras el andlisis constitucional, la referencia a la prdctica legislativa
y a la jurisprudencia, no queda sino fijarse brevemente en la doctrina
para contrastarla con el modelo normativo de la tradicién constitucional
espanola.

Todavia esta sin estudiar con todo detalle la teoria del Estado de
nuestros clasicos. Para lo que aqui interesa, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO
ha seiialado que en la ciencia espafiola (CaNcA ARGUELLES, SILVELA, Po-
sapA HERRERA, elc.) fue, quizd como en ninguna otra, condicionante la
perspectiva de la divisién de poderes para determinar el Derecho admi-
nistrativo a través de la nocién de la ejecucion de Leyes (32).

Esto parece ser muy cierto en los tratadistas espafioles de Derecho
publico, donde domina el esquema tedrico de legislativa, ejecutivo y ju-

(30) Loc. cit, pag. 76, passim.

(31) CARRE DE MALBERG, Teoria general del Eslado, ed. me]lcana 1948, pig. 127 sigs.

(32) Realmente mec atréveria a décir gque por todes, Posapa HERRERA, Lecciones
de Administracion, 1843, 1, pags. 72 y sigs. y 154 sigs.: “Reales érdenes... disponga
esto o lo otro sobre la ejecucién de una Ley...”... Reg]a‘memos son aquellas disposi-
ciones que dan los Ministros respecto de las circunstancias de tiempo y lugar a- que

es necesario atender, para que una Ley tenga cumplimiento” (pig. 155).
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dicial, lo cual en principio impidié adquirir conciencia doctrinal de la
idea de Gobierno. La tinica excepcién a este esquema tedrico para expli-
car el Estado y la Administracién piblica fue quiza GiL RosLEs, que en
su tratado de Derecho politico, publicado en 1899, dedicaba el libro IV
al Gobierno (33). Asi, cuando COLMEIRO, a raiz de la nueva Constitucién,
publica su pequefio opusculo de Derecho politico y administrativo, en la
parte dedicada al Derecho politico hablara del «poder ejecutivo» encar-
gado de guardar y hacer que se guarden y cumplan las Leyes» (34), y al
estudiar el Derecho administrativo dira refiriéndose al «poder admiinis-
trativo» (35), o mejor al Rey «como autoridad suprema en el orden jerar-
quico de la Administracién», que le corresponde promulgar las Leyes y
ejercer la potestad reglamentaria «porque en efecto reglamenta u ordena
por medio de disposiciones secundarias el modo de ejecutar los preceptos
legislativosy (subrayado miio). Surge en un parrafo mas adelante el con-
cepto francés de «reglamento de administracién piblicay —que sélo se
encuentra en un texto constitucional espafiol: la Constitucién de Ba-
yona—, como ccategoria» a la que «pertenecen los Decretos, Ordenes,
Circulares, Reglamentos, ordenanzas e instrucciones». Todos ellos, dira
COLMEIRO, son «actos derivados de la Ley», diferenciandose los Regla-
mentos de ella, por establecer ésta principios y aquéllos detalles, por ser
una perpetua (!) e inmutable (!}, y el otro variable, porque la «Ley
manda y el Reglamento obedece» (36).

Ademais: el objeto de las «instrucciones ministeriales es dirigir la
ejecucion de las Leyes y Reglamentos administrativos, ilustrando a las
autoridades, avivando su celo y acudiendo a todos los pormenores» (37).

La sucinta exposicion de COLMEIRO constata la ausencia de todo poder
reglamentario auténomo, un estricto concepto de ejecucién, y ademas de
Ley, o preceptos legislativos. En una palabra, la comprensién de Cor-
MEIRQ confirma la exposicion que se hizo sobre el modelo normativo de
las Constituciones espaiolas.

Cuando SANTAMARIA DE PAREDES, cinco aiios mas tarde, publica sus
obras de Derecho politico y administrative, va a introducir una teoria

(33) EnNrIQUE GiL RosLEs, Tratado de Derecho politico, 1899, 3.2 ed., 1960, II, li-
bro IV, pero la funcién gvbernativa se dividia er dos irreduectibles (!): la legislativa
y la ejecuriva, pag. 234.

(34) Couueiro, Elementos de Derecho politico y administrativo de Espaia, 1877,
pag. 50.

(35) Op. cit., pags. 147-159.

(36) Op. cit., 160.

(37) Op. cit, 165.
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sobre la potestad reglamentaria, que tba a dar lugar a una polémica
al respecto,

Su cuadro tedrico presemia la novedad que junio a los clisicos pode-
res ejecutivo, legislativo y judicial, aparecia el poder armdnico (38),
atribuido al Jefe del Estado, concepcién de claro sabor doctrinario, doc-
trinarismo politico que en general seria objeto muchas veces de la cri-
tica de don ApoLFo Posapa. Cuando un par de afios mas tarde publico
su Derecho administrativo (39) y traté con cierta extensién el problema
de la «potestad reglamentaria» (40), SaANTAMARIA distinguié euntre la po-
testad reglamentaria inmediata: desarrollo del precepto mismo del legis-
lador, v la mediata: era la que «sin tocar en la Ley» se refiere al orden
interno de la Administracién, «versando casi siempre sobre el modo de
regular un servicio administrativo». No se puede negar que aqui si que
hay un poder reglamentario auténomo «<n ese ambito interno de la Admi-
nistracion. Pero el interés de SANTAMARIA era sobre todo la «potestad re-
glamentaria directa» para el «efecto de determinar su indole en relacion
con el Poder legislativon. Y la tesis de SANTAMARIA es que «la potestad
reglamentaria se ejerce por delegacién del poder legislativon. Es cierto
que esta delegacion puede ser tdcite o expresa, dando lugar a la dico-
tomia «Reglamentos administrativos y Reglamentos de Administracién
publica» (41), segin la terminologia de M. Brock, que, como se ve, no
tiene nada que ver con los conceptos alemanes: Reglamentos juridicos
y administrativos.

Pero SanTaMARiA no da mucha importancia a esta distincién. Lo que
interesa destacar es que estos Reglamentos directos «se proponen la apli-
cacién de una Ley». SANTAMARIA tiene, siguiendo la doctrina francesa, por
otra parte, un concepto de Ley (norma principal), reglamento (detalle),
semejante a COLMEIRO. En SANTAMARiA, pues, habia una potestad regla-
mentaria auténoma para los servicios piblicos o Administracién interior,
y otra, para la «aplicacién de la Ley», delegada por el legislativo. Sobre
esto hay que decir que la primera potestad no tenia ninguna base legal,
y la doctrina de la delegaciéon tampoco era constitucional, ya que no era
en abpsoluto necesaria porque la Administracién —como muy bien decia
el mismo SANTAMARIA— tenia suficiente «autorizacién en virtud del pre-
cepto constitucional que otorga al poder ejecutivo la facultad reglamen-

(38) SanTaMaria DE ParepEs, Curso de Derecho politico, 2% ed., pags. 286 y sigs., 351.
(39) Curso de Derecho administrativo, cit., 8.3 ed., 1914,

(40) Op. cit., pigs. 53 y sigs.

(41) Op. cit., pig. 55.
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taria» (42). Sin embargo, la teoria de la delegacién para explicar el poder
normativo de la Administracién, cuyo origen quiza se encuentra en algu-
nas Constituciones francesas (1795, art. 132), y que habia sido elaborada
por parte de la doctrina francesa (EsMEIN), y que es la base de la expli-
cacién juridica del poder normativo administrativo en los paises anglo-
sajones, debié tener resonancia en Espana, ya que el autor del coneepto
de Ley en la Enciclopedia Juridica Seix, en 1914 (43) escribia: «Los Re-
glamentos, verdadera delegacién parcial del poder legislativo», y mas
adelante: «La denominacién de Reales Decretos, Reales Ordenes, se diri-
gen en [ispafia a aquellas disposiciones reglamentarias que... se delega-
ban en el poder ejecutivo..., siempre que estas disposiciones se manten-
gan dentro de los limites de delegacién» (44).

Parte de la doctrina espafiola estaba, pues, lejos, no ya de admitir
un poder reglamentario auténomo, sino hasta un poder reglamentario
ejecutivo que no fuese delegado.

Contra esta concepcién de SANTAMARIA se levanté don ApoLro Posam,
que, si bien en la primera edicién de su Tratado de Derecho administra-
tivo (45), es bastante moderado en su critica: «la potestad reglamen-
taria en si es funcion legislativa que ejerce la Administracién con mas
o menos amplitud, segin el sistema politico vigente, que en parte puede
ejercer por delegacion expresa del poder legislativo, como cuando éste
asi lo dispone, y que en parte necesariamente tiene que ejercer la Admi-
nistracién misma, por ser imposible realizar en las funciones la total
separacién que entrafia el supuesto de la divisién de poderes», en el
articulo «Reglamento», que redacté para la Enciclopedia Juridica Seix
en 1914, criticaria duramente la teoria de la delegacion (46), critica que
recogeria integra en la segunda edicion de su Tratado (47), tras una cita
coincidente de HaURIOU: «La teoria de la delegacién legislativa del po-
der reglamentario no encuentra, por otra parte, su fundamento en la
Constitucién; en efecto, tal potestad arranca directamente de la Cons-
titucién misma...» (art. 54, 1.°), y con argumento irrebatible, se pregun-
taba c6mo iba a ser necesaria una delegacién, tras esta atribucién de la
facultad reglamentaria por la Constitucién. Por otra parte, don ApOLFO

(42) Loc. cit.

(43) Voz Ley, por Sierra Pomares, en Enciclopedia Juridica Espanola.

(44) Op. cit, pag. 318.

(45) ApoL¥o Posapa, Tratado de Derecho administrativo, 1897, pags. 257 y sigs.

(46) Voz “Reglamento”, “Orden”, “Real Decreto”, por don ApoLfo Posapa, Enciclo-
pedia Juridica Espanola. o |

(47) Tratado de Derecho administrativo, 1923, pigs. 233 y sigs.
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Posapa distinguié (48) entre Reglamentos de Ley y los ordinarios. aqué-
llos si corresponden con los Reglamentos de Administracién piblica fran-
ceses vy con los Reglamentos directos de SANTAMARIA, y los segundos son
los que «el ejecutivo elabora y dicta segin su buen criterio, merced a
una libre interpretacién del precepto constitucional».

Ista segunda clase de Reglamentos podria dar-lugar a pensar que
aqui se esta afirmando la existencia de un poder reglamentario auténomo,
praeter legem, y, sin embargo, nada mas lejos del pensamiento de don
Aporro Posapa: a lo que se esta refiriendo es que a veces el Regla-
mento emitido es un encargo o mandato (49) de la Ley, mientras que
unas veces era para dar «cumplimiento a una Ley determinada», otras
era para «la ejecucién de las Leyes»; de un poder reglamentario para-
lelo o fuera de la Ley, no hay rastro.

Por ultino, Ley y Reglamento en PosApa no son comprendidas de
una manera material —cuidado, no de materias, ya que el legislativo
tiene una «competencia ilimitada» (pag. 236)—, como lo hacia COLMEIRO
y SANTAMARiA (norma principal y norma detallada), sino que en expresa
polémica con HAURIoU —que si defendia unas materias: policia, por
ejemplo, propias del Reglamento— PosApa seguira el concepto de JEZE
y Dweurr del Reglamento: un concepto absolutamente formal, norma
general emitida por un érgano distinto del Parlamento (50).

Desde luego, bajo la Constitucion de 1876 no habia materias reserva-
das a la Ley y otras al Reglamento, como ya quedé claro a lo largo de
todo el analisis anterior, pero si habia en la propia estructura constitu-
cional desde 1812 un concepto material de Ley: maxima principal, gene-
ral; Reglamento, norma detallada, etc., que Posapa no retiene.

Pero entre tanto se habia producido un fenémeno de trascendencia
doctrinal: la recepcién de la trilogia de LoRENZ vON STEIN sobre los Re-
glamentos u Ordenanzas (ejecutivo, administrativo o auténomo, y de ne-
cesidad), como dijo al principio su introductor, traduciendo probable-
mente de la edicién italiana, dnica que parecié conocer, ANTONIO Royo-
ViLLaNova, en 1910 (51), v que ha tomado carta de naturaleza en la
ciencia espanola. Es cierto que todo el enorme vigor y fuerza que tiene el
«Reglamento propiamente dicho» (el «eigentliche Verordnung»), esto es,
el que no se emite para ejecutar la Ley, sino para sustituirla cuando la

(48) Op. cit., 236.

(49) Op. cit., 236. :

(50) Reglamento, en Enciclopedia Juridica Espanola, Tratado, pigs. 230 vy sigs.

(51) Antonio Rovo-ViLLaNova, Elementos de Derecho administrativo, pag. 13, nota 3,
y pag. 41. C
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Ley no existe (an Stelle des Gesetzes) (52), en STEIN, expresamente desig-
nado como «el mas importante en mas de un aspecto» no se encuentra
en la exposicién de RoYo, pero es un hecho muy frecuente, éste ocurride
aqui, la recepcién de una doctrina extranjera —por cierto en su pais de
origen rechazada por anticonstitucional — para explicar un fenémeno de
nuestro orden juridico (el ejemplo de Rovo: Real Decreto de 1852 sobre
contratacién de obras), sin comprobar su admisibilidad por el sistema
receptor. Es muy de notar que Posapa, que conocié y manejé amplia-
mente a STEIN en lengua original, no recogiese dicha clasificacion de
Reglamentos.

Evidentemente que era un hecho necesario el poder normativo de
la Administracién «en ciertas materias que no han sido objeto de nin-
cuna Ley, pues la satisfaccién de las necesidades publicas no puede para-
lizarse por falta de preceptos legales» (53) —y el que mejor conocia la
impotencia de las Cortes era el mismo Posapa, que habia escrito al do-
blar el siglo un notabilisimo trabajo sobre la actividad legislativa de las
Cortes (54), que en 1900 habia aprobado 39, y en 1502 50 Leyes—, pero
de constatar este hecho, a crear una teoria del Reglamento que no tenia
nada que ver con la Constitucién vigente de 1876, hay una cierta dife-
rencia. ’

Es un hecho que la recepcion de doctrina ajena, sin reflexion, ha sido
un fenémeno no raro en la ciencia juridica espanola.

STEIN tuvo fortuna en Espafa, y en 1926 se presentaba una tesis doc-
toral en la Universidad de Madrid ante un tribunal compuesto por Po-
sADA, GASCON, AZCARATE, OLARIACA, PEREZ SERRANO, en la cual el autor,
futuro catedratico de Derecho politico en Granada, bajo un tremendo
titulo (55) criticaba la teoria de la delegacion de la potestad reglamen-
taria, defenderia con ardor los «Reglamentos fuera de Ley» (no segin
la Ley) y que STEIN llama «ordenanzas administrativasy (56). Y el doc-
torando continuaba diciendo que «esto no se encuentra sélo en los paises
de anormalidad constitucional, porque cllos (los Reglamentos) no son in-

(52) Lorexz vox STEIN, Die Verwaltungslehre, tomo 1, Die vollzichende Gewalt,
1869, pags. 302 y sigs.

(53) Rovo-ViLLaNova, op. cit,, pig. 43.

(54) AbporLro Posapa, Teorias politicas, 1905, pags. 223 y sigs.

(55) Garcia LaseLia, Joaguin, “Un punto de vista” para el planteamiento dc las
relaciones entre la Administracién y las funciones legislativas, ejecutiva y judicial
(Apuntes para una sistematizacién de algunos problemas de Derecho administrativo),
tesis doctoral sin publicar.

(536) Op. cit., pag. 3L
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compatibles con el régimen hoy predominante en los Estados civiliza-
dos... son «necesarios y constitucionalesy.

Esta afirmacién en 1926, cuando un par de afios mas tarde se iba a
presentar un Anteproyecto de Constitucién, donde rompiendo con el mo-
delo constitucional tradicional, se iba a crear un ambito propio de la
Ley y otro propia de los Reglamentos: los Reglamentos administrati-
vos (!!), era inteligente. Pero que nueve aitos mas tarde, cuando el mis-
mo autor, al comentar la potestad reglamentaria bajo la Constitucién
de 1931, aplicase sin mas la terminologia de STEIN, «la mais importante
clasificacién», a un texto constitucional que sélo conocia una potestad
reglamentaria ejecutiva, y que expresainente habia rechazado una clau-
sula general de potestad normativa reglamentaria «para la buena marcha
de la Administracién» (57), limitandola a la «ejecucién de las Leyes»
(art. 79), no era ya correcto (58). Desde luego, por lo menos se admitia
gue la competencia para los Reglamentos administrativos (los auténomos)
s6lo esta establecida «de un modo indirecto». Y argumenta:

«Los articulos 61, 76, b), v 80, en cuanto al permitir la Adminis-

tracién, -en los cazos y con los requisitos que sefialan, legislar en las
materias reservadas a la competencia de las Cortes, implicitamente
la autorizan sin aquellos requisitos para legislar en casos no reser-
vados a la competencia de aquéllas...»

No, realmente ése no era el camino, si el mas facil. El camino era
preguntarse qué eran esas «materias reservadasy, con lo que se hubiese
llegado al resultado que la estructura constitucional no conocia tales, sino

(2¢) Vid. supra, nim. 5: La Constitucién de 1931, la enmienda de —no deja de

tencr ironia— Rovo-ViLLavova. Es muy curioso cémo cn la iltima edicién de sus Ele-
mentos, Rovo-ViLLanova (A. y S.), 1964-1965, es mucho mds preciso ante el funda-
mento de la potestad reglamcntaria para los “reglamentos administrativos e indepen-
dientes” (pdg. 71), y de la misma forma que «n el andlisis aqui expucsto cstablece que
la “*Constitucién sc¢ rcferia a los reglamentos dictados para la ejecucion de las Leyes”.
Scgin Royo-ViLranova (loc. cit.), el fundamento para las disposiciones administrativas
independientes “habia que buscarlo en una interpretacion lata del precepto constitu-
cional, dando a la palabra cjecucién un sentido amplisimo, o lo que parcce mas logico
en la costumbre constitucional por la que "< reconoce a la Administracién la facultad
de dictar normas juridicas cuando no hubiese Ley aplicable”.

Y més adelante: “Sin c¢mbargo, hay que confesar que estas ideas no se manifestaban
con claridad, que existia la tendencia a considarar la Administracién piblica como una
actividad ejccutiva de la Ley” (72). Creo que csta cita no necesita comentario.

(58} Garcia LaBerLLa, Nociones de Derecho politico y administrativo (contestaciones
al programa de ingreso al Cuerpo de Abogados del Estado), 1935, pags. 163 y 165; en
la pig. 164 justifica la “sustitucién de la expresién ordenanza por la de reglamento,
como mas adecuada a la terminologia de nuestra legislacion”.
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que la Ley tenia, como en teda nuestra tradicién constitucional, compe-
tencia ilimitada, v el ejecutivo era sélo para ejecutar Leyes. El final del
argumento, a base del articulo 76, ¢}, merece igual comentario.

Claro es que una teoria, una vez aceptada, es dificil postergarla,
cuesta abandonarla. En 1935, en la sexta edicién del Tratado de Gascon
Y MARIN, tras afirmar que «de todas las clasificaciones, la que corres-
ponde mejor a la realidad de las cosas es la de STeIN» (59), se conside-
raba como «definicién que contiene dos elementos esenciales del con-
cepto [del Reglamento] hoy dominante en las obras mas recientesy la
siguiente : .

«Toda norma general y obligatoria emanaba del Estado o de cual-
quier otra autoridad publica que no sea la legislativa y dada para
el bien publico» (asi siguiendo a GUENECHEA) (60).

Lo cual no hacia nada mas que confirmar el divorcio entre una doc-
trina y los supuestos de la Constitucién vigente.

C) Fundamento y articulaciéon del poder normativo gubernamental.

Si bien las Leves de 1938 y 1939, de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion de 26 de julio de 19537, y de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958, no tienen caracter constitucional, en ellas esta
afticulado el poder reglamentario en el actual sistema espaiiol, elevado a
rango constitucional por el articulo 13, 2.°, de la Ley Organica de 1967.

Convendria en primer lugar decir que aunque ninguna Ley Funda-
mental (Cortes, Fuero de los Espafioles, Fuero del Trabajo, Ley de Suce-
sién, Ley de Reférendum) establece el poder reglamentario, el sistema de
la Ley de Cortes en sus articulos 9.°, 10, 11, 12 y 13, dejaban juridica-
mente de forma perfectamente clara la potestad normativa del Gobierno
en «las disposiciones que no estan comprendidas en el articulo 10» (asi
articulo 12), y la unica posibilidad de que dichas disposiciones genera-
les —es decir, todo el resto del orden juridico— pasase al conocimiento
de las Cortes (Comisiones) seria porque «asi se establezca en alguna [Ley]
posterior», o por dictamen de la Comisién especial, que crea el articu-
lo 12, a requerimiento del Gobierno o Jel Presidente de las Cortes, ahora

(59) Tratado de Derecho administrativo, [, 1936, pig. 108.
(60) Op. cit., pags. 105 y sigs.
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sustituido este 1iltimo por la Comision Permanente de las Cortes, asi como
el conocimiento del Pleno surgiria por el articulo 10, m), de la misma
Ley (61).

Con todo, la conformacién constitucional del poder reglamentario del
Gobierno —la contrapuesta a la reserva de la Ley del articulo 10 de la
Ley de Cortes de 1942— se ha efectuado en el mencionado articulo 13, II,
de la Ley Organica.

El Consejo de Ministros... ejerce la potestad reglamentaria.

Principio casi idéntico a 1931, articulo 99:

Corresponde al Consejo de Ministros... ejercer la potestad regla-
mentaria.

iPero qué diferencia, dado el abismo radical que separa a ambas
Constituciones!

La potestad reglamentaria de 1931:

1.2 Al ser el campo de la ley indefinido, recogiendo con ello la
tradicional formulacién de la Constitucién espafiola a partir de
1837 (tampoco hay reserva de Ley en el proyecto de 1836), con
las excepciones ya mencionadas, de 1852 y 1929, que se queda-

ran en provectos, y

2. Al estar fijados los instrumentos de dicha potestad reglamenta-
ria: los Decretos, Reglamentos e instrucciones para el fin de
ejecucion de Leyes (art. 79),

no cabe duda que esta subordinada y condicionada por la Ley.

En cambio, en 1967, por estar fijado de antemano el campo de la
Ley, es decir, al tener un concepto esiricto material de Ley —el ar-
ticulo 10 de la Ley de 1942—, la potestad reglamentaria abarce todo
aqucllo que no estd comprendido en dicho articulo.

Son dos estructuras constitucionales radicalmente diferentes; y es el
concepto de Ley el que marca la raya: en 1931 formal, o por lo menos
sin precisar, en 1967 (1942-1938) material.

¢(Coémo se expresa esa «potestad reglamentarian? La Ley Organica no
dice nada, salvo si, el precepto del articulo 49, que desde los principios

de la teoria del Estado tradicional es sorprendente en varios aspectos :

(61) En detalle, supra, A).
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«La Administracién asume... el cumplimiento de los fines del
Estado en orden a la pronta y eficaz satisfaccion del interés ge-
neraly,

Este es el motor ideolégico de la «potestad reglamentaria»: aqui la
Administracién es radicalmente diferente a una mera ejecutiva de Le-
yes». El centro constitucional del proceso politico y juridico esti en el
Gobierno y en la Administracién. Asi, el articulo 13, I: «El Jefe del Es-
tado dirige la Gobernacion del Reino por medio del Consejo de Minis-
trosn, y JI: «E]l Consejo de Ministros... determina la politica nacional».
Ya se hablo de las expresiones de esa potestad reglamentaria. Teniendo
en cuenta la Lev de 1938, articulo 17, y la Ley de Régimen Juridico
de 1957, y de Procedimiento Administrativo de 1958. Se puede esta-
blecer :

(Que fundamentalmente el poder reglamentario se manifiesta a dos
niveles :

a) A nivel de Consejo de Ministros, siendo la expresion juridica: el

Decreto (1938, art. 17, 2.°, y art. 24 de 1957).

b) A nivel de Ministro: por medio de la Orden (25, 1 de 1957).

¢Y el Jefe del Estado?

Ley Organica de 1967 (art. 6.%):

El Jefe del Estado: ejerce el poder supremo politico y adminis-
trativo..., garantiza y asegura el regular funcionamiento de los Al-
tos Organos del Estado, y la debila coordinacién entre los mismos;
sanciona y promulga las Leyes, y provee a su ejecucion..., vela por
la conservacién del orden publico en lo interior...»

Is, pues, evidente que la Ley Organica quiera una intervencién del
Jefe del Estado en el proceso juridico reglamentario, lo cual es logi-

cO con:

«El Jefe del Estado dirige la gobernacién del Reino por medio

del Consejo de Ministros» (13, I).

El «provee a su ejecucién» es evidente que hay que unirlo con el
articulo 10, 6, de 1957 (proposicién al Jefe del Estado de Reglamentos
para la ejecucién de Leyes). En todo lo que no sea «proveer a su ejecu-
cién» no debe intervenir.

Sin embargo, todo poder reglamentario al nivel del Consejo de Mi-
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nistros, si exige la forma de Decreto (vid. infra), intervendra el Jefe del
Estado, por ser el Decreto la manifestacién tipica de su poder de mando,

La Ley Organica sigue en relacién Jefe del Estado-poder-reglamen-
rario, el modelo francés de 1875 (art. 3.°) y de 1946 —proyeeto— (78-102)
y 1958 (claramente éste) (arts. 13-21), y el italiano de 1947 (87), que hace
intervenir al Presidente de Repiiblica y al primer Ministro en el proceso
reglamentario, pero no al de 1946 —promulgada— (36-47), que descar-
taba al Presidente de Repuiblica, encargado sélo de promulgar Leyes.

L.as otras atribuciones del articulo 6.°, que se han entresacado, dan
lugar a serios problemas que desbordarian este trabajo: relacién con Ley
de Orden Publico (art. 3.°: «El Gobierno velara por la conservacion del
orden publico...»), etc.

El sistema juridico espafiol no atribuye todo el poder reglamentario
al Consejo de Ministros, sino que a este 6rgano le atribuye una compe-
tencia expresa, pasando todo el resto a los Ministerios correspondientes,
que, por tanto, tienen poder originario «en las materias propias de su
Departamentor», como se vera. Seria incorrecto deducir del articalo 13, 2.°,
de 1a Ley Orgénica la absorcién de todo el poder reglamentario por parte
del Consejo de Ministros. Dicho precepto es una afirmacién general cons-
titucional a favor del poder normativo de la Administracién, que a su
vez esta ya articulado y dividido en las Leyes de 1938, 1957 y 1958.

Prueba de ello es que tanto las Leyes anteriores a la Ley Organica
(por ejemplo, la Ley General Tributaria, arts. 6.° y 7.°) o las posteriores
{Ley de Contrafuero, art. 2.°) siguen hablando de la potestad reglamen-
taria de los Ministros. El hacer jugar la atribucién del articulo 13, II,
de la LOE contra el articulo 14, 3, de la I.LRJ de 1857, llevaria a una
disquisicion tan estéril como el querer enfrentar el articulo 6.°, «Jefe
del Estado ejerce el poder supremo politico y adminisirativo» v el 13, 1I
(potestad reglamentaria del Gobierno). Aqui hay que tener una compren-
sién institucional del problema. Ademas, politicamente ésta es la unica
solucién acertada: si el Ministro carecicse de poder reglamentario auté-
pomo, y tuviese que buscar su «legitimidad» constantemente en Leyes, o
delegaciones o autorizacione: del Consejo de Ministros, su responsabili-
dad quedaria difuminada.

Otro seria el caso, si tal como ocurre en la Constitucion francesa
de 1958, el primer Ministro (o Presidente de Gobierno en Espaia) recibe
¢l solo el poder reglamentario, salvo la disposicién constitucional :

Articulo 21 de 1958: el primer Ministro... ejerce el poder regla-
mentario a excepcion del mandato del articulo 13, «el Presidente de
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la Republica firma las Ordenavzas y los Decretos deliberados en
Consejo de Ministrosy (62).

El articulo 14 de la LRJ, en especial el nimero 4 y el articulo 13
de la LR] no permite en absoluto deducir nada semejante. En Francia
el juego esta entre el Presidente de la Repiblica —Consejo de Ministros
y primer Ministro—; en Espaiia entre el Jefe del Estado —Consejo de
Ministros— y los Ministros,

La competencia de poder normativo del Consejo de Ministros, sin
tener en cuenta la legislacion excepcional del articulo 13 de 1942 (De-
creto-Ley), como tampoco el caso de poder normativo por autorizacion-
delegacion de Cortes de los articulos 41 y 51 de la Ley Organica, ni el
supuesto de 1938, 2.° (Leyes y Decreto por Jefe del Estado y Consejo
de Ministros), es:

1) «Reglamentos ejecutivos de Leyes» (art. 10, 6.”) de 1957 (Con-
sejo de Ministros propone al Jefe del Estado, previo dictamen del
Consejo de Estado).

2) Disposiciones generales no comprendidas ¢n articulos 10 y 12 de
la Ley de Cortes, cuando asi lo exija alguna disposicion legal

(art. 24, 1.5, de 1957).

3) Agquellos asuntos que por «su importancia y repercusion en la
vida nacional, exijan el conocimiento y dictamen de todos los

miernbros del Gobierno» (art. 10, 17.° de 1957).

4) Adoptar medidas de importancia segqin situacién econdémica, sin
perjuicio de su competencia de las Cortes (nim. 14).

Este parece ser el poder normativo originario en virtud de una com-
petencia propia que tiene el Consejo de Ministros, junto a lo cual tiene,
claro esta, un amplio campo de competencias (enumeracién, art. 10
de 1957).

Todo lo que no sea esto —y aqui estd el sentido de la distribucién
del poder normativo eu el Derecho espaiiol— es competencia de los Mi-
nistros. El Consejo de Ministros no tiene un poder normativo residual
y absorbente (todo lo que no es Ley, es competente el Consejo de Mi-

(62) Pero pese a ¢sa declaracidn constitucional en favor del primer Ministro, en
la manifestacién mas importante o clasica del poder reglamentario, los Reg. I’Adminis-
tration Publique, interviene el Consejo de Ministros, vid. Apéndice.
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nistros), sino que las materias o asuntos de los que conocen le tienen
que corresponder por «precepto legal o reglamentario» o en virtud de su
«importancia» (art. 11, 4.°, de 1957).

Los Ministros también tiemen legalmente poder reglumentario origi-
nario (Asi Ley 1938, art. 17, 3.°, y 1957, art. 25, 1.°, art. 14, 3.9. Y ori-
ginaria, se debe de entender en el sentido de auténomo, no delegada u
otorgada. Bien es cierto que se podria matizar —aunque sin consecuen-
cias practicas— y hablar de potestad originaria constitucional (Consejo
de Ministros) y potestad originaria legal (Ministros). Y a esta comprensién
s6lo se puede llegar si rechazando un falso formalismo, se concede a la
Ley de Régimen Juridico un cardcter diferente —basico, dijo PErez Sk-
RRANO— al de una Ley normal. Por otra parte, la voluntad juridico-
constitucional de centrar y realzar el liderazgo politico-administrativo del
Jefe del Estado v del Consejo de Ministros queda a salvo: en tiempos
normales por la «clausula de absorcién» del articulo 10, numero 17, que
ha sido bien llamada en su totalidad «clausula general», y en tiempos
excepcionales por las «medidas excepcionales» [LOE, 16, a)] y Decretos-
Leyes (Ley de Cortes, 13), asi como por la Ley de Orden Piblico (ca-
pitulos II1 y IV), que tampoco es una Ley normal y corriente.

Las disposiciones generales de «autoridades y érganos inferiores» (ar-
ticulo 23, 2.°), como por ejemplo Direcciones Generales, se designan como
«circulares e instrucciones».

De acuerdo con la Ley, dichas autoridades y 6rganos no tienen poder
reglamentario originario, sino quec dependen enteramente del Ministro,
al vinico al que la Ley concede tal poder: Ley de 1957 (art. 14, 3.°).

¢Y esto qué quiere decir? Pues que la encendida polémica sobre los
articulos 23, 2.°, 22, 3.°, d), v 14, 3.°, sobre si las autoridades y érganos
inferiores al Ministro tienen potestad reglamentaria o no, al poder emi-
tir disposiciones generales, justamente las circulares o instrucciones, pero
estar concentrada en el Ministro la potestad reglamentaria, que no puede
delegar aquellos asuntos que den lugar a la adopcién de disposiciones
generales, no se plantea en la Ley de Régimen Juridico a un nivel teé-
rico. Las circulares, manifestacion también de la direccién jerarquica
(LPA, art. 7.°), son disposiciones generales, juridicas, claro esti, pero
con un ambito establecido en la Ley: art. 15, 4.°, y 16, 4.°, y 18, dejan
claro que estas autoridades inferiores (Subsecretarios y Directores Gene-
ralesj emiian disposiciones para «cuanto concierne al régimen internop,
pero nada mds. Esta es la voluntad de la Ley de Régimen Juridico. El
poder normativo gubernamental-administrativo tiene tres manifestacio-
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nes: Decrcto, Orden y Circular, con sus ambitos correspondientes (Con-
sejo de Ministros, Ministro y regimenes interiores).

Esta voluntad de la Ley de Régimen Juridico no excluye —pero puede
ser o no acertado politico-juridicamente— que por otra Ley se otorgue a
una entidad inferior, un poder superior al de regular el «régimen inte-
rior» (ejemplo, Comisaria de Abastecimientos, Ley de 1941). Por otra
parte, lo que es «interior» ¥ no es «interior» puede ser problematico (63).

FEl poder reglamentario en el sistema espanol se divide entre Consejo
de Ministros y los Ministros (Ley Orgénica, 13, I11; 1938, 2.° y 3.°; 1957,
14, 3.%) (64).

Y tras todo lo dicho no hace falta decir que el poder normativo del
Consejo de Ministros se refiere a materias importantes, y de mayor tras-
cendencia, mientras que el poder del Ministro abarca un dambito mds
sectorial. Kl pretender que el Consejo de Ministros sélo es competente
sobre «reglamentos ejecutivos» seria moverse a un nivel tan formal y
aleiado de la realidad, que dificilmente puede aceptarse, muchos «Regla-
mentos no ejecutivosy son bastante mas importantes que los «ejecutivos».
Seria un resultado en contradiccion con la exposicién que se ha hecho
del ambito del poder normativo del Consejo de Ministros y Ministros,
basada en una concepcién «institucionaly y material de estas instituciones.

La Administracién se mueve impulsada libremente por los dos polos
que detentan potestad normativa: Consejo de Ministros y Ministerios,
bajo dos limites fundamentales de rango constitucional.

1. La primacia de la Ley:

Articulo 41, I: «l.a Administracién no podra dictar disposiciones

conirarias a las Leyes...»

(63) El haberse plantcado en Alemania lo arbitrario de esta distincidn es la razon
de la seria revision doctrinal a la tradicional distincién entre Reglamentos juridicos y
administrativos, unido al complejo de las “relaciones especiales de sujecion”. Un caso
tipico de Direccién General con poderes normativos bien superiores al imbito “inferior”
¢s la Direccién Gencral de Ordenacién del Trabajo, que en base a la Ley de 24 de abril
de 1958 emite bajo la férmula “Resolucién” (en contra Exposicion de Motivos de la Ley
de Jurisdiccién Contencioso-administrativa, 1V, 1) verdaderas disposiciones para “afuera”:
normas de obligado cumplimiento.

" (64) Con el fin de no complicar la exposicién y resaltar los principios fundamen-
tales, se ha dejado de un lado a las Comisiones delegadas de Gobierno {art. 11 de 1937}
v-1a Presidencia del Cobierno (art. 13 de la ley de 1957), y las Ordenes acordadas en
Consejo de Ministros, que no alteran el resultado del anilisis.
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IT. La reserva de la Ley:

Articulo 41, I, frase 2.*: «La Administracién no podra... regu-
lar, salvo autorizacién expresa de la Ley, aquellas materias que scan
de la exclusiva competencia de las Cortes», y el articulo 52 establece
la misma prohibicién para el Gobierno, «que no podra dictar dispo-
siciones que, de acuerdo con los articulos 10 y 12 de la Ley de Cor-
tes, deban revestir forma de Ley».

Ambos principios constituyen la legulidad de la Administracién, ra-
dicalmente diferente a la de 1931; la Administraciéon no puede —en
frase de PEREZ-SERRANO — «rebasar el orden juridico legislativamente es-
tablecido». Y lo que se establece en 1967 era ya principio vigente en
el Derecho espafnol (1957, art. 26).

La LOE no se limita a fijar la «primacia» y la «reserva de lLev»,
¢ino que monta unos controles para que dichos principios se cumplan:

A) Se trata del recurso de contrafuero (arts. 59 y sigs.). Asi, en
el 60, b), se establece que podran promover recurso de contrafnero:

«La Comisién Permanente de las Cortes en las disposiciones de
caracter general del Gobierno, mediante acuerdo adoptando por la
mayoria de dos tercios de sus componentes».

Es muy de suponer que una disposicién general del Gobierno, gue
qaisiese regular materias de exclusiva competencia de las Cortes, co-
rriese peligro de verse enfrentada a un recurso de contrafuero (ar-
ticulo 2. de la Ley regulando el recurso de contrafuero de 1968).

B) Otro control, esta vez para que las Cortes (o sus Comisiones)
respeten su propia competencia, es el articulo 12, 1I, de la Ley Consti-
tutiva de Cortes de 1942,

Tanto por propia iniciativa del Presidente de las Cortes, como a
peticion del Gobierno, una Comisién —{fijada por el articulo 12, I, de
la Ley de Cortes— podra ser requerida para emitir dictamen :

«8i alguna Comisién de las Cortes plantease, con ocasién del
estudio de un proyecto, proposicién de Ley o mocién indepen-
diente, alguna cuestion que no fuese de la competencia de las
Cortes...» «En caso de que el dictamen estimara no ser la cuestién
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de competencia de las Cortes, el asunto sera retirado del orden
del dia, de la Comision».

Asi que arma para el Gobierno (art. 12, I, de T.ey de Cortes) y arma
para las Cortes {su Comisién Permanente) {art. 60, b), de LOE], el
recurso de contrafuero.

C) Anadlisis final y critica.

Tras esta exposicién del poder normativo en el Derecho vigente, es
necesario repasar, aunque sea someramente, algunos principios y cues-
tiones.

1) En las ultimas décadas, el Derecho piiblico europeo habia ar-
ticulado el principio de legalidad: la Administracién no podia violar
las Leyes del Parlamento, y esto era consecuencia de haber establecido
dos érganos fundamentales en el proceso politico: un érgano democra-
tico y representativo, encargado de emitir Leyes, y otro de ejecutarlas.
Este principio tan claro y tan sencillo ha sido sucesivamente oscurecido
por la doctrina: a) afirmando que la Administracion —ejecutivo—
(dejemos de lado la accién politica «pura»: eleceidn, disolucion Par-
lainento, etc.), sélo podria actuar en base a una Ley del Parlamento,
es decir, se llegé asi a afirmar una reserva total del Parlamento.

El origen de esta fatal concepcion del orden juridico y politico, que
quiere exigir una base legal (Ley-Parlamento) a toda actuacién admi-
nisirativa, se debe a una inaceptable metamorfosis de un principio
tedrico-juridico, como fue la comprensién del orden juridico por la
escucla de KELSEN: una norma o actuacién supone otra nporma supe-
rior, en un principio politico: base legal-parlamentaria para cualquier
actuacion administrativa. Esta-metamorfosis —otras veces producto de
un mal entendido «sentido democraticon— se ha producido de forma
paradigmética en parte de la doctrina alemana y espafiola de los wlti-
mos anos,

b) El segundo punto que ha oscurecido el «principio de legalidady,
con su clara resonancia politica y juridica, ha sido la afirmacién que
la vinculacién de la Administracién a la Ley habia que entenderla como
vinculacion no sélo a la Ley formal, se quiere decir parlamentaria, sino
al Ordenamiento juridico, es decir, a la Ley, al Reglamento, a la norma
emitida por la propia Administracién, a los principios jurisprudencia-
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les. Este concepto de legalidad, cuyo origen estd en Hauriou (65). «En
France la legalité s’entend de ’ensemble des Jois et reglements», tiene
junto al mérito de vincular (y exigir) a la Administracién a sus pro-
pias disposiciones cuando emite un acto concreto (LPA: art. 100, 1.°
y 30 de LRJ); sin embargo, el gravisimo inconveniente de oscurecer
todo el sentido politico —que es el primario— del principio de la lega-
lidad: la Administracion no puede violar las Leyes parlamentarias, que
regulan determinadas materias de forma exclusiva (66).

Este nuevo concepto de legalidad, tan amplio, hace de una cuestién
eminentemente politica una cuestién juridico-administrativa, de muy re-
lativa importancia en el orden general del Estado: porque sélo Zay un
valor —relativo ademas— de seguridad juridica y previsibilided en la
vinculacién de la Administracién a sus propias normas, mientras que
la legalidad no apuntaba a la seguridad nada mas quc en un segundo
término: lo que se trataba era de regular una materia de acuerdo con
los ideales e intereses de los representados. Siendo claro que una nueva
emisién de la norma (salvo en aquello que no fuese posible por estar
determinado en la Ley) administrativa «removeria el obstaculo».

Con esto se quiere decir que tedrica y politicamente es necesario vol-
ver al principio de legalidad como prohibicion a la Administracion de
violar las Leyes, y esto tanto por ser mucho mas politico institucional
como por el hecho de que un principio de la legalidad en sentido total,
es decir, el postulado de que la Administracién sélo puede actuar por
Ley habilitante no tiene nade que ver con el Derecho vigente espanol.

En Espaiia, la Administracién es libre de regular y tomar decisién
donde quiera y como quiera, sin temer que preocuparse en absoluto de si

(65) Précis de Droit administratif, 1919, pags. 74 y sigs.; no conozco la fuente
donde habla al respecto de “bloque de lcgalidad”. Y frente a esta concepcion estaria la
realidad y dotcrina alemana, O. MaYERr, Deutsches Verwaltungsrecht, 32 ed., 1923, I. pa-
gina 65, “cl dominio de la Ley”, es decir, cl principio de legalidad se desdobla en la
primacia (Vorrang) y en la reserva (Vorbehalt) de la Ley. Y la reserva de la Ley era
la materia que tradicionalmente la doctrina alemana habia considerado como &mbito
de competencia del Parlamento: reglas sobre la libertad y propiedad de los ciudadanos.
Esta concepcién sigue vigente en parte de Ja doctrina alemana, y es impugnada por
los defensores de la reserva total (vid. cap. sobre Alemania). La exposicion del texto,
sobre la legalidad en Fspana, se hace, claro esta, desde nuestras propias Leyes funda-
mentales y ordinarias. Cada vez se hace mas necesario poner un freno a las indebidas
recepciones.

(66) Desde la teoria del Estado (Weskr, Kersen) los articulos 23, 28 de la LRJ, etc.,
tienen mucho mas que ver con un “principio... bisico de la organizacién del Estado...”,
“... el principio de la unidad de la Administracién pidblica...” (Exposicion de Motivos, Ley
de Jurisdiccion Contencioso-administrativa, IV, 3), que con las garantias del ciudadano;
insistiendo, en cambio, en este punto de vista, GarriDO, Tratado..., III, 1963, cap. 1.
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tiene o no poder, potestad, atribucién, o lo que se quiera, por parte
de la Ley o del «ordenamiento».
Lo que le esta prohibido a la Administracién es:

a) Dictar disposiciones contrarias a las Leyes (y por descontado que
se trata de norma en forma de Ley, no de normas juridicas en
general).

b) Regular materias de exclusiva competencia de las Cortes, salvo
autorizacidn, y éste es el articulo 41 (51 y 52) de LOE, principio
y fin de un bien entendido principio politico-juridico de lega-

lidad en Espana.

Este concepto de legalidad, en el cual la Administracién emerge como
actividad libre y creadora, sin necesidad de base legal para su actua-
cién, es:

— Mucho mas real y concorde con la situacién real de la Adminis-
tracién en el Estado moderno.

— Conclusién inmediata de la estructura y concepcion del Gobier-
no y de la Administracién en la LOE (art. 40): «La Administra-
cién asume... el cumplimiento de los fines del Estado en orden
a la pronta y eficaz satisfaccién del interés general».

Y, desde luego, se debe establecer una relacién entre esta concepcién
y la obra de StaHL (67), porque «los Reglamentos no se limitan en ab-
soluto a la ejecucion de las Leyes, como dice la doctrina comin. Esto
es s6lo un lado del Gobierno; la esencia del Gobierno propiamente di-
cho es, por el contrario, independiente de las Leyes, producir algo nuevo,
positivo en una actividad libre, creadora...» (68).

(67) Lo contrario, Garcia DE ExTERRIA, RAP, 27, pigs. 77 y sigs. (tomo 11, 2, pag. 57).
Esta “potenciacién” del Estado y del Gobierno no tiene nada que ver con la excepcional
fecundidad normativa del Boletin Oficial del Estado, ni con unas anormales prerrogativas
sancionadas, o meras “impunidades” de la Administracién —mi préximo: Derechos funda-
mentales, Orden piblico, Derecho policial—, sino que mds bien estos fcndmenos son sin-
tomas de una Administracién débil. En contra de lo que podria pensarse, control y res-
ponsabilidad, sélo es posible con un Estado-Administracién fuerte —o para evitar el con-
fusionismo hegeliano— en un orden politico con claro liderazgo del Gobierno frente a la
“faccién”, como decia el Federelist. Revelador de una parte de nuestro “Estado” y nues-
tra “Administracién™, mi préxima Historia del régimen local espafiol en sus textos.

(68) F. J. Staur, Die Philosophie des Rechts, 52 ed., edicion fotomecdnica, pi-
gina 195, tomo II, 2, pdg. 57.
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No hace falta decir que estos postulados no tienen nada que ver con
declarar fuera del Derecho a esta actividad creadora. Los articulos 41 de
la Ley de lo Contencioso y 40 y 43 del Procedimiento administrativo
impiden tal resultado. Pero, sobre todon, seria por la decidida introduc-
cién del principio de igualdad: «La Ley —es decir, el orden juridico—
ampara por igual el derecho de todos los espafoles, sin preferencias de
clases ni acepcién de personas», Fuero de los Espanoles, IlI, el camino
tanto para evitar males como para impulsar a reformas.

2) Las clases de Reglamentos ha sido un tema tradicional : ejecuti-
vos, auténomos, independientes, de necesidad, juridicos, administrativos,
de necesidad organicos, de policia, generales, etc. Todo esto tiene una
relativa vigencia tras el analisis hecho del poder normative guberna-
mental-administrativo :

a) El sentido del Reglamento ejecutivo es en principio claro: tiene
una directa relacion con esta Ley. Ahora bien, la palabra ejecucién es
equivoca; muchas veces se trata de desarrollo, ampliacién, regulacién,
y no de ejecucién, a no ser que se entienda este concepto en un sentido
amplio. Lo que no cabe en nuestro Derecho es «reglamento administra-
tivoy como opuesto al juridico o al ejecntivo: a) porque muchos Regla-
mentos administrativos pueden ser ejecutivos; y b) porque, desde luego,
son juridicos. Nuestro derecho —en sus Leyes basicas LR] y LPA— uo
conoce disposiciones juridicas o no juridicas en forma de Decreto, Or-
denes y Circulares, resultando que estas iltimas, creando Derecho (ho-
ras de entrada o salida), siendo juridicas, tienen un ambito de «régimen
interior» sin afectar al ciudadano, de acuerdo con la voluntad de la LR)
(vid. antes).

En Espafia no hay «Reglamentos de urgencia o necesidad», sino
«Decretos-Leyes», articulo 13 de Ley de Cortes, y «medidas excepciona-
lesy del Jefe del Estado [art. 10, d), de L.OE].

«Potestad reglamentaria» (14, 3), «disposiciones de caracter general»
[22, 3, d)], «disposiciones administrativas de caracter general» (23, 2),
«procedimiento para la elaboracién de disposiciones de caracter gene-
raly, hay que empezar a pensar que la expresién «disposicion generaly
se emplea en diferente sentido. Quede aqui esto apuntado: en cuanto
a la supuesta antinomia de la LRJ sobre el sentido de las Circulares,
va fue hecho lo necesario. Resulta curioso que superada la obsesién de la
generalidad al nivel de Ley (69), las Leves basicas de la Administracién

(69) Vid. supra A). La sombra de la generalidad, como algo esencial en el concepto
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tengan como columna vertebral la dicotomia disposicion y resolucién,
norma y acto. Pero desgraciadamente para la Ley, el proceso juridico
no se basa en esa dicotomia, sino que es, justamente, un proceso. Donde
ha sido necesario he procurado superar el formalismo de la generali-
dad, por un analisis de conceptos materiales e institucionales.

3) Por uliimo, sea hecha una breve referencia a la cuestion de
delegacién, deslegalizacion, etc., para entrar con la critica final.

El complejo de problemas sélo se puede generalizar a partir de la
estructura del poder normativo expuesto a lo largo del analisis.

a) Son Leyes, tienen que revestir la «forma de Ley» unas determi-
nadas materias (art. 10 de Ley de Cortes).

b) Estas materias se pueden ampliar por «alguna Ley posterior» o
por dictamen de la Comisién en cuestién, o por decisién del Gobierno.

¢) En estas materias, que tienen necesariamente forma de Ley (ar-
ticulo 50, I.OE}, s6lo podra entrar el Gobierno por:

a’) Medidas excepcionales, 10 de Ley de Cortes, d).

b’) Decreto-Ley, 13 de Ley de Cortes.

¢’) Autorizaciones expresas de las Cortes.

La LOE no habla de delegacicn, sino de autorizacion, habiendo sus-
itnido esta palabra a aquélla, en la redaccién del articulo 51 de la LOE,
en relacién con el articulo 1G, 4, de la T.R]. La autorizacién de las Cor-
tes se refiere, naturalmente, a su propia materia. Para lo que no es su
materia de competencia, no cabe por definicion, autorizacién, ya que
aqui surgiria obligado constitucionalmente el poder normativo guber.
namental. Este es, pues, el supuesto de delegacion en el Derecho posi-
tivo espaifiol vigente, y que debe separarse estrictamente del segundo
caso, de los Decretos-Leyes por urgencia. EKstos dos supuestos deben
mantenerse separados, aunque se ha pretendido unirlos bajo una cate-
goria «Decretos con valor legislativox», «disposiciones del poder ejecutivo
con fuerza de Ley».

Ambos supuestos: urgencia y delegacion fueron regulados con de-
talle por la Constitucién de 1931, articulo 42 («en realidad mas bien medi-
das de excepcién por peligro de seguridad»), y 61 (autorizacién al Go-
bierno para que legisle por Decreto sobre materias reservadas al poder
legislativo; autorizacién no general, estrecho respeto a las bases fijadas
por el Congreso, control a posteriori), y por el Anteproyecto de PriMo

de Ley, aparece en el articulo 8.° del Fuero de los Espafioles: “... Leyes, y siempre con

caricter general...”, pero aqui parece hacer rcfercncia mas bien a la idea de igualdad.
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pE RivERa, articulo 53, 1.° y 2.°, urgencia, y 64 (prohibicién de delega-
cion permanente, autorizaciones concretas).

Asi, pues, la delegacién legislativa en el Derecho espaiol sélo juega
para aquellas materias determinadas como «reserva de T.ey», mientras
que en 1931, por ser esa materia indeterminada, la delegacién tenia que
jugar juridico-constitucionalmente un papel mas importante.

Hay ademas otro punto: entre esas materias reservadas, las Cortes
no tienen un derecho de regulacion exclusivo, sino que frecuentemente
se establece su competencia para fijar 1an sélo las «bases» de la co-
rrespondiente materia. Por ello, si las Cortes emiten una «Ley de bases
de régimen local» [la Lev de Cortes, L0, k)] y autoriza o delega en el
Gobierno la ulierior regulacién, aqui no se produce un caso de «delega-
ciony, stno que las Cortes han ido donde tienen que ir, y no entregan
nada que les pertenezca (70). 4

Sin embargo, parte de la doctrina considera a las Leyes de base y
a las refundiciones legales uno de los ejemplos tipicos de «legislacion
delegadan, v esto se debe a que el resultado juridico de esta «autori-
zacién» sea una Ley y no un Reglamento, con toda la comsiguiente tras-
cendencia para impugnacion, etc.

El articulo 51 de LOE ve el problema desde la posibilidad del Go-
bierno de «dictar disposiciones con fuerza de Ley» (modifica Ley exis-
tente, creacién de otra), mientras que los articulos 41 y 52 se refiere al
mismo supuesto, pero:

I. El sujeio ez el Gobierno de la Administracién (asi, pues, un
Ministro).

II. Aqui no se trata de que el resaltado de la accion normativa ad-
ministrativa sea una Ley, «fuerza de Ley», que se refiere a
«regular», es decir, que la autorizacién es necesaria porque un

(70) Este es un resultado légico del anilisis anterior, supra, A); en consecuencia:
nada se opone a que el Gobierno modifique por Decreto una Ley emitida en virtud de
una Ley de bascs, siempre y cuando no afecte a jas bases (vid. Disposiciones finales, 4.8 Ley
de Régimen Local de 1955); el Gobierno se podria haber limitado a presentar sélo una
Ley de Bases de Prensa ¢ Imprenta a las Cortes, y no con texto completo, 10, f) de Ley
de Cortes (aunque quizd en contra 34 de Fuero de los Espafioles, vid. nota). Por otro
lado, dificilmente se puede concebir que una regla fijando tajantemente un derecho de
los espanoles no se encuenire de alguna manera subsumida en una Ley basica conocida
en el pleno de Cortes; por ello aparece tan dudosamente legal el Decreto 1.079/1968, de 31
de mayo (incompatibilidades y limite de edad Banca oficial): “siguiendo el camino (? !)
marcado por la [ey...” v ¢l Decreto 1.147/1968. de 6 de junio (edad maxima cargos de
libre designacién). “Fstablecidas por la Ley de Funcionarios...” las edades miximas, se
fijardn aqui los limites por Decreto (?).
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Reglamento (Administracién) va a intervenir en materia de la
«exclusiva competencia de las Cortesn, o que «deban revestir
forma de Ley».

Este supuesto, que se refiere al fenémeno de la deslegalizacién (otros
hablan de Reglamentos delegados), elaborado por el Derecho piblico
francés, es una inconsecuencia con el resto del sistema. En Francia ya
no hay mas «deslegalizaciény» desde 1558, es decir, desde que se satisfizo
en parte la necesidad del poder normativo de la Administracién, con-
cediéndole un ambito propio a ella y otro a la Ley.

La légica exige que si se ha creado un ambito de «reserva de Ley»,
se respete, y si hay que regular dicho ambito, se haga por Ley y no por
Reglamento.

Cuando una Ley autoriza a regular tal o cual materia a la Admi-
nistracién, en un sistema de «reserva de Ley»,

— o bien dicha autorizacién es innecesaria, porque el Gobierno esta
de por si autorizado constitucionalmente a actuar,
— o se trata de una «delegacién larvada» (71).

El hecho de que esto se piense y se produzca, hace dudar de la vi-
gencia del sistema descrito y analizado en las pdginas anteriores, siendo
la realidad mas bien una Ley y un poder normativo administrativo, que
no han tomado muy en serio ni su «reserva de Ley» ni su «poder nor-
mativo auténomo», dejindose mis bien llevar por el «encasillado for-
maly, con el que se encontraban o se hacian las normas, aplicando en-
tonces la técnica del contrarius actus, tal como ha destacado GARcia
DE ENTERRiA.

La existencia de materias fundamentales reguladas por Decreto y
Orden, y de otras, que no serian reserva de Ley estrictamente, por Ley,
v los ejemplos son numerosos, el hecho de que bajo la «autorizacién»
de la Ley al Gobierno se esconda un verdadero poder de decisién, que
deberia haber sido resuelto por la Leyv, produciéndose una «delegacion
larvada», dejan el intento de racionalizar el poder normativo por me-
dio de un concepto material de Ley y otro de Reglamento (poder nor-
mativo administrative) a medio camino, cuando no inédito.

(71 Si bicn la delegacién y el Decreto-Ley siguen manteniendo la competencia de la
Ley (Cortes) para el futuro, la autorizacion significa la pérdida de todo control parla-
mentario, con el consiguiente peligro, cuando dicha autorizacién suponc el abandonn de
una regulacion bdsica e importante. La mayor parte del poder normativo actual se produce
a través de esta teécnica (vid a continuacidn).
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Hay diversas razones técnicas:

1)

La reserva de Ley no es totalmente fiel con el concepto de Ley
de 1938, ya que abarca fundamentalmente Ley de bases, y de-
beria alcanzar verdaderas normas aplicables. Notable, articu-
lo 63, nimero 22, del Presupuesto de 1929.

Una comparacién entre los articulos de la Constitucién de 1812 (ar-
ticulo 131, con 26 nimeros, de los cuales habria que descontar los siete
primeros, y que por otra parte no es una verdadera reserva de Ley,
ya que esta Constitucién carecia de un concepto estricto de materia de
Ley), y el articulo 63, del Proyecto de PriMo DE RivERrA, con 22 (des-
contar también los siete primeros: ratificacién de tratado, fuerzas ex-

tranjeras, etc.) mumeros taxativos y determinados, lleva a concluir que

los puntos se cubren casi totalmente. Pero el articulo 10 de la Ley de

Cortes no se asemeja en nada a sus predecesores: la idea de Leyes de

buses domina el articulo.

3)

4)

5

Falian controles, bien conocidos del constitucionalismo occiden-
tal, sobre la legislacién excepcional de los Decretos-lLeyes (que
perdié el control de las Cortes en la modificacién de 1946), y
sobre la legislacion delegada o de textos refundidos, que debe-
rian ser ratificados por las Cortes, muy apropiado para una reserva
de Ley de Bases seria: articulo 61 de 1931; algo semejante se su-
primié para el Decreto-Ley en 1946.

Se produce el fenémeno sorprendente de Decretos-Leyes auto-
rizando, mejor, delegando en ¢} Gobierno facultad normativa:
un verdadero absurde constitucional, que desvirtia por comple-
to el sentido del Decreto-Ley.

La técnica de la delegacién normal presenta sélo el control e
la «autorizacion expresa» (quiza dictamen del Consejo de Es-
tado), cuando el constitucionalismo occidental ha desarrollado
los criterios de tiempo, dmbito, extensién, fin, etc. (vid. prece-
dente constituciones espafioles, anteriormente citados).

Las Leyes autorizan con tal generosidad al Gobierno, que hasta
se viola el espiritu, st no la letra, de una ‘«reserva de Ley» tan
amplia como la vigente. Viene a la mente la frase feliz de ViLLAR
Pavrasi, el apoderamiento de la Administracién es-exorbitante.
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6) Por todo ello, materias importantes son resueltas por Orden mi-
nisterial, cuando deberian haberlo sido por Decreto, y éste re-
gula verdadera «reserva de Leyn.

El autor de estas lineas, poco inclinado al saber cuantitativo de las
estadisticas, se decidié por primera, y quiza ultima vez, a utilizar dicho
sistema, para mostrar lo que va estaba en el aire: Espania es el pais
proporcionalmente, cuando no absolutamente, que emite menos Leyes,
y mas Decretos (vid. apéndices) (72).

Pero una relacién de las razones técnicas tiene que ver en segundo
lugar con la cuestion. En el poder normativo se estudian las fuentes, sus
conceptos, la jerarquia, etc., es decir, una parte primaria del Derecho
publico, y del Derecho administrativo.

Y no se descubre nada cuando se dice con ForsTHOFF (73) que «los
supuestos decisivos para el desarrollo de una ciencia del Derecho ad-
ministrativo se crearon con el Estado burgués de Derecho» y el equivoco
o vaguedad del concepto no es posible, porque el Estado de Derecho
significa «la separacién de poderes y el sistema de libertades individua-
les garantizadas por la Constitucién». Y sélo esto da sentido a un «nuevo
principio»: la legalidad de la Administracién (74).

RESULTADOS

A) 1. En Espafia existe una definicién legal del concepto de Ley,
que no ha sido debidamente resaltada, y que informa todo el orden
normativo de las Leyes Fundamentales vigentes, siendo dificil de enten-
der su abandono como medio de comprension e interpretacion del orden
juridico vigente.

(72) Aun en el caso de que se hubicsen respetado estrictamente los supuestos (LOE, 41
y 51) de delegacion y autorizacién, y quc por tcnto el poder normativo gubernamental
{Decreto y Orden) tuvicse en todos los casos una impecable base legal, cabe preguntarse
si la situacién estd de acuerdo con la légica tedrica de las Leves fundamentales. Ta res-
puesta no puede ser hecha a partir de interpretaciones “a lo” Cédigo civil o Reglamento
(LorweNsTEIN, Teoria de la Constitucion, pags. 475 y sigs.). Habria que tener en cuenta
la estructura constitucional, y comprobar hasta qué punto la situacién actual no ha vaciado
de sentido el articulo 1.° de la Ley de Cortes.

(73) FoRrsTHOFF, Verwaltungsrecht, 92 ed., 1966, pig. 41, 31, passim.

(74) Desarrollo estos supuestos en mi trabajo inédito E! Estado de Derecho. Origen
e historia de un concepto. :
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2. Es Ley, tiene que tener forma de Ley, en Espariia de acuerdo con
la Ley de 30 de cnero de 1938, articulo 17, «las disposiciones y resolu-
ciones» cuando «afecten a la estructura organica del Estado» o «consti-
tuyen las normas principales del Ordenamiento juridico del paisy.

3. FEste concepto de Ley, como norma «principal» y «estructuraly
informa la relacion de materias en las que debera obligatoriamente co-
nocer las Cortes en Pleno: articulo 10, Ley de Cortes (dejando de lado
las Leyes de 1938 y 1939).

4. En Espafia no tiene sentido la distincion de Ley formal y Ley
material, segiin la cual, la Tey era une forma susceptible de multiples
contenidos, como decia LABAND.

5. En el Derecho espaiiol vigente, la Ley, la forma de Ley estd
reservada a determinadas disposiciones, estructurales o principales; for-
ma y materia quicren cubrirse fundamentalmente.

6. Por ello, el orden constitucional espaniol distingue, como lo ha-
cian las primitivas constituciones, entre Leyes y actos (acuerdos o auto-
rizaciones) de Cortes, que pueden tener forma de Ley (art. 9.° de LOE
y 10 de Ley de Cortes).

7. Desde luego se pueden dar Leyes. o disposiciones con’ fuerza de
Ley, que no tengan este «cardcter de Leyy, a través del articulo 10, m),
y 12, 1, de Ley de Cortes.

8. La importancia de destacar esta «reserva de Ley», tal como se
desprende de 1938, articulo 17, y articulo 10 de Ley de Cortes tiene el
interés de perfilar un criterio material al que se pueden acoger las Cor-
tes (Comisiones) y Comision especial del articulo 12, I, tanto para de-
cidir si una disposicion debe revestir «forma de Ley» (12, 1), como para
saber si «alguna Comision» plantease «alguna cuestion que no fuese de
la competencia de las Cortes...» (12, Il), o si se ha habido «contrafuero»
en una disposicién general del Gobierno (art. 60 de LOE). Se trata de
hacer jugar un elemento material, indiscutible constitucionalmente.

9. Junto a esta competencia legislativa normativa, las Cortes (Pleno)
tiene naturalmente otras funciones de especial relevancia politica, que
realizan obligatoriamente (LOE, 9.°).

10. En el Fuero de los Esparioles (y en otras Leves Fundamentales)
el sentido de pedir regulacion «por medio de las Leyes», etc., aparece
ambiguo. Salvo articulo 9.°, 2.°, y 16, no parece ser exigido una «Ley
votada en Cortesy.

11. Las referencias en el Fuero de los Espanioles deberin entenderse
en el sentido de que las Cortes conoceran «las Leyes bdsicas de los dere-
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chos y deberes de los espaiioles» [apartado f) de 10 de Ley de Cortes).
Posible argumento en contra: articulo 34 del Fuero de los Espaiioles.

12. Fundamentalmente, la «reserva de Ley» del articulo 10 (hasta
seis veces apurece la palabra bases) apunta a un hecho: las Cortes en
Pleno conoceran los principios generales, estructurales, pero sélo éstos,
no concerniéndoles tanto el detalle o la regulacién posterior, de las enu-
meradas materias.

13. Naturalmente (niim. 7.°), que las Cortes (Pleno y Comisiones)
pucden sobrepasar esa «reserva de Ley», pero esto no por su propio po-
der o compeiencia, sino porque el «Gobierno... decida someter al Pleno
de las Cortesy la correspondiente norma-Ley [10, m)], o por exigencia
de «Ley posterior a la presentes, o por «dictameny de la Comisidn es-
pecial (12, 1), ampliacion de competencia, pues, por gracin guberna-
mental.

14. La «reserva de Ley» dogmatico juridicamente, como ambito de
necesaria competencia de las Cortes frente a una posible accion del Go-
bierno, es el articulo 10 de Ley de Cortes, las menciones del Fuero de
los Esparioles, y el «concepto de Ley» como norma principal y estructu.-
ral que fijé la Ley de 1938 y anima los textos constitucionales.

15. El rasgo fundamental del sistema constitucional espafiol es la
asignacién de un campo limitado a la Ley, atribuyendo ¢l resto del po-
der normativo al Gobierno o Administracién en sentido amplio, que si
podré a su vez ampliar dicha «reserva de Ley» por medio del Pleno o
de las Comisiones.

16. En un matiz posterior, el poder normativo gubernamental se ma-
nifiesta materialmente: en poder normativo «articulador» (Ley de Bases),
cjecutivo (Reglamento a la Ley articulada) y auténomo (no hay Ley de
Cortes, provisionalmente o definitivamente, ej.: regulaciones de determi.-
nados servicios piblicos, defensa nacional, etc.).

17. No cabe en Espania la vieja dicotomia funcion legislativa y eje-
cutivo, sino: a) funcién normativa principal, Cortes, ¥y b) funcién nor-
mativa secundaria, potestad reglamentaria auténoma y ejecutiva, orden
que supone una radical diferencia con el sistema juridico constitucional
occidental.

18. La distribucion del poder normativo, actualmente en Esparia, con
sus categorias «rescrva de Ley» y «potestad reglamentariay, recuerda el
orden constitucional de la Monarquia alemana del 19. Diferencia: reserva
de Ley en Espafia —abarca realmente todo el orden juridico, en sus prin-
cipios bdsicos; reserva legal alemana— sélo parte del orden juridico: li-
bertad v propiedad de los ciudadanos, pero reglas generales aplicables.
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La razon de esta diferencia: el triunfo del principio democritico, con el
- consiguiente abandono de dmbitos de_poder «propiosy e-intocables-del Es= -
tado-gobierno, iipica concepcion del enfrentamiento Estado sociedad (ca-
pitulos V y sigs.; vid resultados generales como apéndice a este trabajo).

19. El poder normativo gubernamental (auténomo y ejecutivo) se
plasma en categorias familiares: Decretos, Ordenes, instrucciones y Circu-
lares, pero bajo esa aparente similitud existe un cambio radical entre la

concepcién Ley-Reglamento de 1812-1931 y 1938~1967.

B) 1. Tras un detenido analisis de los textos constitucionales de 1812
(1836), 1837, 1845, 1856, 1869, 1873, 1876, hay que concluir que el poder
reglementario atribuido al Rey-Gobierno en las Constituciones espafiolas
estd absolutamente condicionado a la «ejecucién de las Leyes», y que el
poder legislativo —a falta de prueba en contrario— tiene una compe-
tencia ilimitada.

2. En absoluto se puede deducir de la «clausula de orden piiblicoy
(1812, art. 170; 1876, art. 50) un poder normativo euténomo y origina-
rio, sino a lo sumo suplente temporalmente del poder legislativo ordi-
nario.

3. La practica normativo —anilisis de Colecciones legislativas— es
muy rica, en especial para las Cortes extraordinarias es digna de ser
estudiada a fondo, pero no invalida el resuliado dogmdtico constitucio-
nal: la existencia de hecho de Reglamentos «auténomos» de la Admi-
nistracién no tiene nada que ver con un ambito constitucional propio
de la Administracién, que no fuese otro que el de ejecutar las Leyes.

4. El modelo del orden normativo del constitucionalismo espariol
de 1812-1876 fue el Estado legislative —tipo ideal—, es decir, un poder
legislativo que emitia normas, y un ejecutivo que las ejecuta, no habien-
do lugar para la idea de gobierno.

5. Las tnicas excepciones —dejando de lado la Constitucion de Ba-
yone y el Estado Real, de muy diferente cufio— al mencionado modelo
son los Proyectos de Bravo Murillo (1852) y el Anteproyecto constitu-
cional de Primo de Rivera (1929), documentos en los que se destaca un
poder reglamentario auténomo, suponiendo la obra constitucional de
Primo de Rivera el mds alto grado de refinamiento técnico sobre el po-
der normativo en la historia del Derecho piblico espariol.

6. El punto final del modelo tradicional del Estado legislativo se
encuentra en la Constitucion de 1931, que excluia todo Reglamento que

no fuese para la «ejecucion de las Leyes».
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7. Los Proyectos de PrRIMO DE RIVERA, por otro lado, son el prece-
dente inmediato —y a veces literal— del orden normativo que se ins-
taura en 1938-1942, y sobre todo 1967.

8. La jurisprudencia del Supremo al definir a veces la potestad re-
glamentaria como funcidn politica o de gobierno no era muy respetuoso
con la concepcion constitucional del Reglamento: instrumento tan sélo
para ejecutar las Leyes (siendo éstas la verdadera funcion politica), pero
mostré con ello cierta sensibilidad, coincidiendo con le gran teoria del
Estado de L. von STEIN.

9. El andlisis detallado de la doctrina (Posapa HERreRA, COLMEIRO,
SaANTAMARiA, Enciclopedia Juridica, Posapa), muestra que en lineas gene-
rales se rechazo toda posible potestad reglamentaria praeter legem, con-
siderando a veces dicha potestad reglamentaria ejecutiva como delega-
ciones legislativas (!).

10. Lo mds importante doctrinalmente es la recepcion de la clasi-
ficacion de los Reglamentos de L. voN STEIN, que al admitir como lega-
les los Reglamentos praeter legem, carecia de toda base constitucional
(Garcia LaBerra, Rovo-VILLANOVA, GASCON Y MARIN), tanto bajo 1876
como 1931.

C) 1. El fundamento constitucional explicito del poder normativo
gubernamental es el articulo 13, 2.° de la LOE, pero antes de dicho
texto fundamental, la base de la potestad reglamentaria era evidente:
el articulo 12 de Ley de Cortes dejaba claro que las «disposiciones no
comprendidas en el articulo 10» serian conocidas por las Cortes (Comi-
siones) por «Ley posterior» o por «dictamen» de la Comision especial
fijada en dicho articulo. El Pleno podria conocer otras Leyes, solo por
decision del Gobierno [10, m)].

2. El articulo 13, I, de la LOE y el 90 de 1931, que se parccen en
su formulacién son, sin embargo, radicalmente diferentes: el concepto
material de Ley de 1938-1942 hace que la potestad reglamentarie en 1931
se ejerciera solo para ejecutar las Leyes, cuyo ambito era ilimitado e
indefinido, mientras que la potestad reglamentaria en 1967 es para eje-
cutar las Leyes y para todo aquel ambito que la Ley deje obligatoria-
mente libre.

3. El articulo 40 de LOE es el motor ideolégico de la nueva potes-
tad reglamentaria (mejor: poder normativo gubernamental), bien lejos
de la mera ejecucion de Leyes.

4. La potestad reglamentaria se manifieste a dos niveles: Consejo
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de Ministros: Decreto 1.938, articulo 47, 2., y 1.957, LR], articulo 24;
Ministro: Orden, LR], 1957, articulo 25, 1.°

5. El Jefe del Estado (LOE, 6 y 13, 1) participa en el proceso juri-
dico reglamentario (Decreto). A

6. Por el articulo 13, 2.°, LOE, el Consejo de Ministros no ha absor-
bido toda la potestad reglamentaria, sino que el Ministro sigue teniendo
poder normativo originario. 13, 2.°, LOE, es una afirmacion general qde
debe ser completada con LR] ¥ LPA. Es por ello correcto (aunque puede
dar lugar a equivoco) que las Leyes sigan hablando de potestad regla-
mentaria de los Ministros (ejemplo, Ley de Contrafuero).

7. A diferencia de Francia (1958), el proceso normativo guberna-
mental no es Presidente de la Republica-Consejo de Ministros y primer
Ministro, sino entre Jefe del Estado-Consejo de Minisiros y Ministro. Esta
es ademds la solucién politica (realce de responsabilidad ministerial)
mas acertada. ‘

8. El Consejo de Ministros no tiene un poder normativo residual y
absorbente, sino que las materias o asuntos de los que conoce le tienen
que corresponder por «precepto legal o reglamentario» o en virtud de
su «mportanciay (art. 11, 4.°, de LRJ, 1957): andlisis de LRJ, articu-
los 10, 24, y los Ministros tienen también poder normativo auténomo
{1938, art. 17, 3.°, y 1957, art. 25, 1.°, art. 14, 3.°), no asi las autori-
dades inferiores. El liderazgo del Jefe del Estado v del Consejo de Mi-
nistros queda a salvo por cldausula general (LRJ, 10, 17) y medidas
excepcionales. '

9. La polémica sobre las circulares ¢ instrucciones se debe resolver
afirmando que son disposiciones generales y juridicas, pero con un dém-
bito establecido: articulo 15, 2.°, v articulo 16, 4.°, y articulo 18 de LRJ:
cuanto concierne al «régimen internox». Decreto, Orden y Circular, son
manifestaciones del poder normativo del Gobierno-Administracion, cor
propio ambito cada una de ellas, lo cual no excluye que une Ley con-
creta no respete la voluntad de la LR].

10. La distribucion del poder reglamentario en Espaiia entre el Con-
sejo de Ministros y los Ministros se refiere a la mayor importancia de
la materia que conoce el primero, y el cardcter mds sectorial de la com-
petencia del segundo, y no al simple vacio formalismo de establecer la
competencia del Consejo de Ministros sélo pare «Reglamentos ejecuti-
vos» (LR], 10, 5.°). : .

I1. La potestad normativa secundaria con sus dos polos: Consejo
de Ministros y Ministros, se mueve libremente bajo los limites que im-
pone el articulo 41, 1, frase 1.%: primacia de la Ley, y 41, I, frase 2.4

131



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

{en relacion con 52) de la LOE: reserva de Ley, constituyendo ambas
el vigente principio de legalidad, radicalmente diferente al de 1931.

12. Y todavia mds: la LOE no sélo ha constitucionalizado el prin-
cipio de legalidad: primacia y reserva de Ley, sino que ha creado unos
controles politicos con el fin de que las Cortes (a través de su Comision
Permanente) puede cerrar el paso al Gobierno cuando éste regulase
alguna materia de la exclusiva competencia de aquéllas: articulos 59
y sigs., recurso de contrafuero, asi como otorgando al Gobierno la posi-
bilidad de exigir que las Cortes (Comisiones) dejen de ocuparse de «al-
guna cuestion que no fuese de su competenciay, articulo 12, II, de la
Ley de Cortes. Esto realza y finaliza el anilisis del concepto de Ley,
reserva de Ley en el constitucionalismo espaiiol vigente (vid. supra A4).

D) 1. En FEsparia el principio de legalidad no quiere decir que la
Administracion necesite base legal (o similares expresiones) para actuar
{concepcion kelseniana, exclusivamente tedrica, desvirtuada politicamen-
te con posterioridad), ni que la Administracién esté sometida a las Leyes
y a sus propios Reglamentos (versién francesa), ni que la Administra-
cion necesite base legal pare intervenir en la libertad y propiedad de
los ciudadanos (versién alemana), sino que la Administracién no puede
dictar disposiciones contrarias a las Leyes (se entiende, de Cortes), ni
regular materias de exclusiva competencia de las Cortes, o que deban
revestir forma de Ley.

2. Este concepto de legalidad segin el cual la Administracién emer-
ge como una funcién libre y creadora es mucho mds real con lu Admi-
nistracion del Estado moderno, y es el itinico vdlido y acorde con la
definicién de Administracién en el derecho positivo: art. 40 LOE.

3. Pero un andlisis mds detenido obliga a reflexionar sobre el hecho
de que el sistema espafiol admite la «autorizacion» o «deslegaciény, ver-
dadera incoherencia en un régimen de auténiica «reserva de Ley», lo
cual o se ejerce o se delega (art. 51), pero no se deslegaliza, a no ser
que se produzca una «delegacion larvede».

4. La realidad del sistema espafiol es mas bien una Ley y un poder
normativo gubernamental-administrativo que no han tomado muy en
serio ni su reserva de Ley ni su poder reglamentario auténomo, dejan-
dose llevar mds bien por el encasillado formal de las fuentes juridicas.

5. Las razones para el fracaso de un notable intento de racionalizar
el poder normativo no son tanto de tipo técnico (menguada reserva de
Ley, ausencia de controles en Decretos-Ley, en delegaciones, etc.) como
de tipo politico: le distribucion del poder, el proceso politico abierto
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y el celo de los diferentes participantes, son la base de la moderna teo-

ria de las fuentes del Derecho, y de la legalided de la Administracién

en el Estado moderno.

6. Por ello, y como hipétesis, cabria preguntarse hasta qué punto el

juego de las diferentes manifestaciones juridicas en el orden normativo ac-

tual no prescenta los mismos rasgos de supuesto rigor formal —que en

realidad oculta una profunda incoherencia y falte de contenido sustan-

cial—, tal como pasaba en la Monarquia absoluta, con su penosa y estéril

clasificacion pragmdticas, provision, células, ete.

APENDICE

Resultados generales de la tesis Ley y Reglamento en el Derecho
publico occidental.

Ley y Reglamento expresan la manifestacion fundamental del
poder normativo del Estado. ’

Ley es la manifestacién primaria del poder norinativo del «le-
gislativo» y Reglamento del poder normativo del ejecutivo-go-
bierno en el Estado moderno.

En la historia del pensamiento politico y juridico occidental se
ha destacado siempre la Ley de las normas juridicas secunda-
rias, Es un hecho que todavia estd sin escribir la historia del
concepto o idea de «Ley» en su doble relacién con la «idea del
Derecho» y con las «normas secundarias».

La separacién de poderes (Locke, MoNTESQUIEU, Rousseau,
KANT) es la base de la distribucién del poder normativo en el
Estado occidental.

La doctrina europea ha dado fundamentalmente a la separa-
cion de poderes un enfoque peculiar: busqueda y fijacion de
las «funciones materiales» del Estado, y esto sobre todo bajo
influjo de la teoria alemana. '

El mundo anglosajén, por su parte, ha concebido el principio
de la separacién de poderes mas de una manera politica: Checks
and balance, que de una manera funcional-material (vid. II).
El tratamiento y concepcién del poder normativo, de Ley y Re-
glamento en ¢l Estado moderno, ha estado condicionado por
determinados presupuestos ideoldgicos e institucionales.
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Los presupuestos ideolégicos han sido: fe absoluta en la Ley
y el Derecho, en el poder de la Ley que haria desaparecer el
poder de los hombres {Government of Law, Rechtssatt). Conse-
cuentemente el 6rgano encargado de la direccién politica que-
daria configurado como un mero ejecutor de Leyes. La fuerza
de la Ley se explica por ser expresién de la voluntad general o
de la soberania del parlamento o de la idea del derecho.

La formalizaciéon de la funcién legislativa y ejecutiva llevada
a cabo por MoONTESQUIEU y ROUSSEAU en contra de la compren-
sion institucional (Ley y precrogativa) de Lockr, alcanzaria
maxima expresiéon en KANT: la separacion de poderes se con-
vierte en un silogismo, el ejecutivo en la premisa menor, en
mero acto de subsuncién.

Los presupuestos institucionales han sido la concepcidn dualista
del orden politico: Estado y sociedad, ejecutivo y legislativo.
En este orden institucional la Ley aparece como limitadora y
condicionante del poder ejecutivo, el Parlamento (burguesia,
sociedad) afirma su supremacia sobre el ejecutivo (Rey, grupos
tradicionales). La base de esta relacién era la desconfianza y la
enemistad entre ambos «poderesy.

Tanto los presupuestos ideolégicos («quiliasmoy juridico) como
los institucionales (oposicién-legislativo-ejecutivo) llevaban a
concebir el orden del poder normativo en un centro que emite
Leyes, Leyes que acaparan toda «legitimidad», y otro centro
que se limita a ejecutarlas.

Las normas solamente podian provenir de Leyes v éstas eran
la inica fuente primaria y exclusiva del poder normativo.

. 11

Valiendo este modelo en principio para todo el Estado occi-
dental, es necesario posteriormente fijar unas profundas dife-
rencias entre el sistema anglosajén y el continental-europeo.

La clave se encuentra en el concepto de Ley; los anglosajones
no han tenido nunca un concepto de Ley material (ni materias
determinadas ni regulaciones abstracto-generales). La consecuen-
cia es la carencia de todo poder normativo en el ejecutivo in-
glés, salvo delegacion. También esto es valido para el ejecutivo
americano, si bien se ha desarrollado —con polémica doctrinal
e intervenciones del Supreme Court— un cierto rule-making
power automo.

En cambio, el concepto méas o menos expreso de Ley como regla
general y abstracta de la teoria del Estado europeo, tuvo como
consecuencia la necesidad de que el ejecutivo adguiriese un

poder normativo para ejecutar y desarrollar dicha regulacion

general.
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Tras dudas en las primeras constituciones revolucionarias fran-
cesas, pero definitivamente ya en 1799, desde luego en 1812,
y en las sucesivas constituciones europeas, el poder normativo
para ejecutar la Ley se otorgard constitucionalmente al ejecutivo
(concepto: poder o potestad reglamentario),

Es interesante desde el punto de vista de las ideas politicas esta
posible explicacion del poder normativo auténomo para la eje-
cucion, que surge en Europa @ consecuencia del concepto de Ley
general. Junto a este punto se seflala la monarquia constitucio-
nal (y el consiguiente poder que seguia teniendo el rey), asi
como la tradicion intervencionista del Estado continental centra-
lizado (Estado de policia, despotismo ilustrado) para explicar la
existencia de este poder auténomo normativo para la ejecucion
de Leyes, desconocido en el mundo anglosajéon. Curioso es sefia-
lar que esta estructura del poder normativo era una de las
pocas cosas que DICEY admiraba en el sistema continental de
Derecho publico. .

En cambio, ni el sistema anglosajon y el europeo conocen el
concepto de «reserva de Ley», ya que ésta, por definicién, tiene
una competencia ilimitada.

La teoria del poder normativo de las conmstituciomes del xix,
cuya concepcién todavia perdura, fue la del Estado legislativo
(tipo ideal, con reservas), que no concibe un poder normativo
propio del ejecutivo (lo que no fuera reserva de Ley), sino que

‘sélo hay Ley: general, ilimitado campo; ejecutivo: normas de

ejecucion (analisis de las constituciones espaiiolas, excepcmnes
de 1852 y 1929; Francia). .

Alemania ocupa una situacion peculiar a mitad entre modelo
anglosajon vy el continental europeo. Aqui se da un campo limi-
tado para la Ley: «reserva de Ley» (libertad y propiedad), ma-

"terias en las cuales- concurren el rey y el Parlamento. En el

resto, el rey es libre de regular. Esta situacién da lugar a la
serie de conceptos: primacia y reserva de Ley, Reglamentos
dependientes e independientes, ejecutivos, administrativos y ju-
ridicos, etc.

La recepcién docirinal de estas categorias alemanas en otros sis-
temas constitucionales parece de dudosa validez (ejemplo: re-
cepcion de STEIN en Espaiia).

La Constitucién suiza presentd un rasgo singular al otorgar en
el siglo XIx un cierto poder normativo auténomeo al ejecutivo
(Consejo federal).
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II1

El supuesto dominio de la Ley y monopolio juridico del Parla-
mento, asi como la negacion de todo poder normativo auténomo
o delegado de la teoria tradicional, se ha visto vaciada en sen-
tido por las frecuentes delegaciones formales o larvadas de la
funcion legislativa en el ejecutivo, asi como por simples apode-
ramientos de la Administracion.

La base ideoldgica e institucional que sustentaba dicho orden
del poder normativo ha desaparecido: pérdida de la fe en la
Ley, conciencia del poder, descubrimiento de la idea de gobier-
no, superacion del enfrentamiente Estado-sociedad, legislativo-
ejecutivo.

Ampliamente desarrollada y concebida por RousskAu, y esta
interpretacion es diferente a la que ofrece la doctrina domi-
nante, la idea de gobierno se ha ido imponiendo en la teoria
de forma creciente.

A una nueva teoria del Estado que trata de buscar conceptos y
funciones para captar el proceso politico y juridico le tiene
que seguir un cambio de mentalidad y concepcion del principio
de legalidad y poder normativo. En el Estado moderno de ma-
sas articuladas politicamente por los partidos, el Gobierno-admi.
nistracién aparece tan «legitimado» como el Parlamento. El pos-
tulado de la necesidad de una base legal parlamentaria para toda
actuacion administrativa no es congruente con la nueva configu-
racion del poder de liderazgo del Gobierno.

A la vista de la actual configuracién del Estado, la critica a la
que se ha sometido aqui el esquema tradicional, no aparece
como arbitrariedad académica mas o menos novedosa, sino como
verdadera necesidad vital de revision, ideolégica e institucional
en esta segunda mitad del siglo xx.

Se impone una nueva distribucion del poder normativo, y rom-
piendo con modelos formalistas y vacios, se fije un campo de
materias concretas a la Ley, otorgando al Gobierno en el resto
un poder normativo auténomo.

Si la idea de Gobierno_ tenia que ser recibida con recelo bajo
la monarquia constitucional (StAuL, STEIN) la actnal configu-
racién del orden politico permite y obliga a destacarlo en una
teoria del Estado. Aqui si, curiosamente, vuelven a adquirir
interés las doctrinas alemanas de la reserva y primacia de Ley
bajo la monarquia constitucional. Asi se ha llevado a cabo un
analisis y se han entendido dogmatica e histéricamente las Le-
yes constitucionales espanolas y la Constitucién de 1958 en Francia.
La nueva dlegitimidad», diciéndolo con WEBER, parece configu-
rarse no ya como la legitimidad de las Leyes, de la legalidad,
sino «la legitimidad del Gobierne y la Ley».
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y la relacién Administracién y Ley, dc una mancra diferente a lo que aqui se expone.
La razén es quc yo me he plantcado ¢l tema a partir de una teoria del Fstado de la
segunda mitad del siglo XX, crcyendo necesario zhandonar la pretendida sumision a la
Ley (orden juridico), o una comprensién ““vicarial” (VicLar Pacasi) de la Administra-
cién; el Gobierno es, en esta teoria, cl centro, y se abandona las categorias legislativas
y ejecutiva, planteando una categoria y comprensién y orden del poder normativo que
rretende ser mis realista con el Estado moderno. Desearia que mi valoracion del “Co-
tierno” fuese entendida en su justo término: ni a un Estado o pais concreto, sino en
el ambito general del Estado occidental. Si, en cambio, para la comprensién del fun-
cionamiento real del sistema de¢l poder normativo en Fspafia, ha sido iluminador para
1edactar las pdginas finales, referidas a la critica del sistema espanol: la técnica del
contrarius actus: ENTERRiA, Apuntes, I, leccién 7, final. He intentado, sin embargo,
exponer el esquema tedrico del sistema esparol de acucrdo con la voluntad de la Ley
de Cortes y LOE. A la hora final de una explicacion real de por qué pasa lo que pasa,
me inclino por una explicacién en el sentido le la cita de ForstHOFF que hago.

Hc " intentado ordenar de acuerdo con los principios tedricos del sistema dibujado
en las Leves fundamentales: delegacidn, autorizacién, deslegalizacién, reglamentos dele-
gados (VaLLiNa, “Revista Facultad de Derecho”, 1961, 583, en contra de la terminologia:
ENTERR{A, Apuntes), distinguiendo estrictamente entre Decreto-Ley y delegacién, punto
que no comparte la doctrina dominante: Dectetos legislativos (Decreto-Ley y Leyes
delegadas), vid. en general, aparte los Apuntes mencionados, Géuvez-Aceso, RAP, 6,
pigina 99, que propone la -categoria “Decretos con valor legislativo”, pero poco con.
vincente; muy notable es Gascox HernAnpez, voz Decreto y Decrcto-Ley en NE]:
“actualmente (1954), la caracterizacién y jcrarquia de las normas sea uno de los aspec-
tos mds descuidados de la practica”; muy iuteresantes sus precisiones sobré el con-
cepto de Decreto, vid. RAP, 15, pag. 91, v cfr. Garrino FaLLs, Tratedo de Derecho
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administrativo, I, 1961 (hay ed. posterior), pags. 197 y sigs. La obra de QuiNTERO, G.,
Los Decretos con velor de Ley, 1958, une bajo dicha expresion Decrctos-Leves y
Leyes delegadas; yo mantengo otra opinién. Su perspectiva de la “racionalizacién”
del poder legislativo es la misma, pag. 214, passim. Saras, J.,, RAP, 51, pig. 41, se
esfuerza a lo largo de muchas paginas en ver limites a la Jefatura del Estado, para
tener que reconocer, al ser publicada la LOE, que la doctrina habia sefialado con
razén la pervivencia de las llamadas Leyes de Prerrogativa de 1938 y 1939; es dificil
entender c¢émo pudo llegar a la tesis “que tales Leyes deben de entenderse derogadas
en cuanto contradicen lo dispuesto normativamcnte en la Ley de 1942” (Cortes, pig. 49).
La afirmacién, por otra parte, “que 1942 supone una vuelta a la tradicién constitucional
espafiola anterior a 1936” (pdg. 45) cs una afirmacién un tanto sorprendente. Su
andlisis de la supuesta urgencia de todos los Dccretos-Leyes es intercsante: opino que
no resalta ¢l absurdo de un Decreto-Ley autorizando o delegando al Gobierno, y no
creo que un Decreto-Ley que imponga cargas o prive de libertad sea inconstitucional si
hay urgencia. Cfr. CLavero, RAP, 10, pigs. 25 y sigs.

Sobre el principio de legalidad, BaLLBE, en voz Derecho administrativo, manticne una
postura muy diferente a la aqui expuesta: *la esencia del principio de legalidad es
que cada actividad de la Administracién encuentre un fundamento y una razén de ser
dirccta o indirectamentc en una Ley formal”, produciéndosc aqui una transformacién
de la tcoria juridica vicnesa, y cfr. en esta iinca Enrtrena, RAP, 33, 41: “La Admi-
pistracién dcberd limitarse a ejecutar las normas dictadas por el poder legislativo”,
Garripo, RAP, 6, pag. 131, que posterga cl valor primeramente politico de la legalidad,
va que hay sumisién dec la Administracién a la Ley “cuando los érganos tipicamente
administrativos no tengan c¢n sus manos la posibilidad de hacer Leyes”; cfr. CLaviro
ArivaLo, RAP, 7, 88, con referencia a BaLLBE.

Sobre los fundamentos e historia de la potestad reglamentaria, y en general, toda
la cuestién, desde luego, vid. Rovo-ViLLanova, Elementos de Derecho administrativo,
I, 1964-1965, pags. 73 y sigs.; ENTRENA, Curso de Derecho administrativo, 1966, pag. 75;
Garcia-TrRevuano Fos, Tratado de Derecho administrativo, 1, 1964, pigs. 221 y sigs.,
275; Gancia Oviepo, Derecho administrativo, 1, 1962, pig. 119, 215; Gascon vy Marin,
Tratado de Derecho administrativo, la edicién de 1935 y la dltima de 1954; ALvakrrz
GexpiN, Manual de Derecho administrativo espafniol, 1954, pags. 27 v sigs.

Sobre ¢l Consejo de Ministros: GascGn HERNANDEz, voz correspondicnte en NEJ, con
el gran acierto de designar el Consejo de Ministros como “Dcux ex machina” de la
politica, y “matriz y residuo de la actividad estatal”; Guaita, A., en El Consejo de
Ministros, 1967, mantiene que la LRJ no otorgé —“proponer” (art. 10, 6)— potestad
reglamentaria, y ha sido la LOE, que corrizicndo a la anterior Ley, atribuye dicha
potestad (pags. 60 y sigs., 76), al Consejo de Ministros. En ¢l texto se mantiene otra
opinién, en virtud de la exigencia de intervencién —deliberacion—, y sentido institu-
cional, cfr. articulo 13 de LPA: 1° Los proyectas que deben someterse a la aprobacion
del Consejo de Ministros; cfr. GoMEZ ANTON, La Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, 1959, pag. 23, sobre compctencia del Consejo de Minisiros. Mar-
TiN Mateo, RAP, 51, 319, maniicne que la L.OE ha definido al Consejo de Ministros
como tnico titular de la potestad reglamentaria, teniendo los Ministros poder reglamen-
tario sélo por Lev concreta; en el texto, otra opinién, si bien se suscribe integramente
la luecida critica al Decreto de 3 de septiembre de 1966.

La cuestion de los actos y normas, Reglamentos generales, disposiciones generales
y Resoluciones y su diferente régimen juridico, ha dado lugar a importantes trabajos
que se han planteado mds o menos ampliamente la cuestién del poder normativo:
Boquera, RAP, 31, 57 y sigs., distinguiendo entre disposiciones generales auténticas,
esto es, Reglamentos, y otros que no lo son: circulares, habiendo sido superado el
equivoco de la LRJ (23, 2) por la LPA, 7, v de nuevo en RAP, 47, 79 (en especial
trata la base de potestad reglamentaria), postulando que se restrinja el poder regla-
mentario, y considerando a las circulares que contengan disposiciones reglamemuarias,
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de acuerdo con nuestro orden juridico “viciadas de incompetencia”; de nuevo BaENa,
RAP, 49, 107 v sigs., que supera -el hecho -de circulares “reglamentarias” por ser legi-
timo dicho poder si hay Ley concreta, y MEILAN, La distincidn entre-norma y acto admi-
nistrativo, 1967, propone explicar y salvar dichos instrumentos reglamentarios con la
teoria de los elementos desgajados de la norma. Cfr. en relacién con ¢l tema GonNzALEZ
Pirez, RAP, 40, 9; LecuiNna Vieia, RAP, 49, 193; cfr. EnTerris, RAP, 27, 83, OrTIZ
Diaz, RAP, 24, pigs. 353 y sigs.; Lorenzo M. RevowrTitLo, RAP, 40, pigs. 225, 248,
nota; DrsantEs, Documentacion administrativa, 8-9, 47. ) ‘

Sobre la doctrina del Tribunal Supremo en algunos de los puntos tratados, los comen-
tarios, entre otros, de Garcia pe Exterria, RAP, 30, 38, y MarTin RerorTiLLo, L., RAP,
39, al texto de la LRJ preparado por Eroy Gasrcia (BOE) —sentencias vy dictimenes—;
2 tesis doctoral de ARicita, Cardcter y eficacia de las Leyes fundamentales segiin la doc-
trina del Tribunal Supremo, 1960. )

Sobre la crisis de la legalidad tiributaria, Siaixz pe Bujanna, “Revista de Derecho
Financiero”, 1964, pags. 2 y sigs.; Garcia ARNoveros, loc. cit.; agradezco a Parao
TaBoapa, Las aqutorizaciones normativas en la Ley general tributaria, mecanografiado,
donde se estudia la serie de delegaciones y delegalizaciones de dicha Ley. Al respecto,
y dentro del fenémeno del apoderamiento exorbitanie de la Administracién, Nikto, lLa
retribucion de los funcionarios en Espana, 1967, pig. 300, “exccso de delegaciones”.

b) Sobre ¢l ‘“excurso histérico” hay que destacar en primer lugar el articulo de
SeiasTIAN Marr{N-ReTOoR1ILLO, en la RAP, 26, pags. 11 y sigs. “Presupucstos consti-
tucionales de la funcién administrativa en el Derecho juridico espafiol”; leido cuando
va tenia pergefada la idea de csta parte del estudio, asi como el material trabajado,
ha sido su lectura de gran satisfaccién, en cuanto confirmaba muchos puntos de mi
andlisis: mantiene opiniones algo difercntes sobre e} articulo 131 de 1812 y la posterior
evolucion (pdg. 27); he procurado exponer la cuestion teniendo siempre en cuenta
la relacién Gobierno-Parlamento. Donde yo no puedo seguir a MARTIN-RETORTILLO es
en pigs. 36 y sigs., donde dice que “tal funcién no es ejecucién de una Ley concreta...,
sino del entero conjunto normativo”, para terminar dicicndo que esta comprensiéon “per-
mite configurar la ejecucién de Leyes con una amplitud y con unas posibilidades que,
por otra parte, no se presentaria adscribiéndola unicamente a su valoracién analitica
de cada Ley concreta”. En ini opinién tras el andlisis de SanTamaria, Posapa, etc., la
doctrina en general admitié Reglamentos de Ley y Reglamentos “ejecutores” de otra
Ley, que no los pedia expresamente la Ley. Tampoco estoy muy convencido de que
existicse esa comprension amplia de la funcién administrativa a la que apunta MarTiN-
RerorTiLLo: vid. mi andlisis, y cita de Rovo-ViLLanova en 1964. La referencia que da
MaRTIN-RETORTILLO para fundamentar este punto, de VEDEL, y que ha sido seguida por
otros autores, no me parcce oportuna. MaRT(N-RETORTILLO interpreta la Constitucién
de 1931 de manera diferente a la expuesta aqui.

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO también ha dedicado su atencién a la cuestion de las
materias rescrvadas en 1812 y 1931: su interpretacién de los articulos correspondientes
es diferente a la que hago: para LorRENzo MARTIN-RETORTILLO la reserva de Ley no
estd en el articulo 13}, sino en las expresas prohibiciones constitucionales a la potestad
reglamentaria, articulos 172 y sigs.

Desde luego, histéricamente la “reserva de Ley” aparecié como é&mbito exclusivo
de competencia del Parlamento (vid. Alemania: Vorbehalt des Gesetzes), por otra
parte el articulo 172 de Cadiz lo que hace es prohibir al Rey determinados actos (privar
de libertad a ningdn individuo, tomar la propiedad de ninglin particular, enajenar te-
rritorios, ctc.), siendo algunos dc estos puntos recogidos en nuestros textos constitucio-
nales postcriores bajo la féormula: El Rey necesitard Ley especial para... (asi, 1936:
11 y sigs.; 1837, 48: 1845, 46; 1852, 27, sin especial; 1856, 53; 1869, 74;1876, S55.
Vid. L. MarrtiN-ReTorTiLLO, RAP. 39, pédgs. 287 y sigs. En este intento de revisién
historica, cfr. Parapa Vizquez, RAP, 55, pag. 65, sobre las dos versiones de la division
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de poderes con referencia al poder judicial, y la falta de base constitucional de un
fuero privilegiado de la Administracién (pig. 73, passim).

Como digo en el texto, cstd todavia sin hacer un cstudio detallado de la mayor
parte de las cucstiones que trato: doctrina (SaLas, ArLcaLi GaLiaNo, COLMEIRO, SaNTa-
maria, Posapa, GiL RoBLEs, Ortiz DE ZURIcA, Posana HERRERA, FREIXA, ABELLA Y [E-
RRAN, MELLADO, SILVELA, SERRA, GoS Gayon y last but not least: DOU) préctica nor-
mativa, etc. Asi, pues, quiero sefialar el caracter un tanto provisional de ciertos puntos
analizados. Sobre el Estatuto Real, J. TomAs ViLLARROYA, El sistema politico del...,
1968, cuya opinién en el punto ¢n cucstién no comparto y expondré préximamente.

Sobre toda la cuestién, en general, SANCHEz AGESTA, Historia del constitucionalismo
espanol, 1955; SeviLLa, ANDREs, Historia constitucional de Espaiia, I, 1966. Muy intere-
sante es BECKER, JERONIMO, La reforma constitucional en Esparia, 1923, para la historia
de las Constituciones. El libro de HaANs GMELIN, Studien zur Spanischen Verfassungsges-
chichte des Neunzehnten Jahrhurderts, 1905, cs sorprendente, escrito con material reco-
gido en la Biblioteca Nacional de Paris, y por cllo con muchas lagunas en los Diarivs
de Cortes, es una obra muy notable (el padrino de esta tesis fue RicHarp ScEmIpT);
matiza muy bien lo espafiol y lo francés en el articulo 131 de 1812, e interpreta el
articulo 172, como “lamar d¢ nuevo” la atencién sobre los limites que el poder legis-
lativo imponia al Rey.

Los textos constitucionales se encuentran en la magnifica coleccién editada por SAINZ
pE VaranDa, “Coleccién de Leyes Fundamentales” 1957,
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