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I. UNA CUESTION PREVIA NECESARIA: PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y POTESTAD
REGLAMENTARIA. LA TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN EL TEXTO
CONSTITUCIONAL

En la nueva Constitucién espafiola no se encuentra una regulacion
material minuciosa de la potestad reglamentaria y su articulo 97 se
limita a declarar que el Gobierno ha de ejerceria «de acuerdo con la
Constitucion y las leyes». Una declaracién tan general obligaré sin
duda a los tribunales y a la doctrina que en el futuro se ocupe de este
tema capital a realizar una prpfunda labor de interpretacién para
determinar el sentido y el alcance de la potestad normativa de la Ad-

Osservacion: El presente trabajo constituye el texto de la ponencia presentada por
los autores al Seminario sobre «Organizacién y funcionamiento del Gobierno»,
dirigido por el Profesor Sebastian MarTiN-RETORTILLO en el Centro de Estudios Cons-
titucionales. Sin perjuicio de la elaboracién conjunta del esquema del mismo, la
redaccién de los epigrafes 1 a III corresponde a J. L. Carro y la de los epigrafes
IV y V a R. GOMEZ-FERRER,
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ministracién. Y es indudable que en esta labor. un problema previo
a dilucidar ha de ser necesariamente el de delimitar los contornos
precisos del principio de legalidad que solemnemente viene garanti-
zado por el articulo 9-3.° en el mismo portico del texto constitucional.
Principio de legalidad —nos apresuramos a subrayar— entendido a
los efectos de nuestro tema en el sentido estricto de confrontacion de
la potestad de normacién administrativa con la ley y no en el mas
amplio de sometimiento de la Administracion al «bloque de la lega-
lidad~» (0 al «principio de juridicidad», si se prefiere utilizar la expre-
sion de MERgL). Pues bien, desde esta concreta perspectiva ha de afir-
marse que el reconocimiento general del principio de legalidad por el
citado articulo 9-3.° ha encontrado un desarrollo especifico en el articu-
lo 103-1.° que obliga a la Administracién publica a actuar «con some-
timiento pleno a la Ley» y también al Derecho. Significa ello —y merece
la pena sea puesto aqui de manifiesto—que nuestro reciente texto
constitucional acoge al maximo nivel normativo algo que ya estaba
reconocido por nuestra‘legislacién ordinaria (arts. 40-2, 48 y 115 de la
LPA; articulo 83 de la LJ) y que se ha dado en llamar principio de la
vinculacion positiva (positive Bindung) con el que se quiere expresar
]Ja necesidad de que cualquier potestad administrativa —y por consi-
guiente también la potestad reglamentaria— encuentre precisamente
su origen en la norma constitucional o legal que la crea. En este
sentido, la norma del articulo 103-1.° viene a significar que el reco-
nocimiento de la potestad reglamentaria ha de reconducirse a la
consiguiente prevision constitucional o legal. Estan ya muy lejos los
tiempos en que alguna doctrina (fundamentalmente italiana) —siguien-
do una conocida formula de GNEIST— creyé ver en la discrecionalidad,
entendida de manera absoluta, la base y fundamento de una potestad
reglamentaria independiente paralela a la que tenia por finalidad la
ejecucidn de las leyes; concepcioén que se puede conectar —aungue: por
supuesto no identificar— con la doctrina germaéanica de la Ley material
(definida desde la -perspectiva de la intervencién en la propiedad vy la
libertad) que dejé en manos del Ejecutivo monarquico un importante
poder normativo residual que se desarrollaba libremente en el ambito
no cubierto por la reserva legal al que por lo demas —y esto es preci-
samente lo que distingue la doctrina alemana de los planteémientos
italianos— no se le reconocia caracter juridico.

Mucho debe el «sometimiento pleno» —por utilizar 1la misma expre-
sién constitucional—de la Administracion a la ley a las aportaciones
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de MERKL, CARRE DE MALBERG y ZANOBINI desarrolladas en el primer
tercio de nuestro siglo como reacciéon precisamente ante el particular
entendimiento de la legalidad al que habia llegado la dogmatica juri-
dico-publica tradicional y a la que acabamos de aludir hace un mo-
mento. Justamente. afirmaba MeRKL que toda actividad del Estado para
que pueda ser considerada como tal ha de conectarse con una norma
juridica que asi lo establezca, norma juridica que en esta medida se
nos ofrece como una regla de atribucidon (Zurechnungsregel, en la ter-
m'inologia kelsenianal). En este sentido, toda accion administrativa ha
de estar condicionada por la existencia de una norma previa que ad-
mita semejante accidén, pues en caso contrario no podria ser considerada,
como accién de la Administracion, imputable a la misma. El principio
de legalidad en su acepcion mas radical significa para el gran autor
austriaco que «die gesamte Verwaltung nur auf Grund von Gesetzen
ausgeibt werden kann»; construccién perfectamente coherente, por lo
demas, con el conocido articulo 18 de la Constituciéon austriaca de
~1630/1929 de innegable influencia kelseniana. Parecida posicién mantu-
vo en Francia CARRE DE MALBERG a partir del articulo 3 de la Ley Cons-
titucional de 1875 que encargaba al Presidente de la Republica la
ejecucion de las leyes y al que interpretaba en el sentido de la nece-
sariedad de que toda actividad administrativa cualquiera que fuese
su objeto y sus efectos se ejerciese siempre en base a la ley. Segun
el autor alsaciano este sistema no habia de denominarse con el con-
cepto de Estado de Derecho, ya que éste no consiste simplemente en
hacer depender de habilitaciones legislativas los actos de las autorida-
des administrativas que afectasen individualmente a los ciudadanos,
sino mas exactamente con el nombre de Etat legal, esto es, un Etat dans
lequel tout acte de puissance administrative présuppose une loi d la-
quelle il se ratache et dont il soit destiné & assurer l'éxécution. Por la
misma época también ZaNoBiNi habia llegado a la misma conclusion
a partir de la afirmaciéon de que la Ley constituia para el Estado su
propia voluntad interna, inmanente, lo que hacia imposible una des-
vinculacion entre aquélla y la actividad estatal; <«la ley —escribia el
autor italiano— dice lo que la Administracion puede hacer. O sea,
mientras el individuo puede hacer todo lo que no le esté expresamente:
prohibido, la Administracién puede hacer solamente lo que la ley ex-
presamente le consiente hacer». Esta concepcion de la legalidad tam-
poco fue extrafia al mundo doctrinal aleméan de la época (aunque no se
puede decir que fuese una actitud mayoritaria) y para recordarlo baste
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citar aqui los nombres de E. KAUFMANN, KOTTGEN (ya bajo la Constitu-
cién de Weimar) o del suizo FLEINER.

Bien es sabido —y ello ha sido puesto, por lo demé4s, varias veces
de relieve— que fue entre nosotros BaLLBE el que primero operé un
cambio radical en la consideraciéon de la relacion entre la Administra-
cidn y la ley criticando la idea dominante hasta entonces de que ésta
constituia un simple limite exterior a la actividad libre de aquélla
(basta recordar las obras de SantamaRia pE PAREDES 0 de FERNANDEZ DE
Verasco). En el mismo sentido de los autores antes citados, nuestro
autor afirma que la legalidad no limita sino que condiciona y deter-
mina toda la actuaciéon de la Administracién; es en él comprobable
la influencia de MeREL —al que por lo demas cita en varias ocasiones—
cuando afirma que ya que «solamente un precepto juridico que hace
posible u obligatoria una determinada actuacién de la Administracién
permite poner en relacién, referir a la Administracién determinados
actos de la actividad humana, se desprende que el 6rgano y, en " - .~
de cuentas, la Administracion, puede hacer solamente lo que el Derecho
le permite, ‘esto es, lo que cae dentro de su competencia». Esta misma
linea de argumentaciéon ha sido con posterioridad desarrollada con
brillantez por GaRrcia pE ENTERRiA para el que el principio de legalidad
opera como cobertura legal de toda la actuacion administrativa y esta
cobertura se realiza a través de un mecanismo técnico preciso que es
la atribucién de potestades concretas de actuacion a la Administracion.
«Toda accion administrativa —escribe— se nos presenta as{ como ejer-
cicio de un poder atribuido previamente por la ley y por ella delimitado
y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades, la Admi-
nistracién no puede actuar simplemente.»

Los articulos 97 y 103-1.° de la Constitucién —desarrollo y concre-
cién del principio de legalidad sancionado en el articulo 8-3.°— no han
hecho otra cosa que constitucionalizar el nuevo sentido de la relacién
entre la Administraciéon y la ley al que nos estamos refiriendo; la
Administraciéon sélo puede ejecutar las potestades que le hayan sido
efectivamente concedidas por la Constitucién o por la Ley. Ya sabemos
que el articulo 97 ha otorgado al Gobierno el ejercicio de la potestad
reglamentaria por lo que se puede decir que sblo él, en el ambito de
la Administraciéon del Estado, goza de una potestad normativa direc-
tamente incardinada a la Constitucién, necesitando los restantes or-
ganos estatales de habilitaciones legales especificas que les permitan
el ejercicio de tal potestad.
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II. SOBRE LA ESTRUCTURA DOGMATICA DE LAS CLAUSULAS DE REMISION
LEGISLATIVA

Interesa, sin embargo, precisar ahora el sentido que puedan tener
las féormulas de remision de la ley al reglamento (cléusulas de ejecu-
cioén o de desarrollo, Vollzugsklauseln) después de haber comprobado la
existencia en el mismo texto constitucional de una habilitacién general
para ejercer la potestad reglamentaria en favor de determinados or-
ganos constitucionales (expresamente en favor del Gobierno) que haria
posible que estos ultimos ejercitasen aquélla de manera <espontanea»
para desarrollar cualquier tipo de leyes sin la necesaria existencia
previa de expresas férmulas de remision. El problema por supuesto no
es nuevo, y ya desde principios de nuestro siglo fue conocido y discutido
por la doctrina juridico-publica; asi el mismo MEREL afirmaba que en
principio la funcién de las férmulas de remision era la de designar el
6rgano administrativo competente para el desarrollo de la ley. El gran
autor austrfaco reconocia, con todo, que existfan férmulas de remisién
en las que no se contenia ninguna especificacién sobre la autoridad
administrativa encargada de llevar a ejecucién la ley por via regla-
mentaria con lo que parece que estariamos mas bien ante una mers
repeticién de lo establecido de manera general en el texto constitu-
cional; sin embargo, para MERKL, esta repeticion tendria precisamente
como finalidad convertir en un deber la competencia general regla-
mentaria establecida en la Constitucion. En el mismo sentido se habia
pronunciado también con anterioridad CamMeo subrayando tanto en
su Corso como en su aportacién al Tratado dirigido por ORLANDD que
la férmula de remisién tiene valor solamente en cuanto impone al
Gobierno la obligacién de emanar el reglamento y no le otorga una
simple facultad. Nuestro A. Posapa también se habia adherido a la
misma opinién cuando escribia que «en todo caso, la disposicién legis-
lativa relativa a la elaboracién de un reglamento tiene la virtud de
convertir en obligatoria y precisa una facultad constitucional del Eje-
cutivos. '

Bien es sabido que en Francia el tema del sentido de las férmulas
de remisién se vio envuelto en la polémica sobre la naturaleza de los
llamados Réglements d’administration publique expresamente previstos
por la norma legislativa y sometidos a un procedimiento especial de
emanacién. Ha de recordarse aqui c6mo gran parte de la doctrina
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francesa del pasado siglo (en especial, LAFERRIERE, Aucoc, Ducrocq)
crey6 ver en la clausula legislativa de desarrollo reglamentario un
supuesto de delegacidn legislativa que transmitiria a este tipo de regla-
mentos el rango de la ley; la reaccion contra tal interpretacién partio
—como se sabe— de un conocido articulo de EsMEIN, publicado en 1894,
en el que se rechazaba la tesis de la delegacion afirmandose que lo
anico que la ley hacia era inviter le titulaire du pouvoir executif & user
de son pouvoir reglémentaire.que le habia sido reconocido por la Cons-
titucion, en concreto por el articulo 3 de la Ley Constitucional de 1875;
en definitiva, la ley no haria otra cosa —segun el autor francés— que
poner en movimiento mediante su «invitacién» la potestad reglamen-
taria que el propio precepto constitucional habia concedido al Jefe
del Ejecutivo. Mas técnicamente Hauriou nos propuso el concepto de
«delegaciéon de materias» para una explicacién global del fendmeno:
el Parlamento delega en el Ejecutivo una parte de la materia que le es
propia para que asi pueda ejercer sobre ella la potestad reglamentaria
que se le ha reconocido constitucionalmente. Desde esta perspectiva la
férmula de remisién operaria, pues, como un mecanismo de apertura
de ciertas materias originariamente reservadas a la ley para que el
organo del Ejecutivo designado por la Constitucién pudiese ejercitar
sobre ellas su potestad reglamentaria originaria y propia. Sin embargo,
lo que aqui interesa de modo particular no es tanto el constatar la
ausencia en este caso de un supuesto de delegacién legislativa —que
los conceptos de «invitacidn» o de «delegacion de materias» se encar-
garon de subrayar— cuanto el significado juridico que para el titular
de la potestad reglamentaria puede tener la férmula de remisién con-
tenida en la ley; en este sentido ha de decirse que la doctrina de la
época no fue muy radical a la hora de determinar el grado de obligato-
riedad de la «invitacidn» legislativa a la Administracién. Asi, mientras
Haurlou no reconocia ningan tipo de obligacién en la misma, Dycurr
afirmaba que la Unica consecuencia que podria vincularse a la dispo-
sicion legislativa que encarga al Gobierno la emanacion de un regla-
mento de administracién publica es la de retrasar la aplicacion de la
ley hasta la aparicién de este ultimo. En todo caso, tanto para uno como
para otro, desde un punto de vista juridico era imposible imponer al
Gobierno el ejercicio de la potestad reglamentaria, pues ésta le venia
concedida a aquél por la Constitucién y no por el legislador. Para
Carre DE MaLBERG la habilitacioén legislativa —aparte de legitimar el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica
fuera del campo estricto de la puntual ejecucion de las leyes en el que
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aquél] se lleva a cabo de forma «espontanea»— tiene la virtualidad de
hacer obligatoria la emanacién del reglamento (en virtud de la posicién
preeminente del Poder Legislativo) y de establecer al mismo tiempo
una serie de reglas procedimentales especiales. Con todo se era cons-
ciente en este tiempo de que la obligacién que podia contener la clau-
sula de remision era de caracter exclusivamente politico y su sancién,
solo era posible mediante la puesta en juego de la responsabilidad gu-
bernamental. Ya en nuestros dias algun autor (Ausy) ha intentado
fundamentar el caracter juridico de dicha obligacidén a partir de la
funcién constitucional del Gobierno de garantizar la ejecucion de las
leyes; la competencia otorgada al Gobierno de ejecutar las leyes no
conllevaria —segun esta opinién— solamente el derecho, sino también
la obligacién irrenunciable de ejercerla. DoueNCE, completando este tipo
de argumentacién, ha afirmado que la obligatoriedad del mandato
legislativo dirigido al -Gobierno se deriva del principio de legalidad
que exige la aplicacion de las normas legalmente emanadas; la obli-
gacién de dictar un reglamento se derivarfa, en suma, de la funcién
ejecutiva conferida a las autoridades administrativas por la Constitu-
cién y la ley. Sin embargo, el autor francés se apresura a sefialar que
la. obligacion so6lo existe si el reglamento que ha de dictarse es abso-
lutamente indispensable para la aplicaciéon del texto legislativo, pues
en caso contrario nos hallariamos ante una cuestién de oportunidad
insusceptible de control por parte del juez administrativo que, por lo
demas, es el que determina en cada caso la existencia de una necesidad
absoluta de reglamentacion de la ley. Por lo que se refiere al esta-
blecimiento de un plazo para la emanacién del reglamento en la férmu-
la de remisién, ha de decirse que la doctrina francesa actual (Lausa-
pERE, DoueNncg, DevorvE, MoNTAaNE DE La RoQUE) no le concede ninguna
eficacia especial afirmandose que dicho plazo tiene Unicamente un
caracter indicativo, si bien el retraso exagerado de la Administracién
puede constituir una falta que puede dar lugar a responsabilidad (so-
lucion sugerida-ya por la jurisprudencia del Consejo de Estado: Syn-
dicat des grands vins de la Cote d'Or, de 24 de julio de 1936 y mas
recientemente por veuve Renard de 27 de noviembre de 1964 y otros
arréts posteriores)i . .

El ejemplo italiano puede, quiza, ser mas ilustrativo de la proble-
matica de las férmulas de remisién en la medida en que el articulo 1
de la famosa Ley de 31 de enero de 1926, numero 100 —considerado hoy
vigente bajo la Constitucion de 1947— intent6 disciplinar de manera
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global la potestad reglamentaria gubernamental admitiendo su ejerci-
cio, entre otros supuestos, para la «ejecucién de las leyes». Se legiti-
maba de esta forma —esto es, mediante la previsién general contenida
en una ley unica— la actividad administrativa de reglamentacién de
las leyes sin la necesidad de que ésta fuese expresamente reconocida
en cada supuesto concreto y sin hacer ademas distinciones respecto a
la materia (administrativa o no) que aquéllas pudiesen regular. Algu-
nos autores de la época (RANELLETTI, SALTELLI, PRETI) consideraron que
precisamente con la emanacién de la Ley namero 100 las clausulas de
desarrollo reglamentario contenidas en las leyes serian absolutamente
superfluas; otros (Racnisco, BETTD, sin embargo, no lo creyeron asi y
afirmaron que la férmula de remisién conservaba todavia la funcién
de determinar el alcance de la potestad reglamentaria ya que sin una
previsién expresa de la ley concreta aquélla no se podia extender a
materias reservadas a la Ley o reguladas anteriormente por ella, es
decir, no podian verse legitimados los llamados (un tanto equivoca-
mente) por la doctrina italiana reglamentos delegados. Por otro lado,
esta misma direccién doctrinal —interpretando restrictivamente la ex-
presién esecuzione delle leggi del articulo 1-1.° de la Ley de 1928— de-
claraba también que las concretas férmulas de remisién podian asi-
mismo tener la funcién de permitir el desarrollo de leyes que regulasen
materias no administrativas, de legitimar el ejercicio de la potestad
reglamentaria por dérganos distintos del Gobierno (como en el caso de
los reglamentos ministeriales, que no fueron regulados por la Ley
del 26) o, en fin, de establecer la obligatoriedad de la emanacién del
reglamento. Modernamente CARLAsSARE se ha ocupado del tema sin
llegar, por lo demés, a conclusiones definitivas, sobre todo para el
caso en el que la clausula de desarrollo reglamentario contenida en la
ley establezca un plazo concreto dentro del cual debe emanarse el
reglamento; la autora italiana constata la imposibilidad de reducir
a unidad el significado y valor de las cldusulas legislativas que prevén
la emanacién de reglamentos, a las cuales, merced a la variedad de su
formulacién, resulta bastante dificil atribuir una funcién unitaria.
En todo caso, la necesidad de la existencia de dicha cl&éusula es para
CarLassare evidente cuando se trate de los llamados reglamentos dele-
gados o de reglamentos ministeriales. En esto la autora no se aparta
de la ltima direccion doctrinal analizada mas arriba.

Entre nosotros, Garcfa pE ENTERRia —criticando la doctrina francesa
de la «invitacién» por presuponer una potestad propia y general de
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reglamentaciéon en la Administracion— ha afirmado que la funcién
especifica de la remisién legislativa es precisamente la de habilitar
a ésta a dictar el oportuno reglamento. No existe, segun él, una potestad
reglamentaria general en manos de la Administracién que de manera
espontanea le permitiese regular cualquier tipo de leyes y en este
sentido tampoco podria interpretarse el articulo 97 de nuestra Consti-
tuciéon que unicamente se refiere al tema de la titularidad de aquella
potestad. La Administracién, por consiguiente, ni podria desarrollar sin
previa habilitacién legal todas las leyes que versasen sobre materia
no administrativa como, por lo deméas —y ello lo subraya nuestro
autor— ha venido a reconocer la jurisprudencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo al negar la posibilidad de citar en casacion la viola-
ci6én de reglamentos cuya emanacién no hubiese sido prevista en el
texto legal. Ha de recordarse aqui c6mo precisamente en este caso de
normacién no administrativa ZanoBINI nos hablaba de «atribucién
excepcional de competencia reglamentaria» y BETTI —Criticando justa-
mente la tesis de la superfluidad de las clausulas de remisién legisla-
tiva— nos hacia notar que la disciplina de esta materia ha sido reser-
vada por la Constitucién a la competencia del Poder Legislativo y que
la posibilidad de una reglamentacién espontdnea de la Administracién
en este campo podia suponer una derogacion del principio de la divisién
de poderes. Por otro lado, tampoco, segin Garcia pe ENTERRIA, puede
afirmarse la existencia de una potestad reglamentaria directa de la
Administracién en el campo de las materias administrativas y ello, en
primer lugar, por la posibilidad de que la norma reglamentaria incida,
mediante el novum normativo que establece, en materias reguladas
anteriormente por ley, lo que hace necesaria la oportuna habilitacién
legal y éste es precisamente el sentido de la remisién legislativa; y, en
segundo lugar, porque puede tratarse de cuestiones que, aun siendo
administrativas, pueden afectar a la esfera juridica de los particulares,
lo que hace necesaria también en este caso la consiguiente habilitacién
legal a la Administracién para que pueda utilizar la potestad regla-
mentaria que le ha sido reconocida por la Constitucién. En definitiva,
pues, el autor llega a similares resultados a laos alcanzados por la doc-
trina italiana de los reglamentos delegados —que ha sido recibida y
aceptada bajo la Constituciéon republicana de 1947— como también por
la alemana de los reglamentos juridicos que ha encontrado su plasma-
cion positiva al maximo nivel normativo —y esto tiene a su favor— en
el articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. (Desgraciada-
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mente no existe en nuestro texto constitucional de 1978 una norma
semejante que hubiera determinado de forma definitiva el sentido y
el alcance de las remisiones legislativas.) Es claro que existen todavia
algunos puntos de la teoria del reglamento que es necesario clarificar
(asi el saber si el concepto de reglamento organizativo incluye la nor-
macién dictada en el marco de lo que se viene llamando relacién es-
pecial de poder o de supremacia especial, o el de si el reglamento que
afecte de modo exclusivamente favorable la esfera juridica de los
ciudadanos exige la previsién de una habilitacién legislativa espec.i-
fica) pero lo que se pretende aqui subrayar por el momento es senci-
llamente la convergencia —o el consenso, por utilizar una palabra mas
familiar al lector espaiiol-—— que se viene decantando en este tema
al analizar su historia dogmatica. Sin embargo, estas consideraciones
nos llevarian directamente al problema de la extension de la potestad
reglamentaria que sera analizado mas adelante, pero que indudable-
mente se encuentra intimamente unido al problema del alcance y sig-
nificado de las clausulas de remision al reglamento contenidas en las
leyes y a las que nos estamos refiriendo ahora. Cifiéndonos, pues, a este
altimo, interesa destacar que las clausulas de remisién al reglamento
adquieren, tanto en el campo administrativo cubierto por la primacia
o la reserva legal como en el campo no administrativo por las razones
expuestas, un contenido positivo que se traduce en una verdadera ha.-
bilitacién en favor de la Administracion para que pueda ejercer su
potestad reglamentaria en dichos campos. Si la Administracién no
necesitase de tales habilitaciones y dispusiese siempre y necesariamente
de poderes propios para dictar reglamentos la practica de las clausulas
de remisién legislativa —ha afirmado Garcia pE ENTERrRIA— careceria de
sentido. Por el contrario, creemos en principio, y a reserva de ulteriores
precisiones, que la Administracion (y, en concreto, el Gobierno, en vir-
tud del articulo 97 de la Constitucién) podra de forma espontanea ejer-
cer su potestad reglamentaria para regular la organizacién, servicios
y prestaciones administrativas (respetando, por supuesto, los principios
de primacia y reserva legal) y para completar y desarrollar leyes admi-
nistrativas cuando ello fuese absolutamente indispensable para su
ejecucién y no incidiese en materias de reserva material de ley; bien
es verdad que no se nos escapa que este segundo supuesto puede muy
bien confundirse con el primero en la medida en que muy frecuente-
mente la ejecucidén de una ley depende de la emanacién de simples re-
glas organizativas por parte de la Administracioén.
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Las clausulas de remisién legislativa entendidas como habilitacién
permiten ademas —y ello ha sido hecho notar por Garcia pE ENTERRiA—
explicar la obligacién de la Administracién de dictar un reglamento;
la omisién funcional de actuacién que se deriva de una atribucién
positiva de potestad normativa puede dar lugar a una falta que fun-
damente una responsabilidad administrativa; responsabilidad que pue-
de extenderse también al supuesto antes contemplado de potestad re-
glamentaria «espontanea» ejercitada con el fin de desarrollar una ley
administrativa cuando ello resulte absolutamente indispensable para
su ejecucion. : '

III. LA PROBLEMATICA DE LA EXTENSION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.
DESCRIPCION GENERAL DE SU HISTORIA DOGMATICA. LA SITUACION ACTUAL

Mucho se ha podido deducir ya respecto de la extensién de la po-
testad reglamentaria del somero estudio realizado sobre la estructura
dogmatica de las clausulas de remisién al reglamento contenidas en
las leyes. Si se analiza la historia dogmatica del poder normativo de la
Administracién podra constatarse cémo todas las dudas y perplejida-
des respecto a su extension giraron en torno al problema de determinar
con ia mayor claridad posible hasta qué punto aquél podia existir con
independencia de las concretas leyes en las que debia apoyarse caso
por caso.

Bien es sabido que el proceso de extensién de la potestad reglamen-
taria tiene histéricamente su origen en la Restauracion, con indepen-
dencia de que bajo las Constituciones revolucionarias pudiese ya de-
tectarse, como nos ha sefialado MOREAU, una importante actividad
normativa del Ejecutivo, especialmente en el periodo napolednico. Pues
bien, lo que nos interesa destacar aqui es que la nueva estructuracion
que se opera entre el Legislativo y el Ejecutivo en el momento de la
Restauracion —y ello ha sido repetidamente puesto de manifiesto—
es la inmediata consecuencia de la necesidad de conciliar las exigencias
planteadas por la tradicién de la monarquia restaurada, por una parte,
y los principios de libertad consagrados por la Revolucién, por otra;
principios que a pesar del cambio politico efectuado venfan conside-
rados como una adquisicién histérica definitiva y permanente. Sin em-
bargo —y ello no podia ser menos, dadas las circunstancias histéricas
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del momento— en la nueva estructuracién del Estado se va a reconocer
al «principio monarquico» una funcién prevalente sobre la legitimidad
democratica representada por Camaras legislativas; posiciéon de pre-
valencia que se actiia teéricamente a través del reconocimiento al mo-
narca de una potestad de reglamentacién o de ordenanza independien-
te, s6lo limitada parcialmente por las materias que se habia reservado
el Parlamento, y que encontrdé su primera plasmacién positiva en e!
articulo 14 de la Carta constitucional francesa de 1814 que permitia
al Rey dictar les réglements et ordonnances pour l'execution des lois
et la sureté de I'Etat, 1o que suponia el reconocimiento de una potestad
reglamentaria general en manos del monarca en materia de ejecucién
de las leyes y en materia de policia; sin embargo, serd la Revolucién
de julio la que de forma definitiva dirimira el contencioso planteado
sobre el alcance del poder real de reglamentacién, sobre todo en el
campo de la siireté de I'Etat en la que se habian basado las famosas
Ordenanzas de Carlos X que provocarian precisamente el estallido de
aquélla. E] articulo 13 de la Carta constitucional de 1830 —que tanta
influencia tuvo en otros textos constitucionales europeos— establece-
ra que el Rey fait les réglements et ordonnances necessiores pour lLexe-
cution des lois sans pouvoir jamais suspendre les lois elles mémes ni
dispenser de leur exécution; es precisamente a partir de este momento
cuando queda definitivamente consagrada la base constitucional de
la potestad reglamentaria alrededor de la férmula de la «<ejecucién de
las leyes» (que acoge posteriormente el articulo 3 de la Ley Constitu-
cional de 1875), cuyo alcance concreto evolucionara en sentido expan-
sivo en los afios posteriores por obra de la interpretacién que de ella
hara la doctrina francesa de finales del x1x y principios del xx. No debe
olvidarse, por otra parte, que muchas de las discusiones socbre el al-
cance efectivo de la potestad reglamentaria en este periodo histérico
venian en gran medida motivadas por la ausencia en el texto consti-
tucional francés de 1875 de una clara delimitacién entre el ambito
reservado a la ley v el especifico del reglamento (lo que no ocurria,
por ejemplo, en muchas Constituciones alemanas del x1x); de aquf qus
la polémica francesa sobre los reglamentos girase fundamentalmente
alrededor de la distincién entre «reglamentos en virtud de Ley» y «re-
glamentos espontaneos=, incluyendo ambos conceptos, para estar de
acuerdo con la norma constitucional, en una ejecucién de las leyes
entendida en sentido amplio, esto es, como «ejecucién de la legalidad»
y no de una ley concreta.
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No pretendemoé tratar aqui la rica polémica que sobre nuestro
tema se produjo en Francia en aquellos momentos, pues ello desbor-
daria el marco que se ha fijado esta ponencia. Sin embargo, si quisié-
ramos mencionar dos nombres que de alguna forma personificaron
dos posiciones contrarias respecto al tema de la extensiéon de la potes-
tad normativa de la Administracion: CArRRe pE MaLBerc y Hauriou.
Para el primero, el concepto de ejecucién de las leyes (en sentido
amplio) viene a identificarse con el -de habilitacién legislativa a la
Administracién (Presidente de la Republica) para ejercer la potestad
reglamentaria que le habia concedido el articulo 3 de la Ley Constitu-
cional de 1875 y no como desarrollo reglamentario de una ley con-
creta o como base justificativa de una potestad reglamentaria indepen-
diente en determinados campos que también se englobaria en un
concepto amplio —segun algunos— de ejecucion legal. La Constituciéon
—afirma nuestro autor— define el reglamento unicamente por su
subordinacién a la ley, subordinacion radical en la medida en que la
Administracién soélo puede utilizar la potestad reglamentaria si una
ley previa se lo permite. Hay que decir, con todo, que la habilitacién
en CARRE viene considerada desde una perspectiva estrictamente for-
mal y en este sentido no se encuentra en forma alguna limitada por el
principio de reservea material de ley, y ello porque —como ya sabemos—
en la Ley Constitucional francesa de 1875 este principio no estaba con-
sagrado. Para Haurlou, por el contrario, las cosas son de muy diferente
manera, pues reivindica para la Administracion un ambito propio
donde ésta pudiese ejercer su potestad reglamentaria con independen-
cia de toda habilitacién de ley concreta; y este ambito lo concreta
el gran autor francés en la organizacion administrativa (réglamenta-
tion des services publics) y el campo del orden publico (réglamentation
de police), sin dejar de reconocer que en este ultimo caso la vincula-
cién a la ley debe ser mas estricta que en el primero. Sin entrar ghora
a analizar mas detenidamente las posiciones de estos dos autores, ha
de senalarse, sin embargo, cémo la jurisprudencia del Consejo de
Estado francés en sus célebres arréts HevriEs y LABONNE acabé por
inclinarse hacia los planteamientos del decano de Toulouse.

También en Alemania el tema de la extensién de la potestad regla-
mentaria estéd intimamente ligado a los avatares del principio monar-
quico que a nivel supraestatal habia encontrado su consagracion en
el conocido articulo 57 del Acta Final de Viena de 1820, aunque, por
supuesto, con anterioridad a esta fecha habia tenido ya acogida en

s
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los textos constitucionales de algunos territorios alemanes. Interesa
recalcar —y asi lo ha hecho, entre otros, JEscH— que en las monar-
quias constitucionales alemanas del xix el principio monarquico consti-
tuye un elemento estructural decisivo que condiciona el campo asigna.-
do a la ley y al reglamento en la medida que a favor del monarca —y
ello como ya sabemos es tipico de los inicios de la Restauracién— juega
una presuncién de competencia normativa residual en virtud de la
cual le corresponden todas aguellas materias que no han sido expre-
samente atribuidas a otros érganos del Estado; aqui estd precisamente
el sentido originario’ de la «reserva de ley», que mas que operar en el
momento en que se configura como una garantia de libertad consti-
tuia un criterio de reparto de competencia normativa como forma de
conciliar la tensién entre dos principios —el monarquico y el demo-
cratico— que aparecian como antitéticos en el periodo de la Restaura-
ci6én. Sin embargo, hay que decir que no todas las Constituciones
germanas que se empiezan a promulgar en el primer tercio del xix
delimitaron de manera concreta el ambito de la reserva legal, pues
mientras unas —por influencia de von STEIN— lo determinaron expre-
samente a través de la foérmula <propiedad-libertad», otras —y en
especial la Carta Constitucional Prusiana de 1850— sometieron senci-
llamente toda la legislacion a la aprobacién del Parlamento sin de-
terminar su ambito material. Ello obligd —como es sabido—a una
ingente labor interpretativa, polarizada alrededor del articulo 82 de
la citada Carta prusiana de 1850, y centrada en el concepto de ley,
en un intento de llegar a la determinacién de su ambito material con-
creto. No se puede, naturalmente, traer a estas paginas todo el desarro-
llo de la doctrina de la ley material, bastenos con indicar aqui que
una parte importante de la misma (por todos, ANscHUTz) llegé por via
interpretativa a la conclusién de que el concepto de ley —y, en defi-
nitiva, el mismo concepto de Derecho—sélo era explicable a partir
de la formula «propiedad-libertad». Todo ataque (Eingriff) a la esfera
de la propiedad y libertad ciudadanas se hace dependiente de una
previa intervencién parlamentaria con la consecuencia de que todo
reglamento que afectase a dicha esfera—al constituir por ello una
verdadera ley material (en definitiva, una norma juridica, en virtud
de la determinacion de lo juridico que a partir de aquel concepto se
efectiia) reservada por la Carta constitucional prusiana al Parlamen-
to— habria de venir necesariamente legitimado por una previa habili-
tacién legislativa. De aqui la denominaciéon de Rechtsverordnungen
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(reglamentos «juridicos») que este tipo de reglamentos recibe y con la
que se quiere hacer notar no sélo la necesariedad de habilitacion
legislativa previa, sino también —como ha quedado ya apuntado—
su categoria de normas juridicas en cuanto que Derecho desde la pers-
pectiva de la doctrina de la. ley material era sélo 1o que afectaba a la
esfera juridica de los ciudadanos, en definitiva, lo que se desenvolvia
en el marco de una relacion de supremacia general o relacion general
de poder, si se prefiere utilizar estos términos. Desde esta perspectiva,
la potestad reglamentaria independiente de la Administracién se cir-
cunscribia al ambito interno administrativo —identificado por la doc-
trina de la ley material con el ambito del no-Derecho—, en donde
aquélla podia dictar libremente Verwaltungsverordnungen (reglamen-
tos «administrativos») no considerados como verdaderas normas juridi-
cas dada la limitacién operada de lo juridico a las relaciones inter-
subjetivas. De esta forma el mundo de la organizacion, de las relaciones
de supremacia especial, venia asi a constituir el campo propio de la
potestad reglamentaria de la Administracion; potestad reglamentaria
que desde el particular planteamiento germano de aquel tiempo se
ejercia en un mundo ajeno al Derecho.

Ha de anadirse, por ultimo, que la necesidad de habilitacién para
los reglamentos juridicos fue entendida en Weimar, a partir de la
técnica de las Ermdchtigungsgesetze, desde un punto de vista estric-
tamente formal, permitiéndose con ello verdaderas habilitaciones glo-
bales o indeterminadas en favor del Ejecutivo {un poco a como en
Francia lo permitia la teoria de CARRE pE MALBERG, que ya hemos visto),
desnaturalizandose asi el sentido de garantia que éstas podian tener;
ésta fue precisamente la razon de la introduccién en la actual Ley
Fundamental de Bonn de la norma del articulo 80, que exige de la
ley de habilitacion, aparte de su cita expresa en cada reglamento, el
establecimiento del c.ontenido, finalidad y extension de las facultades
otorgadas al Ejecutivo; es interesante destacar cémo uno de los co-
mentaristas de la Ley Fundamental —MauNz— considera al citado ar-
ticulo 80 una manifestacion especial (besondere Ausprigung) del
articulo 20-3.°, que somete al Ejecutivo «a la Ley y al Derecho», y que
ha sido de innegable influencia en la redaccién del articulo 103-1.° de
nuestra Constitucion. '

La doctrina italiana del x1x también intentd, al igual que la fran-
cesa, determinar el alcance de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracién a partir de una interpretaciéon amplia del término esecuzione
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delle leggi que utilizaba el articulo 8 del Estatuto Albertino de 1848
(decisivamente influido en su redacciéon por la Carta francesa de
1830); asi, al lado de los reglamentos ejecutivos en sentido estricto,
esto es, de aquellos que se limitaban a desarrollar materias que se
encontraban ya materialmente reguladas por la ley, se empez6 a re-
conocer la existencia de unos reglamentos independientes, aunque
sobre su significado y extensién no existiese un completo acuerdo en
la doctrina del tiempo. En efecto, para CamMeo —uno de los autores
que se preocupd mas del problema, como lo demuestra su extensa con-
tribucion al Tratado colectivo dirigido por Orlando— estos reglarhentos
independientes venian a identificarse practicamente con los que en
aquel tiempo se dencminaban «reglamentos de prerrogativas, esto es,
aquellos reglamentos emanados directamente por el Rey en ausencia
de toda ley previa en una serie de materias especificadas concretamen-
te en el Estatuto; bien es verdad también que nuestro autor, mediante
una interpretacién amplia de los articulos del Estatuto referidos a
este tipo de argumentos, incluia en el ambito de la potestad regla-
mentaria independiente, entre otras cosas, toda la materia de la orga-
nizacién administrativa. En base & una argumentacién —no exenta
en algunos momentos de cierta vacilacién—, Cammeo rechazaba la posi-
bilidad de existencia de reglamentos independientes, fuera del citado
caso de los «reglamentos de prerrogativa-, en base principalmente al
principio general de libertad en favor de los ciudadanos y al principio
de la divisién de poderes. Lo que interesa destacar igualmente es que
en Italia nunca se llegé —como en el caso aleman— a negar categoria
juridica a los reglamentos independientes, sea cual fuese el significado
que a éstos se le adjudicase, y en este sentido la critica de Cammeo fue
especialmente contundente. ZANOBINI, por su parte, en un célebre ar-
ticulo publicado en 1922, consideré como reglamentos independientes
aquellos reglamentos que, basados en una previa habilitacién legisla-
tiva, desarrollaban materias no reguladas materialmente por la ley de
habilitacién (otra vez el entendimiento puramente formal de este con-
cepto, que ya hemos visto ser la caracteristica de otros autores); en
todo caso, en nuestro autor el concepto de reglamento independiente
no era en absoluto identificable con el de reglamento praeter legem.
Sin embargo, esta ultima categoria era una practica administrativa
cuya realidad en aquel tiempo era innegable y la doctrina intentd en-
contrarle como fuese una vinculacién con la legalidad mediante la
afirmacién de la existencia de una habilitacién constuetudinaria (a la
que apelaba, por ejemplo, CamMEo para justificar la potestad reglamen-
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taria independiente en materia de organizacién) o de.una habilitacion
implicita incluida en el conferimiento de una potestad discrecional a
la Administraciéon (RoMaNo, RANELLETTI).

Al lado de la categoria de los reglamentos independientes se cons-
truy6 la de los llamados reglamentos delegados; se trataba de regla-
mentos a los que la ley habia autorizado a regular materias a ella
reservadas por el texto constitucional o reguladas anteriormente a
nivel legislativo: Eran, en definitiva, los reglamentos juridicos alema-
nes necesitados de previa habilitacidén legislativa por afectar la esfera
juridica de los ciudadanos, aunque —como se ha subrayado— en Ita_tlia
no operaron como criterio delimitador de lo juridico.

' La citada Ley de 31 de enero de 1926, nlimero 100, abordé en su ar-
ticulo 1 la regulacién unitaria de la potestad reglamentaria del Go-
bierno,  distinguiendo entre Treglamentos ejecutivos, independientes
(basados en la discrecionalidad administrativa o —por decirlo con pa-
labras de la Ley— en el uso delle facoltd spettanti al potere esecutivo)
y de organizacion (en cuya materia, con algunas’ excepciones, la Ley
llevaba a cabo una deslegalizacién). En definitiva, la Ley numero 100
vino a operar como una habilitacion legislativa general en favor del
Gobierno, no so6lo permitiéndole desarrollar las leyes de forma «espon-
tanea» (claro esta, siempre que no se vieren afectados los principios
de reserva y primacia legai), sino también, y sobre todo, consagrando
positivamente el ambito propio de la potestad reglamentaria guberna-
mental, ya que los llamados reglamentos delegados —necesitados en
cada caso de habilitacién legislativa especifica— quedaban fuera de
su ambito. La ley de 1926 vino a regular, pues, lo que BeTTI llamé
potere regolamentare di competenza ordinaria, mientras que los regla-
mentos delegados entraban en el ambito del denominado por este mis-
mo autor potere regolamentare di speciale attribuzione.

En lineas generales, la doctrina italiana actual considera que el
articulo 1 de la Ley de 19268 ha mantenido su vigencia aun después de
la promulgaciéon de la Constitucién democratica de 1947. La unica
dificultad (si exceptuamos las matizaciones de CarrLassarRe derivadas
de su comprensioén de la legalidad) se ha planteado en materia de re-
glamentos de organizacién, ya que el articulo 97 de la Constitucién
italiana ha establecido que i pubblici uffici sono organizzati secondo
disposizioni di legge {(norma muy semejante, por lo demaés, con el
articulo 103-2 de nuestro texto constitucional); la disposicién consti-
tucional ha sido normalmente interpretada en sentido restrictivo (ex-
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cluyendo, por ejemplo, el funcionamiento de los 6rganos estatales al
que se referia la Ley de 1926), si bien se ha afirmado también (Guari-
No) que la potestad reglamentaria en materia de organizacion, a partir
de la Constitucién, debe encontrar en cada caso fundamento en una
expresa disposicion de ley. ZaNoBINI, por su parte, considero derogada
la Ley de 1926 en materia de reglamentos de organizacién después
de la entrada en vigor de la Constitucion, y NiGro, al analizar mono-
gréficamente el tema de la funcién organizativa, afirmé que en todo
caso al sentido de la norma del articulo 97 era la de establecer un
reparto en materia de organizacion entre el Legislativo y el Ejecutivo,
limitando la competencia del primero Unicamente al establecimiento
de las directrices fundamentales en base a las cuales habria de des-
arrollarse la actividad reglamentaria del segundo en este campo. (No
ha de olvidarse que este autor llega incluso a construir, a partir de
estos presupuestos, una «riserva dell’amministrazione» en materia or-
ganizativa.)

Por lo que a nuestro pais se refiere, la historia dogmatica de la
potestad reglamentaria tiene su punto de partida en la férmula con-
sagrada por el articulo 171-1.° de la Constitucion gaditana (heredada
del art. V del Nuevo Reglamento de la Regencial, segun la cual com-
petia al Rey expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que crea
conducentes para la ejecucion de las leyes; comenzaba asi una deter-
minacion de la potestad reglamentaria que se mantendra practica-
mente invariable a lo largo de todo el desarrollo constitucional espafol
hasta el texto republicano de 1931 y que se vinculara a la interpreta-
cién de la férmula <ejecuciéon de las leyes». En todo caso lo que si
puede afirmarse es que la doctrina espaiola del xix no efectuara una
profunda teorizaciéon sobre la posibilidad de una potestad reglamen-
taria independiente de las leyes, siendo ésta siempre considerada como
puntual ejecucién de las mismas. Bajo la Constitucion de 1845 afir-
maba CoLMEIRO que el reglamento puede producirse «espontaneamen-
te», sin necesidad de expresa prevision legislativa, con la finalidad
de ejecutar las leyes y siempre que no incidiese en materias a ella
reservadas; distinguia en este sentido los reglamentos ejecutivos dic-
tados de forma espontanea de los reglamentos «delegados» necesitados
en cada caso de expresa habilitacion legislativa (delegacion es el
término utilizado por nuestro autor), pero en su obra no se encuentra
—a pesar de la ambigiliedad de alguna de sus expresiones— una afir-
macion clara de la posibilidad y alcance de una potestad reglamentaria
independiente de leyes previas.
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Fue, sin embargo, en la doctrina espanola del primer tercio del
siglo xx donde la férmula constitucional de la ejecucién de las leyes
encontré su mas amplia interpretacion. Asi para A. Posapa la férmula
significaba que el reglamento no podia modificar la ley ni violar los
derechos fundamentales; lo que, en otros términos, significaba que
la potestad reglamentaria de la Administracion se veia Unicamente
limitada por los principios de primacia y reserva legal y no reducida
a una labor estrictamente ejecutiva de las leyes (labor que, por lo
demas, la Administracién también podia realizar de manera esponta-
nea). GASCON y MaRiN escribia que <hay que admitir que en el silencio
de la ley hay que presumir la potestad reglamentaria de la Adminis-
traciéon, limitada por las garantias que son para los ciudadanos los
preceptos de la Constituciéon y de las leyes que confieren derechos a los
subditos y por los mismos principios generales del Derécho, que no
deben poder ser contradichos por el poder discrecional de los 6rganos
del Poder Ejecutivo». A. Roro-ViLLaNova llegé a afirmar que el funda-
mento de los reglamentos independientes, de innegable existencia en
la practica, no habia que ir a buscarlo en la férmula de la ejecucién
de las leyes interpretada en su mas amplio sentido sino en la costumbre
constitucional por la que en ausencia de ley aplicable se reconocia a la
Administracion la facultad de dictar normas juridicas sobre materias,
por supuesto —afladiremos por nuestra cuenta— no sometidas a la
reserva de ley ni congelado su rango a nivel legislativo (conviene, qui-
z4a, recordar aqui que ésta era la posicién de CamMEo respecto de los
reglamentos de organizacion).

Puede decirse que en todos estos autores esta latente —aunque no
claramente manifestada— la idea de que el campo de la potestad regla-
mentaria independiente viene a determinarse. a partir del concepto de’
discrecionalidad y en ellos el reglamento independiente tiende a des-
arrollar su virtualidad en el campo de la organizacién administrativa.
Es, por lo demas, significativo que por iniciativa de Rovo se acepte la
clasificacion de STEIN y que algin autor (Garcia Oviepo) al describirla
fundamente los reglamentos independientes en Ila discrecionalidad
administrativa. FERNANDEz DE VELASCO mas claramente afirmaba la po-
sibilidad de reglamentos en ausencia de ley «segun los principios
doctrinales que regulan el ejercicio de la facultad discrecional» y de-
terminaba de una manera significativa la materia reglamentaria en
«el condicionamiento juridico de los servicios publicos, completando o
supliendo las leyes».
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La moderna doctrina espafnola —con independencia de la tesis de
la reserva reglamentaria defendida bajo la legalidad de las Leyes Fun-
damentales e insostenible hoy en el marco de la Constitucion demo-
cratica— no se diferencia de manera fundamental de los autores hasta
ahora citados en lo que se refiere al ambito de la potestad reglamen-
taria independiente; asi, GARRIDO FALLA la hace coincidir con los regla-
mentos de organizacién y con los dictados para regular el ejercicio de
poderes discrecionales administrativos. GArcia pE ENTERRIA —Cuya po-
sicion ha quedado ya reflejada por lo dicho en paginas anteriores—
concreta, de modo. mas estricto en el ambito organizativo interno el
campo propioc de la potestad reglamentaria independiente; ambito que
por derivacion extiende a las llamadas relaciones de supremacia espe-
cial. Garcia-TREVIIANO, por su parte, incluye igualmente en la potestad
reglamentaria independiente los reglamentos organicos y de servicios
y ademés los referentes a la actividad de prestacidon siempre que no
incidan en materias reservadas.

En lineas generales —y con independencia de una serie de matiza-
ciones no esencialmente relevantes y que no. se pueden hacer en el
marco modesto de una ponencia— puede afirmarse que una cierta
convergencia es perceptible en la historia dogmaética de la potestad
reglamentaria tanto en nuestro pais como en otros de estructura juri-
dica semejante. El campo propio y especifico del reglamento indepen-
diente tiende a acantonarse en el ambito interno administrativo (or-
ganizacidn, relacién de supremacia especial) mientras que en el campo
de las materias no administrativas y, en general, en el de las relaciones
con los ciudadanos se afirma constantemente la necesidad de la oportu-
na habilitacién legal. Desde esta perspectiva podria ya afirmarse que
la potestad reglamentaria que el articulo 97 de nuestra Constitucion
atribuye al Gobierno sélo es utilizable por éste, en ausencia de ley
previa, en el Ambito interno o doméstico de la Administracién, argu-
mentacién que viene avalada por ese «sometimiento pleno a la ley y al
Derecho» que exige de la Administracién el articulo 103-1.° del texto
constitucional y que trasluce un entendimiento de la legalidad que
hace exigible —como bien lo ha puesto de manifiesto la moderna dog-
matica alemana a propésito de una norma semejante contenida en su
Constitucién— una especifica habilitacion legislativa para todo regla-
mento que afecte gravosamente la esfera juridica de los ciudadanos;
habilitacion que por las mismas exigencias de las materias reservadas
a la ley y en el ultimo término también por el mismo articulo 103-1.°
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habia que entender en sentido material, no aceptandose habilitaciones
indeterminadas o globales frente a los derechos de los ciudadanos.
Hubiese sido deseable que nuestro texto constitucional hubiese expre-
samente sancionado esta exigencia, pero en todo caso ella esta clara-
mente implicita en el mismo, en los términos que luego precisaremos.

Si hemos dicho que el campo propio de la normacion administrativa
es el ambito interno de la Administracién, hay que matizar enseguida
que el texto constitucional de 1978 ha incidido también en él de manera
importante limitando el alcance de esta potestad reglamentaria domés-
tica al establecer el articulo 103-2.° que «los 6rganos de la Adminis-
" tracién del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con
la ley», disposicién que ha de ponerse en relaciéon con los articulos 98-1.°
y 8-2°, este ultimo referido en la organizacion militar. E1 mundo de
la organizacion administrativa se ve vinculado de esta forma a la ley
dejando de estar absolutamente a la merced de la normacién regla-
mentaria independiente, como tradicionalmente asi ha sido. Con todo,
la expresion «de acuerdo con la ley» de la norma constitucional citada
permite afirmar que en materia organizativa —como tendremos oca-
sién de comprobar mas adelante— no estamos ante una vinculacion
capilar a la ley sino que mas bien ésta ha de limitarse o puede limi-
tarse a establecer las grandes lineas del esquema organizativo estatal
dejando a la potestad reglamentaria todo el resto, esto es, su desarrollo
concreto y especifico. Esta es, por lo demas —como ya sabemos—; la in-
terpretaciéon que la doctrina italiana ha dado a una norma semejante
de su Constitucion y que hemos transcrito mas arriba.

También por 10 que se refiere al ambito interno de la Administra-
cion ha de ponerse de manifiesto que las llamadas relaciones de supre-
macia especial han sufrido en nuestros dias una transformacién radical
que impide sin mas dejarlas a la libre disponibilidad reglamentaria de
la Administracién, como exigia la doctrina tradicional de cufio germa-
nico; es ademas sintomatico que esta misma doctrina venga intentan-
do, mediante apelacién a conceptos tales como habilitacién constitucio-
nal global, habilitacién consuetudinaria o sumision voluntaria del
ciudadano a las condiciones de la relacién de sujecion especial, una
vinculacién mas clara de ésta con la legalidad. No podemos, por su-
puesto, entrar ahora a analizar la problematica del alcance de la
reserva de ley en este campo —que mereceria por si misma un estudio
mas detenido—, pero de todos modos es necesario afirmar aqui que
gran parte del ambito tradicional adjudicado a las llamadas relaciones
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de supremacia especial se encuentran hoy en dia —por mor de nuestro
reciente texto constitucional— sometido al imperio de la ley parlamen-
taria, de manera que gran parte de los supuestos de especial someti-
mientc de los ciudadanos a la Administracion —al menos en lo que
ULt ha llamado graficamente Grundverhdlinis— no encuentran ya su
legitimacion en la potestad doméstica de la Administracion, sino en el
mismo texto legal. Y con esto no se quiere decir que se haya legado
a una reserva legal total en este ambito interno administrativo (como,
por lo demas, ha defendido una importante doctrina modernal), pues to-
davia serfan del patrimonio normativo administrativo lo que el citado
autor aleman ha denominado «relaciones de funcionamiento» (Betriebs-
verhdlinis) dentro de una relaciéon de supremacia especial, incluyendo
el supuesto de los concesionarios de los servicios publicos.

En el campo o ambito externo de la Administracién el problema
actualmente planteado es el de saber si la reserva legal —o lo que es
lo mismo, la necesidad de habilitacion legislativa previa— debe exten-
derse a todo tipo de normaciéon que afecte del modo que sea a la
esfera juridica privada o debe limitarse, por el contrario, inicamente
a aquella que incida de manera gravosa en los derechos ciudadanos,
lo que constituyé tradicionalmente su campo de proteccion. En favor
de una reserva total que incluyese también el campo prestacional se
han barajado distintos argumentos en cuya descripcién pormenorizada
no podemos entrar ahora (cambio material del contenido del concepto
de libertad, exigencia del principio democratico constitucionalmente
garantizado, intima interdependencia entre limitacion y prestaciones),
pero contra los que también se ha alzado una importante doctrina
reivindicando precisamente dicho campo como el propio y especifico
de la actividad normativa de la Administracion (entre nosotros hemos
visto cémo Garcia-TREVIJANO no exigia previa habilitacion legislativa
para los reglamentos referentes a la actividad de prestacién). En todo
caso debe precisarse que la temética del alcance del principio de legali-
dad en el marco de la lamada Administracion de prestaciéon se ha plan-
teado fundamentalmente en materia de subvenciones antes que en el
ambito de las «relaciones de funcionamiento» de los servicios publicos
que se considera de pertenencia interna de la Administracion. De todas
maneras la solucién que se adopte al respecto es tributaria de la concep-
cién de la legalidad de la que se parta, como ya hemos tenido ocasion
de poner de manifiesto al comienzo de la ponencia. Sea como fuere
—sea que se deje este campo a la normacién administrativa o que se
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afirme la-necesidad, también aqui, de una previa habilitacién legisla-
tiva (incluyendo la contenida en la Ley del Presupuesto)—, lo que
nunca puede constituir es un campo «libre de Derecho», pues en todo
caso, ¥ con independencia de las vinculaciones constitucionales espe-
cificas, los principios generales del Derecho y el principio de igualdad
deben jugar aqui un papel preponderante. En todo caso mas adelante
tendremos ocasién de considerar esta problematica a la luz de nuestro
texto constitucional.

En definitiva, pues, creemos que puede afirmarse que, aparte de
los concretos problemas planteados respecto a la actividad de presta-
cién y con las matizaciones realizadas en materia organizativa, existe
un acuerdo tacito general respecto del alcance de la potestad regla-
mentaria que conviene tener presente a los efectos de un analisis més
detenido de nuestro texto constitucional, que se realiza a continuacion.
Este acuerdo tacito puede concretarse en dos premisas fundamentales:
a) E]l ambito interno administrativo es el propio de la potestad regla-
mentaria independiente, con las salvedades de la normacién constitu-
cional sobre las grandes lineas de la organizacién administrativa y
de la llamada <relacién esencial» dentro de las relaciones de suprema-
cia especial (esto es, la referida a su constitucién, modificaciéon o ex-
tincién de la relacion). b) El ambito externo o relacional se encuentra
domirado por el principio de la previa habilitacion legislativa que
legitima la potestad reglamentaria de la Administraciéon siempre que
ésta afecte a las materias de reserva legal. En lo que se refiere al
mundo prestacional, el problema es discutible en base sobre todo a
argumentos de tipo metajuridico, como se vera mas adelante, y siem-
pre que no afecte a las materias de reserva legal.

1V. ANALISIS DEL AMBITO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL (GOBIERNO
EN LA CONSTITUCION

Las consideraciones anteriores permiten ya pasar al estudio con-
creto del ambito de la potestad reglamentaria del Gobiermo en la
Constitucion.

Debe hacerse notar que la atribucion del ejercicio de la potestad
reglamentaria al Gobierno no ofrece duda alguna, pues la Constitucién,
como ya se ha sefialado, viene a efectuarla de forma expresa en su
articulo 97-1° En cambio, lo que ya no precisa la Constitucion es el
ambito de la potestad reglamentaria, una vez gque la inspiracién fran-
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cesa de la redaccion inicial (reserva de ley y —por exclusién— regla-
mentaria) ha sido sustancialmente modificada. De aqui que el intér-
prete que pretenda ofrecer una respuesta a este tema se vea obligado
a efectuar un analisis de la Constituciéon con objeto de inducir cual
sea la solucién aplicable.

A tal efecto parece necesario determinar, en primer lugar, cual es
el ambito —si existe— de la potestad reglamentaria del Gobierno para
dictar reglamentos independientes de la ley, es decir, al margen de
una habilitacion legal; en segundo término, se considerarid en qué
medida este ambito de la potestad reglamentaria propia puede com-
plementarse a través de las técnicas de la remisién y la deslegaliza-
cién; por ultimo, haremos también una referencia a los denominados
reglamentos u ordenanzas de necesidad.

En esta linea, y ya con referencia especifica a la primera cuestién
planteada, conviene poner de manifiesto algunos de los principios de
la Constitucién, como son el de reserva de ley y el de inexistencia
de una reserva reglamentaria (primacia de la ley), que nos llevaran
a la conclusién del caracter residual de la potestad reglamentaria del
Gobierno, independiente de la ley.

1. El principio de reserva de Ley

La Constitucion contiene una regulacion bastante detenida del prin-
cipio de reserva de ley, es decir, de aquellas materias que necesaria-
mente han de ser reguladas por norma de este rango (reserva mate-
rial). Y mas aan, dentro de este principio, la Constitucion distingue
entre materias reservadas a la ley organica y aquellas otras reser-
vadas a la ley ordinaria.

a) Materias reservadas a la ley orgdnica. La ley organica —como
es bien conocido— se caracteriza en la Constitucion por los especiales
requisitos de su aprobacion, modificacién o derogacién, que exige,

«mayoria absoluta del Congreso en una votacion final
sobre el conjunto del proyecto» (art. 81-2.°).

Este requisito evidencia que la Constitucion pretende conseguir
que determinadas materias no puedan ser reguladas sino por ley, en la
que necesariamente han de estar de acuerdo la mayor parte de los
miembros del Congreso. Naturalmente, las materias reservadas a las
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organicas son aquellas que revisten una especial importancia,
son las siguientes:

Las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas (art. 81 de la Constitucion).

Las que aprueben los Estatutos de Autonomia (art. 81 de la Cons-
titucion).

Las que aprueben el régimen electoral general (art. 81 de la
Constitucion). _

Las demas previstas en la Constitucién, como son las relativas
a: las bases de la organizacién militar (art. 8,2); la institucién
del Defensor del Pueblo (art. 54); suspensién de ciertos derechos
para. personas determinadas f(art. 55); abdicaciones, renuncias
y dudas en el orden de sucesién a la Corona (art. 57,5); inicia-
tiva popular para la presentacién de proposiciones de ley (ar-
ticulo 87,3); condiciones y procedimiento del referéndum (articu-
lo 92,3); autorizacién de celebracion de tratados por los que se
atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejer-
cicioc de competencias derivadas de la Constitucién {art. 93);
funciones, principios basicos de actuacién y estatutos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad fart. 104,2); Consejo de Esta-
do (art. 107); regulacion.de los estados de alarma, de excepcién
y de sitio (art. 116); Poder Judicial (art. 122); Tribunal de Cuen-
tas (art. 136,4); alteracion de los limites provinciales (art. 141-1);
Comunidades Auténomas en los supuestos del articulo 144; re-
forma de Estatutos (art. 147,3); policias locales (art. 148,1, 22.°);
transferencia o delegacion de facultades correspondientes a ma-
terias de titularidad estatal (art. 150,2); iniciativa del proceso
autonémico en el supuesto del articulo 151,1; constituciéon de la
Comunidad Auténoma en el caso del articulo 151,3; en materia
financiera en relacion con las Comunidades Auténomas (articu-
lo 157,3); Tribunal Constitucional (art. 185).

Materias reservadas a la ley ordinaria. Junto a las materias

reservadas a la ley organica, la Constitucion reserva otras muchas a
la ley ordinaria. Asi se comprueba con la simple lectura de la misma
que remite en multiples ocasiones a la «ley», palabra que a nuestro
juicio utiliza en el sentido de norma con rango de ley, y de «ley ordi-
naria». Unicamente en los supuestos en que se utiliza la palabra
genérica «ley» en relacidén a materias que —segun otros preceptos de
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la Constitucién— estan reservadas a una ley organica, habra que
entender que no se utiliza en el sentido de ley ordinaria. Asi, la Sec-
cion 1.® del Capitulo 2.° del Titulo I, «De los derechos fundamentales
y de las libertades publicas», regula una materia reservada a la ley
organica (de acuerdo con el art. 81 de la Constitucion en su interpre-
tacion mas estricta), por lo que la utilizacién del término ley, en
cuanto afecte al desarrollo de tales derechos y libertades, hay que
entenderlo referido a la ley organica.

Con esta precisidén inicial, entre las materias reservadas a la ley
podemos sefialar las siguientes:

— Alusién al tratar de los partidos politicos (art. 8), sindicatos de
trabajadores y asociaciones empresariales (arts. 6 y 7).

— Multiples referencias en el Titulo I referente a los «Derechos y
deberes fundamentales».

— Obligacitn de comparecer a requerimiento de las Camaras (ar-
ticulo 76).

— Composicion, estatuto e incompatibilidades de los miembros del
Gobierno (art. 98,4).

— En relacién a los o6rganos de la Administracién (art. 103,2); es-
tatuto de los funcionarios publicos, acceso, sindicacién, incom-
patibilidades y garantias de imparcialidad (art. 103,3).

— Audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién
de las disposiciones administrativas que les afecten; acceso de
los ciudadanos. a los archivos y registros administrativos; pro-
cedimiento de emanacion de los actos administrativos (art. 105);
responsabilidad por el funcionamiento de los servicios publi-
cos (art. 108).

— Diversas remisiones a la ley en el Titulo VI, relativo al poder
judicial. _

— Posibilidad de reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo de
acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el
interés general (art. 128,2).

— Establecimiento de las formas de participaciéon de los interesa-
dos en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos
publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida
o al bienestar general (art. 129,1).
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— Planificacién de la actividad econdémica general para atender a
las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de
la riqueza y su mas justa distribucién (art. 131); composicion
y funciones del Consejo con funciones en materia de planifica-
ciébn a que se refiere el propio articulo 131.

— Regulacion del régimen de los bienes de dominio publico y de
los comunales, el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacio-
nal (art. 132).

— Establecimiento de tributos, exigencia de los mismos por las
Comunidades Auténomas, beneficios fiscales que afecten a los
tributos del Estado, contracciéon de obligaciones financieras y
realizaciéon de gastos (art. 133); presupuestos generales del Es-
tado (art. 134); autorizacion para que el Gobierno pueda emitir
Deuda Publica o contraer crédito (art. 135).

— Elecciones locales municipales y régimen de concejo abierto (ar-
ticulo 140); funciones de las Corporaciones Locales (art. 142).
— Atribucién a todas o algunas de las Comunidades Auténomas
de la facultad de dictar normas legislativas para si mismas en el
marco de los principios, bases y directrices fijadas por una ley
estatal (art. 150,1); establecimiento de los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las Comunida-

des Autonomas (art. 150,3).

2. Inexistencia de una reserva reglamentaria

Las materias reservadas a la ley configuran un ambito en el que,
como es obvio, no existe la posibilidad de dictar reglamentos indepen-
dientes. La busqueda de un ambito de la potestad reglamentaria, in-
dependiente de la ley, debe efectuarse, pues, con exclusiéon de estas
materias.

Pues bien, tal busqueda se dificulta si se tiene en cuenta que la
Constitucion —acertadamente a nuestro juicio—no reserva materia
alguna, de forma expresa, al &mbito de la potestad reglamentaria, sino
que parte de la primacia de la Ley como expresién de la voluntad
popular (Preambulo) y, en definitiva, de la soberania que reside en el
pueblo espanol {art. 1,2). De aqui que corresponde a las Cortes Gene-
rales, que representan al pueblo espaifol, el ejercicio de la potestad
legislativa del Estado (art. 86 de la Constitucion). '
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En consecuencia, y al no existir una reserva reglamentaria, la Ley
puede regular todas las materias, con lo que en las no reservadas a la
misma (reserva material) se producira una autorreserva, una conge-
lacion de rango (reserva formal), ya que las Leyes sOlo pueden ser
modificadas por normas del mismo rango, dado ademas el principio
de jerarquia normativa (art. 9,3).

3. El cardcter residual de la potestad reglamentaria del Gobierno

- Las consideraciones anteriores permiten afirmar que no existe un
ambito propio y especifico de la potestad reglamentaria del Gobierno,
al margen de ley e incardinada a la Constitucion. Tal ambito puede
existir eventualmente en las materias no reservadas a la ley y que
no sean reguladas por la misma (creando asi la reserva formal, en los
términos vistos) y también como consecuencia de la deslegalizacion
a que nos referimos mas adelante.

Esta solucién es ldgica, si se tiene en cuenta que la Constitucién
espafola viene a configurar un sistema de gobierno que puede definir-
se como parlamentario. Si la soberania reside en el pueblo espafiol y
se manifiesta por medio de la actividad de sus representantes en las
Cortes, es l6gico que la ley, como forma de expresién de la voluntad
soberana, se situe por la Constitucion en una posicién de supremacia
y no se limite su posible contenido por razon de la materia. Pero
junto a esta razén politica (la reserva reglamentaria se ajusta mas a
un régimen presidencialista como el francés, en que la expresion de la
voluntad general y de la soberania se refleja de forma paralela en
la, eleccién del Parlamento y del Presidente que ejerce el liderazgo del
Ejecutivo) existen ademas en el caso espaiol razones de orden técnico,
como es la configuraciéon del Estado y de su organizacién territorial,
con reconocimiento del derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que integran la nacién espafiola. La complejidad de las
fuentes seria extraordinaria si se sumara a un sistema complejo es-
tatal el resultado de la aplicacién de la autonomia y de su proyeccion
en esta materia.

Se llega asi, en definitiva, a justificar, desde una perspectiva poli-
tica y técnica, la afirmacion del caracter residual del ambito propio y
especifico de la potestad reglamentaria de la Administracién.

Pero tal afirmacion, con ser exacta a nuestro juicio, remite a la
necesidad de efectuar un intento para precisar en qué materias es
previsible que se concrete este ambito residual.
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4. La determinacién del posible admbito residual

Las consideraciones anteriores nos han levado a configurar el a4m-
bito de la potestad reglamentaria independiente como una potestad de
contenido residual, en la medida en que no podia comprender las
materias reservadas a la ley —organica u’ ordinaria— ni aquellas que
fueran objeto de reserva formal al ser reguladas por la misma.

En el presente epigrafe se trata de hacer una labor de prospectiva,
determinando en qué medida es posible —y previsible— que el mencio-
nado ambito residual comprenda aquellas materias que la doctrina
viene admitiendo, segin hemos sefialado, como propias de la potestad
reglamentaria independiente de la ley: la potestad organizatoria, las
relaciones de supremacia especial y las prestaciones positivas a los
administrados que inciden de forma favorable sobre los mismos.

Pues bien, como vamos a justificar inmediatamente, ni tan siquiera
en estos tres campbs es previsible —y en algun caso tampoco legal-
mente posible— que exista una potestad reglamentaria del Gobierno
que se ejerza directamente a partir de la Constitucién y sin interme-
diacién alguna de una Ley que regule la materia de que se trate.

a) Potestad organizatoria. En orden a la potestad organizatoria,
el articulo 103,2 de la Constituciéon establece que

«Los organos de la Administracién del Estado son
creados, regidos y coordinados de acuerdo con la Ley.»

La mera lectura del precepto transcrito evidencia que la Constitu-
cién no atribuye directamente ninguna potestad organizatoria al Go-
bierno (como en la redaccién inicial del articulo, que era el 101,2: «La
Administracién del Estado y sus o6rganos periféricos son creados, esta-
blecidos y coordinados por el Gobierno de acuerdo con la Ley»). Por
el contrario, la Constitucion remite a la Ley, que podria efectuar una
autorreserva si lo estima oportuno. )

Pues bien, a nuestro juicio, lo previsible es que se produzca en esta
materia un reflejo del escalonamiento jerarquico de las normas. Y asi
como algunas instituciones son objeto de regulaciéon por la propia
Constitucién —comc el Gobierno—y otras han de serlo por ley orga-
nica, segun hemos visto —como el Consejo de Estado, por ejemplo—,
hay aspectos menos relevantes que la propia Constituciéon confia a la
ley (por ejemplo, composicion del Gobierno, art. 98,1), y otros, como
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el Ambito de la potestad organizatoria del Gobierno y de la Adminis-
tracién, que la Constitucion no concreta, y que debera determinar la
ley a la que remite el articulo 103,2, antes transcrito.

En definitiva, lo previsible en esta materia (como antes indicaba-
mos con base en la Constitucién italiana y su desarrollo posterior,
cuya solucidn parece inspirar nuestra Constitucién) es que la ley esta-
blezca las grandes lineas del esquema organizativo estatal, dejando a
la potestad reglamentaria su desarrolio concreto y especifico.

b) Relaciones de supremacia especial. En materia de relaciones
de supremacia especial, la Constitucién tampoco reconoce un ambito
expreso a la potestad reglamentaria del Gobierno, sino que, por el
contrario, en muchas de estas relaciones reserva expresamente su regu-
lacién a la ley. Asi sucede, entre los supuestos que antes quedaron
sefialados al tratar de la reserva de ley, en los casos siguientes:

—- Estatuto e incompatibilidades de los miembros del Gobierno (ar-
ticulo 98,4).

— Estatuto de los funcionarios publicos, acceso a la funcién publi-
ca de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sis-
tema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones (art. 103,3).

— Estatuto de las Fuerzas y Cuerpos y Seguridad (art. 104,2).

Pero es que ademas de estos supuestos tipicos de supremacia es-
pecial nos encontramos, en relaciéon al dominio publico, que su régi-
men juridico ha de regularse por Ley (art. 132,1), que en consecuencia
habra de incluir las situaciones de supremacia especial que puedan
producirse (p. ej., los supuestos de uso privativo o anormal, mediante
utilizacién de la técnica concesional).

Debe afiadirse todavia que, si bien a los efectos de delimitar las
competencias exclusivas del Estado en relacion a las Comunidades
Auténomas, el articulo 148,1, 18.°, de la Constitucion establece que,

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las si-
guientes materias: 18.°... legislacion béasica sobre contratos
y concesiones administrativas.»

La Constitucion no establece de forma expresa que esta legislacion
basica deba tener en todo o en parte rango de ley, pero el propio en-
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cuadramiento de la competencia da a entender que deberé tener tal
rango, por ser el apropiado y el que mejor corresponde a su funcién
de sentar unos principios basicos que eventualmente puedan ser des-
arrollados por cada Comunidad Auténoma que asuma tal competencia
en su Estatuto.

Por otra parte, como es sabido, la materia de contratos administrati-
vos y de concesiones estan reguladas en este momento por normas con
rango de ley. Y no parece previsible —aunque fuera posible desde una
perspectiva constitucional— que esta situacién (que por de pronto su-
pone una congelacién de rango, una reserva formal) vaya a ser modifi-
cada a través de la técnica de deslegalizar tales materias.

En definitiva, como antes indicdbamos con caracter general, gran
parte del ambito tradicional de las llamadas relaciones de supremacia
especial se encuentra hoy en dia sometido al imperio de la ley, con
diverso alcance segun el tipo de relacién de que se trate.

¢} Las prestaciones positivas a los administrados que inciden sobre
los mismos favorablemente. Como ha puesto de manifiesto RuGaGieRo,
la Declaracién de Derechos de 1789 contenia en potencia tres revolu-
ciones: la liberal, la democratica y la social, que se reflejaron en la
propia Revolucién Francesa, como un resumen y anticipacion de todas
las luchas politicas y sociales del siglo x1x. Esta idea se comprueba fa-
cilmente si se observa cémo se han ido produciendo sucesivamente
cada una de estas revoluciones con sus correlativos derechos: los de
cuiio liberal, los de caracter democratico y los denominados derechos
econémicos y sociales, que a partir de la Constitucién mejicana de 1917
se reflejan normalmente en las posteriores.

De esta forma, a través de un largo proceso de cambio, se ha gene-
ralizado la conciencia de que existen unos estandares o niveles minimos
que los poderes publicos deberian garantizar a todo ciudadano, al me-
nos en la medida en que no los disfrute como consecuencia del libre
juego social. En este sentido, el reconocimiento de los denominados de-
rechos de caracter econémico y social en las Constituciones supone al
menos una linea directiva que impone, como sea necesaria a tal efecto,
la intervencion del Estado tendente a garantizar su efectividad prac-
tica. Y, dando un paso mas en esta linea de tendencia, la doctrina ha
hecho notar como la «procura existencial» —dada la situacion de me-
nesterosidad social en que la sociedad industrial coloca al ciudadano—
se configura como uno de los fines del Estado Social de Derecho
(ForstHOFF, L. MARTIN-RETORTILLO, GARCiA PELAYO).
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Pues bien, dado que nuestra Constitucién reconoce todos estos de-
rechos y configura el Estado con un caracter social, podemos pregun-
tarnos si en el ambito de la actividad de prestacién de los poderes
publicos no podria encontrarse un campb propio de la actividad regla-
mentaria independiente.

Planteada asi la cuestion, debe hacerse notar que aunque en teoria,
como ya hemos sefialado, la respuesta pudiera ser afirmativa, no pode-
mos ignorar que en la préactica existen razones para sostener que sera
normalmente negativa. Tales razones son, sustancialmente, las si-
guientes: i

— La efectividad de los denominados derechos econémicos y so-
ciales, y, en términos mas amplios, de la «procura existencial»,
supone una parte sustancial de la inversién publica y —dada
su importancia—de la accién politica. Por ello, es 16gico que el
legislativo intervenga en esta accién politica por medio de las
leyes sectoriales correspondientes y que no se limite a fiscalizar
la inversion a través de la Ley de Presupuestos.

— La consecucién de la efectividad mencionada exige, en ocasio-
nes, incidir en el régimen juridico de otros derechos, especial-
mente los de caracter liberal, cuyo ambito debe ser delimitado
con criterios sociales. Asi, por ejemplo, la efectividad del deno-
minado «derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona» (art. 45,1), que no se configura
realmente como un derecho, sino como un. principio rector de
la politica social y econémica, conduce légicamente a la necesi-
dad de que se fijen limites al derecho de propiedad (por ejemplo,
en materia urbanistica) y al ejercicio de la libertad de empresa
(actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, por
ejemplo).

Estas razones, en parte metajuridicas, se reflejan de forma expresa
en nuestra Constitucién. En este sentido, debe ponerse de relieve que
si se examina la Constitucion se termina llegando a la conclusién de
que también estas materias se encuentran sometidas al principio de
reserva de ley, incluso en los supuestos que inicialmente parece no ser
asi. Si tomamos, por ejemplo, el Capitulo III del Titulo I, que se refiere
a los «Principios rectores de la politica social v econdémica», existen
supuestos en que la propia Constitucién no remite a la ley de forma
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expresa, como sucede en el denominado derecho a disfrutar una vivien-
da digna y adecuada, que regula en su articulo 47,1, el cual dice asi:

«Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promo-
veréan las condiciones necesarias y estableceran las nor-
mas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regu-
lando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulaciéns.

Pues bien, la referencia a los poderes publicos y a las «normas»
parece indicar, en principio, la posibilidad de que sean de caracter
reglamentario. Pero resulta que para la efectividad del derecho o dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada el precepto transcrito indica
que habra que regular la utilizacion del suelo de acuerdo con el inte-
rés general, lo que obviamente no puede hacerse sino por ley, ya que
supone fijar un limite al derecho de propiedad por razén de su funcién
social, lo que —se repite— ha de hacerse por ley de acuerdo con el
articulo 33,2 de la propia Constitucion.

Por otra parte, y en la misma linea de razonamiento, debe afadirse
que el hecho de que la efectividad de tales derechos y de la «procura
existencial» se configuren como los «principios rectores de la politica
social y econémica», conduce de forma inmediata a la previsién de
que légicamente el Legislativo —las Cortes— intervendran en la plas-
macion de tales principios a nivel normativo. Previsién légica que
—ademas— aparece confirmada por la Constitucién, que en el Capitu-
lo IV de este Titulo I, referido a las garantias de las libertades y dere-
chos fundamentales, establece —articulo 53,3— que los principios a que
nos referimos sélo podran ser alegados ante la jurisdicciéon ordinaria,

«de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los des-
arrollens.

A nuestro juicio, la regulacién transcrita debe interpretarse en el
sentido de que el desarrollo de tales principios rectores debe levarse
a cabo en el nivel legislativo por normas con rango de Ley, sin perjui-
cio —como luego veremos— del posible desarrollo de las mismas por
disposiciones regiamentarias. :

d} Conclusiones. Como consecuencia de las consideraciones ante-
riores, puede afirmarse que el ambito de la potestad reglamentaria del
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Gobierno —independiente de la ley— no esta previsto en la Constitu-
cion, que, sin embargo, deja abierta la posibilidad de que pueda deli-
mitarse de forma residual, en la medida en que determinadas materias
no estén reservadas a la ley, o no lo estén en su totalidad, y siempre
Que, aun en estos casos, no se haya producido o produzca la reserva
formal al estar reguladas por ley (congelacién de rango).

5. La remision como técnica de habilitar al Gobierno para
el ejercicio de la potestad reglamentaria

Hemos llegado a la conclusién de que la Constitucién no delimita
expresamente un campo propio de la potestad reglamentaria del Go-
bierno, independiente de la Ley, cuyo caracter residual ha quedado ya
justificado.

Es por tanto necesario plantearse ahora cual puede ser el ambito
de la potestad reglamentaria dependiente de la Ley, a través de las
técnicas de la remisién y deslegalizacion.

En el presente epigrafe nos referimos a la remisién, que a nuestro
juicio exige un examen matizado que permita determinar en qué
supuestos es posible y, aiin mas, si ha de ser expresa en todos los ca-
sos 0 cabe admitirla de forma implicita.

En principio parece que no deberia haber obstaculo alguno —desde
una perspectiva estrictamente juridica— para que cada Ley pudiera
autorizar el Ejecutivo a desarrollar su contenido. Esta afirmaciéon ini-
cial requiere, sin embargo, algunas precisiones que —en aras a la
inayor claridad— vamos a efectuar siguiendo el mismo esquema que
hemos observado anteriormente: materias reservadas a la ley —orga-
nica y ordinaria— y materias en que se produce la reserva formal o
congelacién de rango’, al estar reguladas por ley.

a) Materias reservadas a la ley orgdnica. En las materias reser-
vadas a la ley orgéanica, antes expuestas, la Constitucion refleja de
forma expresa la finalidad de que tales materias sean reguladas por
una ley dotada de especial solemnidad, como es la ley organica. Tan
clara es esta finalidad que tales materias estan excluidas de la dele-
gacion recepticia —ley delegante y decretos legislativos—, de acuerdo
con el articulo 82,1 en relacién con el 81 de la Constitucién, lo que
evidencia la pretensién de que la regulaciéon completa de fondo de
tales materias —y no simplemente los criterios basicos a través de la
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delegacién por medio de una ley de bases, que excluye— sean objeto
de ley organica.

En consecuencia, parece que la posibilidad de que la ley organica
habilite al Gobierno para dictar las normas reglamentarias que la
desarrollen debe ser excluida. La afirmacion se refiere estrictamente
al ambito material reservado a la ley organica, que no siempre com-
prende la totalidad de la materia (por ejemplo, el articulo 8,2 sélo

reserva a la ley organica los criterios basicos de la organizacién mi-
litar).

En lo demas —es decir, en la parte de la materia no reservada a la
ley organica— seran aplicables los criterios antes expuestos. Es decir,
en la medida en que tampoco esté reservada a la ley ordinaria ni haya
sido objeto de reserva formal (regulacion por ley), quedara incluida
en el ambito de la potestad reglamentaria independiente de la Adminis-
tracion.

b) Materias reservadas a la ley ordinaria. En cuanto a las mate-
rias reservadas a la ley ordinaria, es clara la finalidad de la Constitu-
cién, al efectuar la reserva, de que la ley efectie una regulacion de
fondo de tales materias. Sin embargo, puede afirmarse, a nuestro jui-
cio, con caracter general y sin perjuicio de las precisiones que luego
se efecthan, que aqui la reserva se refiere a la necesidad de que el
Legislativo establezca al menos una regulacién basica, bien a través
de una ley de bases, bien a través de una ley ordinaria que remita su
desarrollo a una norma reglamentaria.

Para justificar nuestra afirmacion debe observarse que en esta ma-
teria si cabe la delegacion recepticia (art. 82 de la Constituciéon), con
lo cual, en caso de utilizarla, el Gobierno sera el encargado de desarro-
llar la ley de bases de acuerdo con los principios y criterios establecidos
en la misma. E| hecho de que el decreto legislativo tenga valor de ley
y de que el decreto dictado por remisién tenga valor reglamentario es
una diferencia que tiene trascendencia en orden a su rango y régimen
juridico. Pero desde la perspectiva que ahora nos interesa, evidencia
que la Constitucién admite la posibilidad de que el Gobierno complete
la reguiacion basica, que es la que realmente queda reservada al
Legislativo, y este dato —que es el capital a nuestro juicio— sirve para
poner de manifiesto el alcance de la reserva de ley en este punto.

c) Posibilidad de admitir la remision implicita en las materias
reservadas a la ley ordinaria. Partiendo de la afirmacién anterior,
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cabe ahora plantearse si la remisién ha de ser explicita- o puede en-
tenderse efectuada de forma implicita.

Para contestar a la cuestion suscitada partimos de lo que conside-
ramos como supuesto normal, que concretamos en la posibilidad de
remisién —ya expuesta—y en su caricter expreso. Sin embargo, es
necesario determinar si en algun supuesto la posibilidad de remisién
—aln expresa— ha de calificarse de excepcional, y también, desde
otra perspectiva, si en algun caso puede admitirse —ante el silencio
del legislador— la remision implicita. A continuacién nos referimos a
cada uno de estos dos supuestos.

En primer lugar, y en relacién a la regulacién de los derechos y
deberes de los ciudadanos reservados a la ley ordinaria (Seccién 2.2
del Capitulo 2.° del Titulo I, arts. 30 a 38), es claro que tal remisién
habra de ser objeto. de una formulacién expresa y detallada, ya que
en principio tales derechos s6lo pueden ser regulados por ley (art. 53 de
la Constitucién). Aunque los argumentos antes expuestos nos hacen ad-
mitir en principio la posibilidad de remisién, es claro, a la vista del
articulo 53, que en esta materia tal posibilidad debe interpretarse con
criterio restrictivo, y hay que referirla a aquellos supuestos en que
sea técnicamente necesaria e inevitable para conseguir la finalidad
propuesta por el constituyente (por ejemplo, es técnicamente impen-
sable, en el momento actual, que la funcion social de la propiedad en
relacién a cada tipo de bienes sea concretada exclusivamente por la
ley; piénsese, por ejemplo, en materia urbanistica).

En segundo término, y respecto a las demas materias reservadas
a la ley ordinaria, debe sostenerse que en cuanto la ley se refiera a
malerias «administrativas», en las cuales la ejecucién de su contenido
queda confiado al Gobierno y a la Administracion, habra que admitir
la posibilidad de una habilitacién implicita para que el Gobierno pue-
da reglamentar la ley, en cuanto sea técnicamente necesario, pues, en
definitiva, el reglamento puede encuadrarse en un sentido amplio entre
las medidas necesarias para la ejecucién de la ley.

d) Materias objeto de reserva formal. En las materias adminis-
trativas en que se ha producido una incidencia sobre la potestad re-
glamentaria de la Administracién por el hecho de estar reguladas por
una ley (reserva formal) estimamos que la potestad reglamentaria
sigue subsistiendo en la medida en que no haya sido afectada por tal
regulacién. En consecuencia, salvo exclusién expresa por parte de la
ley, el Gobierno podra desarrollarla a través del ejercicio de su po-
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testad reglamentaria. La diferencia sustancial —antes y después de la
autcrreserva— es que el reglamento —en cuanto venga a desarrollar
la ley— no sera independiente, sino ejecutivo, por cuanto el Gobierno
estara vinculado por el principio de jerarquia de las normas no s6lo
negativa sino positivamente, en el sentido de que la norma reglamen-
taria debera partir precisamente .de los criterios plasmados por el
legislador.

Por otra parte, es claro que en la medida en que la materia no
haya sido objeto de reserva formal subsiste la potestad reglamentaria
independiente.

6. Referencia a la deslegalizacion

En cuanto a la deslegalizacidn, es decir, la modificacién del rango
de una ley para rebajarlo, con objeto de que el Gobierno pueda entrar
a regular la materia en el ejercicio de su potestad reglamentaria,
parece claro que:

— Su aplicacién no puede efectuarse en las materias reservadas a
la ley —organica u ordinaria—, dado que por principio tales
materias han de ser reguladas por norma con rango de ley, en
los términos ya expuestos. .

— La deslegalizacidén encuentra su campo propio en aquellas ma-
terias reservadas formalmente a la ley —reserva formaf—en
cuanto aqui no existe un fundamente juridico de fondo que im-
pida la regulacién reglamentaria, ya que tales materias si no
hubiesen sido reguladas por ley pertenecerian al ambito propio
de la potestad reglamentaria independiente.

Ya hemos indicado antes las razones por las que entendemos que
no es previsible que la deslegalizacién tenga una gran aplicacién prac-
tica, a los efectos que ahora interesan, de ampliar el ambito de la
potestad reglamentaria. Y en tal sentido, debe tenerse en cuenta que
en ocasiones esta figura se utiliza por la ley a otros efectos, como es
el de posibilitar la subsistencia de la anterior, con rango reglamentario,
pero sin que ello implique ampliar sustancialmente el ambito de la
potestad reglamentaria, en cuanto la nueva ley viene a contener una
regulacion de fondo relativa a la misma materia.
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7. Los denominados reglamentos u ordenanzas de necesidad

La Constitucion prevé también la posibilidad de que el Gobierno
pueda dictar reglamentos u ordenanzas de necesidad, si bien las com-
petencias y limitaciones correspondientes quedan remitidos a una ley
organica (art. 116,1), sin perjuicio de las precisiones que efectua la
propia Constitucién en este precepto, y en el 55, a los que luego alu-
dimos.

En todo caso es interesante sefialar aqui que la declaracién del
estado de alarma corresponde al Gobierno-—sin previa autorizaciéon
de las Cortes—, si bien por un plazo maximo de quince dias y dando
cuenta al Congreso, sin cuya autorizacidn no podra prorrogarse;
mientras que la declaracién del estado de excepcion si requiere la pre-
via autorizacion del Congreso, y el de sitio se declara por el propio
Congreso.

Pues bien, como deciamos, la Constitucion no regula la incidencia
que en orden a la suspensién de derechos puede tener la declaracion del
estado de alarma (incidencia que si regula el art. 55 en relacion a la
declaracion de los estados de excepciéon y de sitio), cuya determina-
cién remite a una ley organica.

Esta falta de regulacion —que no deja de ser llamativa— puede
quiza explicarse si se tienen en cuenta las garantias que el constitu-
yenté ha previsto para la regulacion de los derechos y libertades
(principio de reserva de ley en la forma ya vista, prohibicién de regu-
larlas par decreto-ley —art. 86—), que contrastan, desde una perspec-
tiva politica, con la posibilidad de permitir expresamente que el Eje-
cutivo pueda suspender alguno de estos derechos. De aqui la remisién
a una ley organica y la no exclusion de esta posibilidad, aunque no se
regula de forma expresa en relacion al estado de alarma.

Es previsible que la ley organica si regule esta suspensién en el
caso de la declaracion del estado de alarma, aunque légicamente con
un ambito que en ningun caso podra ser superior al previsto para
el estado de excepcion,

8. Conclusiones

En virtud de las consideraciones anteriores parece ya posible llegar
a las siguientes conclusiones: :

a) La Constitucion consagra los principios de reserva de ley —or-
ganica y ordinaria— y de primacia de la ley, que puede regular cual-
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quier materia. En consecuencia, no establece ningin ambito reservado
a la potestad reglamentaria del Gobierno, con independencia de la
ley; tal ambito independiente sélo podra delimitarse en cada momento
con cardcter residual, excluyendo las materias reservadas a la ley y
las que, al margen de tal reserva, hayan sido objeto de regulacion
por ley.

b) Este ambito residual puede completarse a través de las técnicas
de remision y deslegalizacion, cuya posible utilizacion por la ley es
necesario examinar detenidamente.

¢) La remisiéon no puede utilizarse en las materias reservadas a
la ley organica, afirmacién que se circunscribe estrictamente al ambito
de la reserva en los términos antes expuestos.

d) La remisiéon puede utilizarse en las materias reservadas a la
ley ordinaria, con caracter general, de forma expresa. Por excepcion,
no cabe sin embargo admitirla en relacién a las leyes que regulen
los derechos y deberes de los ciudadanos, sino con caracter excepcional,
también de forma expresa, y en la medida en que sea técnicamente
necesaria e inevitable para la consecucion de los fines establecidos por
la, Constitucion. .

Desde otra perspectiva, en relacion a las demas materias reserva-
das a la ley, y como una excepcion a la necesidad de que la remisién
sea expresa, debe afirmarse que en cuanto la ley se refiere a «materias
administrativas», en las cuales la ejecucion de su contenido quede con-
fiado al Gobierno y a la Administracién, hay que admitir la-posibilidad
de una habilitacién implicita para que el Gobierno pueda reglamentar
la ley, en cuanto sea técnicamente necesario. '

e) En las materias que han sido objeto de reserva formal —o
autorreserva— entendemos que, salvo exclusion expresa por parte de
la ley, €l Gobierno podra desarrollarla a través del ejercicio de su
potestad regilamentaria; la diferencia sustancial —antes y después
de la autorreserva—es que el reglamento no sera independiente, sino
ejecutivo,” en la medida en que venga a desarrollar la ley.

"f) "La Constituciéon contempla también los reglamentos u ordenan-
zas de necesidad, siendo de destacar que remite a una ley organica la
determinacién de los efectos que puede producir el relativo a la decla-
racion del estado de alarma, en orden a la suspensidon de los derechos
individuales. '
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V. APUNTE SOBRE OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

Creemos haber tratado ya de las cuestiones esenciales que suscita
la regulacién de la potestad reglamentaria del Gobierno en la Consti-
tucién, que es el objeto propio del presente trabajo. No obstante, somos
plenamente conscientes de que pueden plantearse muchas otras cues-
tiones en relaciéon a la potestad reglamentaria, de las que no vamos
a ocuparnos en el presente trabajo por exceder de los limites fijados al
mismo. Por ello, nos limitamos a apuntar algunas de tales cuestiones,
con caracter exclusivamente complementario.

1. La potestad reglamentaria de los Ministros

Una de las cuestiones que podria suscitarse en si al atribuir la
Constituciéon al Gobierno el ejercicio de la potestad reglamentaria (ar-
ticulo 97), ello significa que tal atribucion de potestad se realiza de
forma exclusiva, de forma tal que implica la desaparicion de la potestad
reglamentaria atribuida también a otros érganos, singularmente a los
Ministros.

Pues bien, basta la mera lectura del mencionado articulo 97 para
percibir que tal atribucién no se efectua-de forma exclusiva y exclu-
yente. En efecto, tal precepto, por lo que ahora interesa, establece que
el Gobierno

«ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
de acuerdo con la Constitucién y las Leyess.

Es decir, que al igual que seria impensable —y no es previsible que
nadie pueda sostenerlo de forma fundada— interpretar el precepto en
el sentido de que atribuye al Gobierno la funcion ejecutiva de forma
exclusiva y excluyente, del mismo modo seria incorrecto predlctar tal
conclusién en cuanto a la potestad reglamentaria.

Por lo demas, en este punto la Constitucién no innova respecto a
la situacién anterior, por lo que entendemos que son perfectamente
aplicables por el momento las soluciones previstas por la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién del Estado y las explicaciones
dadas por la doctrina para fundamentar el carécter originario de la
potestad reglamentaria del Consejo de Ministros y el derivado —y limi-
tado—de la atribuida a otros érganos.
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2. El procedimiento: en especial, la posible introduccién de normas
de valor reglamentario a través de convenios y tratados internacionales

El procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrati-
vas es objeto de otra ponencia, por lo que no vamos a incidir en este
punto. Unicamente queremos dejar constancia de que al regular esta
materia la Constitucién (art. 105) deja claramente establecido que en-
tiende que las disposiciones generales (art. 105,a) y los actos adminis-
trativos (art. 105,c) son figuras juridicas distintas, como habia puesto
ya de relieve la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Por otra parte, tampoco entendemos que esté comprendido en el &m-
bito dé'la ponencia un tema tan importante como los tratados o conve-
nios internacionales y la incorporacién de sus disposiciones al Derecho
interno. Por ello, unicamente debemos sefialar que, a nuestro juicio,
no se han solucionado los problemas que suscitaba la redaccién ini-
cial, que atribuia a los tratados o convenios un valor de superley (ar-
ticulo 6) y que permitia su incorporacién en determinados supuestos
al ordenamiento interno sin intervencion del Legislativo (art. 55, na-
meros 2, 3, 4), 1o que no dejaba de ser Hamativo desde la perspectiva
del ordenamiento interno, y en nuestra opinién, criticable. La Consti-
tucién, por el contrario, no hace manifestaciones tajantes acerca del
valor de los tratados o convenios y regula la intervencion del Legis-
lativo con bastante detenimiento, de forma tal que pueda afirmarse
—aparte de otros supuestos— que la prestacién del consentimiento del
Estado para obligarse por medio de tratados o convenios requiere la
previa autorizacion de las Cortes Generales cuando la incorporacién
de sus disposiciones al Ordenamiento se efectia con valor interno al
nivel de ley, aun cuando este principio no se encuentra establecido
con la necesaria claridad.

Ahora bien, esta misma regulacién evidencia que el consentimien-
to de las Cortes no es necesario cuando las disposiciones de los tra-
tados o convenios se incorporan al Ordenamiento interno con el ca-
racter de normas de valor a nivel puramente reglamentario (en este
sentido, es también indicativo el contenido del art. 94,2 de la Consti-
tucién, que sélo exige que se informe al Senado y al Congreso de la
conclusiéon de los tratados o convenios no relacionados expresamente
en los arts. 93 y 94,1 de la propia Constitucién). Pues bien, desde la
perspectiv'a’del presente trabajo, interesa sefialar que por esta via

201



J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYCR Y R. GOMEZ-FERRER MORANT

pueden introducirse en el Ordenamiento normas de valor subordinado
a la ley, que sin embargo no van a poder ser modificadas por la
misma directamente (como excepcion al principio de primacia de la

ley y de jerarquia de las normas), pues, como dice el articulo 98 de la
Constitucién,

«Los tratados internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran
parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones soélo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho internacional.»

No se trata ahora de adoptar una posicidn acerca de esta solucién,
dada la entidad del tema, que excede ademas de los limites del presen-
te trabajo. Solamente debemos poner de manifiesto que la solucién
adoptada supone una distorsién en el sistema de fuentes, aun cuando
pueda tener en su apoyo otras razones juridicas basadas en el Derecho
internacional.

3. Alusion al régimen juridico y el control de la potestad
reglamentaria

En cuanto al régimen juridico de la potestad reglamentaria, la Cons-
titucion se limita a establecer determinados principios, como el de
legalidad, jerarquia normativa, publicidad de las normas, irretroactivi-
dad de las no favorables (art. 9,3), y el principio de reserva de ley, ya
considerado. Asimismo establece el de control por parte de los Tribu-
nales del ejercicio de la potestad reglamentaria (art. 106).

En definitiva, tales principios no suponen ninguna novedad en el
Ofdenamiento, en cuanto estaban ya incorporados al mismo, por lo
que nos limitamos a dejar constancia de su reflejo en la Constitucién.
sin mayor comentario.
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