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1. INTRODUCCION

La aprobacién' del texto constitucional en 1978 ha comportado la
neces1dad de replantearse el significado de muchas instituciones pro-
pias del Derecho Administrativo y, al mismo tiempo, ha puesto en
marcha un proceso de desarrollo de las previsiones contenidas en su
articulado. Por otra parte, la inclusién de un sistema de justicia cons-
titucional permite entender que el principio de legalidad es comple-
tado por el de constitucionalidad, de forma que incluso la voluntad
soberana del legislador encuentra un limite en lo establecido en la
norma, constitucional, pudiendo surgir un conflicto entre ambos tex-
tos normativos que serd resuelio por el Tribunal Constitucional de
acuerdo con criterios estrlctamente ]ul‘ldICOS (1). El conflicto entre
estos dos textos normativos se resolvers siempre a favor del texto
constitucional, el cual impone no sélo un contenido sustancial en re-
Ia,t:iénf a diversos ambitos materiales, sino que también dispone el

(1) Vid., al respecto, Favoreu: L'apport du Conseil constitutionnell au droit
public, <Pouvoirs», 1980, num. 13, y Lg jurisprudence du Conseil constitution-
nel en 1980, sRDPSP», nlim. 6, p. 1627. Sobre el valor de la Constitucifgn' como

" norma juridica, Garcia peE ENTERRfA: <La - Constitucién como norma juridica»,
en el volumen La Constitucion como norma y el Tnbunal Constztucwnal Ma-
drid, 1981. .
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mecanismo de ordenacién de las diversas fuentes del ordenamiento.
Reparto entre las fuentes que responde a una distribucion de cometi-
dos, y por tanto de poder, entre diversos 6rganos constitucionales.
Desde esta perspectiva general creo oportuno realizar una breve
reflexién sobre la incidencia del texto constitucional y de la justicia
constitucional en uno de los temas clasicos y fundamentales del Dere-
cho Administrativo. Se trata de analizar la relacién entre la Ley y el
Reglamento, examinando la forma en que tal distribucién de ambitos
se realiza en el texto constitucional y la incidencia que tiene la apari-
cion de la justicia constitucional como Unico mecanismo capaz de
controlar juridicamente el respeto de tal distribucién material por
parte del legislador. Evidentemente no quiero decir con ello que el
legislador encuentre recortado su campo de actuaciéon por una reserva
reglamentaria inexistente (2), pero si que va a verse compelido a res-
petar el principio de reserva legal. Ya no serd unicamente posible,
pues, en la relacién Ley-Reglamento, proceder a declarar ilegal el
Reglamento que carece de habilitacién legal, o que no se somete a tal
habilitacién, acudiendo para ello a los Tribunales contenciosc-admi-
nistrativos. Ahora cabe dirigirse contra la otra parte de la relacion,
contra la ley de remision, y postular su violacién del texto constitu-
cional por una razén puramente formal, es decir, por no respetar el
principio de reserva legal. Ello exige profundizar, pues, en el sentido
de la reserva legal y permite extender las conclusiones que se alcan-.
cen en este punto al valor de la potestad reglamentaria en nuestro
ordenamiento constitucional. En cualquier caso es el Tribunal Cons-
titucional quien podra establecer los principios rectores en orden al
enjuiciamiento de la potestad legislativa (3), lo que supone que se

(2) Sobre este punto, entre ofros, vid. Saias: De nuevo sobre los Reglamen-
tos autdnomos en Derecho espaiiol, en esta Revista, nam. 84,

(3) Vid., sobre este particular, las interesantes consideraciones de Carrassa-
RE, L.: Regolamenti dell'esecutivo e principio di legalitd, Padova, 1966, pp. 121 ¥y
siguientes, asi como las citas que en dicha obra se hacen de Raccroppr BRUNELLI:
Comento allo Statuto del Regno, Torino, 1909, I; en este ultimo trabajo se con-
tenian las afirmaciones siguientes: «En Italia toda Ley es legal, es decir, cons-
titucionalmente valida e inatacable porque. la Constitucién no es un limite ju-
ridico a la actividad del Parlamento, y faltando el limite juridico indefectible-
mente falta cualquier control juridico que eventualmente cumpliera este fin.»
El citado autor no duda en elogiar mas adelante el sistema de justicia consti-
tucional norteamericana. En el mismo sentido deben citarse las palabras de
Carre DE MarLeERG en La Loi, expression de la volonté générale, Paris, 1931,
pp. 92 y ss., cuando niega gue en Francia, a diferencia de otros paises con
justicia constitucional, se pueda enjuiciar la habilitacién legal, pues, il n’existe
pas en droit frangais d'autorité qui soit capable de porter en jugegement sur
les décisions législatives du Parlament,
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pueda hablar de un verdadero Estado de-Derecho, pues todos los po-
deres, incluso el legislativo, se someten a unas reglas juridicas previas
de actuacién (4).

II. POTESTAD REGLAMENTARIA, PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY

Las consideraciones anteriores exigen, entiendo, delimitar con cla-
ridad algunos de los conceptos que se utilizan normalmente para re-
ferirse a la relacién Ley-Reglamento, asi como examinar con detalle
lo que al respecto establece el texto constitucional. Después serd po-
sible extraer el verdadero valor de tales preceptos y de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional. '

En este sentido debe recordarse el proceso 4 través del cual se va
conformando histéricamente el sometimiento de la Administracién a
la Ley, primero como exclusién de ciertas materias de la regulacién
por el Monarca y después como exigencia de una habilitacién legal
para el reconocimiento de una potestad administrativa. Se implanta
de esta forma el principio de la vinculacién positiva y la Ley deja de
ser el limite para convertirse en fundamento de la actuacién de la
Administracién, la cual se limita a ejecutar lo establecido por el
legislador. El principio de legalidad, desde esta perspectiva, logra
su implantacién total al reconocerse en el legislador el unico titular
de la potestad normativa y someter toda actuacion administrativa a
una habilitacién previa (5).

No obstante, tal situaciéon no se mantiene, de hecho, por mucho
tiempo, y se va a reconocer a la Administracién un poder normativo,
que se integrara en el bloque de legalidad y que rompera la separa-
cién clara entre poderes y funciones (6). Al reconocerse tal potestad

(4) Evidentemente se prescinde en este estudio de cualquier consideracién
que pudiera hacerse en torno a la bondad o no que ello comporta, es decir, no
se trata de valorar la primacia del Tribunal Constitucional sobre el legxslador
al tratarse de una soluciébn ya adoptada en la Constitucién.

(8} Vid., en general sobre este tema, JescH: Ley y Administracion, Madrxd,
1978; Gancia pe Enterria y T. R. FerninpEz: Curso de Derecho Administrativo,
I, Madrid, 1982, pp. 213-361 y ss.; GarLeGo ANasrrarte: Ley vy reglomento en el
Derecho publico occidental, Madrid, 1971; Carro-GOmez FErrern: Lo potestad’
reglamentaria del Gobierno en la Constitucién, en esta Revista, nim. 87; Orra-

- viaNo: Poteri dell’amministrazione e principi constituzionali, «Rivista Trimes-
tralle di Diritto Pubblico», 1984, y Fois, S.: voz Legalitd, <Enciclopedia del
Diritto», nam. XXIII.

(8) Vid., Canro-Gomez FERRER, op. cit.; SanTamaria: Sobre la génesis del De-
recho Administrativo espafiol en el siglo XIX, 1812-1845, Sevilla, 1973, 0. en Mu-
foz Macuavo: La sanidad publica en Espafia, Madrid, 1974, p. 43, trabajos éstos
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normativa, el principio de legalidad adquiere un valor diverso, al en-
tenderse por tal el sometimiento de toda la actuacién administrativa
a una regla general y abstracta previa, regla que puede ser tanto la
Ley como la propia norma de la Administracién. En este sentido hay
guien habla de principio de juridicidad (7). De esta forma, mientras
el principio de legalidad supone la vinculacién de toda actuacién ad-
ministrativa a una norma juridica previa, debe explicarse en base
a otros principios la relaciéon entre la Ley y la potestad reglamentaria,
Es-en este punto cuando entra en juego el principio de la primacia de
la Ley (lo que excluye el Reglamento independiente), asi como la téc-
nica de la reserva de ley, a través de la cual se limita al amblto
material de la potestad reglamentaria.

Debe igualmente explicarse el surgimiento de la potestad regla-
mentaria, 'pues en la'misma.no rigen los criterios generales de vincu-
lacion de la potestad administrativa a una norma previa, al ser el
ejercicio de esta potestad la emanacion de una norma. Por esta razon
la potestad reglamentaria es atribuida directamente por la Constltu-
cién a la Administracion, la cual encuentra umcamente en la Ley un
limite material. El ejercicio de la potestad reglamentarla deriva, por
tanto, de la Constitucién (8), si bien esta condicionado en su exten-
sién por una ley previa alli donde exista una reserva legal. El Regla-
mento se integra con la Ley en un mismo ordenamiento (9), y surgen

en los que se pone de relieve el surgimiento de una potestad normativa en la
Adminjstracién con una fuerza creciente, lo que se puede tfambién comprobar
con la lectura de los articulos 171 de la Constitucién de Cadiz, 47,1 de la Cons-
titucion de 1837 y 45,1 dé la de 1845. Si se analiza ésta misma situacién en-
Francia. se comprueba cémo el articulo 6, cap. IV del tit. III de la Constitu-
cién de 1791 disponia que «el Poder ejecutivo no puede dictar ninguna Ley, ni
aun provisional, sino unicamente declaraciones conforme a las leyes para or-
denar o recordar su ejecucién», mientras que la Constitucion del afio” VIII se
ve ya forzada a reconocer la realidad de la potestad. reglamentaria; disponien-
do su articulo 44 que <«el Gobierno propone las leyes y hace los reglamentos
necesarios para su ejecucién» - (sobre este punto vid. el trabajo mecanografia-
do e inédito de Niero: El Derecho Administrativo tradicional).

(M Vid., Garcia pg Enterrfa y T. R. FerwawpEz, oOp. cit.,, p. 365, ¥y la cita a
MerkL que alli se contiene. : .

(8) Nos referimos obviamente al ejercicio por el Gobierno, titular origina-
rio de tal potestad, pues el resto de 6rganos de la Administracién precisan un
reconocimiento legal o reglamentario de tal facultad. En este sentido, vid. 'la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1982 (Ar. 5769).

(9 Nos limitamos, por tanto, al examen de la potestad reglamentaria de
la Administracién central, sin analizar los problemas adicionales que compor-
ta el examen de la potestad reglamentaria en las Comunidades Auténomas o
entes locales. Nos interesa la relacion del Reglamento con la Ley, no la .divi:
sion competencial entre diversas Administraciones. - .
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unos: problemas particulares de distribucion de ‘ambitos materialés
entre ambas hormas, problemas dominados por la figura de la réser-
va deley (10). No es, pues, que la potestad reglamentaria sea inherente
a-la- Administracién y sus fines, y que por consiguiente no precise
titulo alguno de habilitacion. Lo que decimos es diverso. Hay un re-
conocimiento genérico -de esta potestad desde la Constitucién, y desde
el mismo texto constitucional hay que deducir el alcance de tal po-
testad- como ejercicio independiehte o bien como complemento de una
Ley a la que se reservé tal materia o que formalmente la ha reservado
previamente. La Ley no atribuye la potestad, pero de acuerdo con la.-
Constitucién abre el ‘campo. de actuacién al Reglamento.

La- situacién ahora' descrita entiendo que encaja perfectamente .
con nuestro texto constitucional. El articulo 9.°,1 vincula a todos los
pqderes publicos «a la Constituciéon 'y al resto del ordenamiento juri-
dico», y en el parrafo. tercero se.garantiza el principio de legalidad,
que en la actualidad supone el respeto a una norma juridica previa
que habilite la potestad administrativa. Por su parte, el articulo 103
vincula también a la Administracién «a la Ley y al Derecho», mien-
tras que e} articulo 97 atribuye al Gobierno el ejercicio de la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes, es decir,
se reconoce el principio de primacia de la Ley vy la inexistencia de
reserva reglamentaria (lo que cabe deducir también de otros articu-
los como el 12,3 6 66). Mientras la actuacién ejecutiva se vincula a la
legalidad, entendida en gentido amplio, la potestad reglamentaria se
atribuyé por la Constitucion para su ejercicio de acuerdo con, es de-
cir, sin violacién de normas superiores (11). '

De acuerdo con estos criterios, el prdblema que se nos plantea es,
precisamente, elvde la delimitacién de esta potestad reglamentaria,
pues en. base a la misma, la Administracién’ puede autohabilitarse
para actuar. Las reglas que van a. determmar esta relacién son, como
a.puntamos, dos. Por una parte; la prlmac_ia. de la Ley permite reser-

(10) La identificacién funcional entre el Reglamento y la Ley, en -tanto
ejercicio de una potestad de normacién, se expone claramente en Ducurr,
Traité de Droit Constitutionnel, II, Paris, 1928, pp. 209 y ss.

(11) La situacién es, pues, diversa de la existente en el. ordena,xmenho ale-
man, donde su Ley Fundamental en el articulo 80 dispone que: <El Gobierno
federal, un Ministro federal o los Gobierno de los Ldinder podrin ser autoriza-
dos ‘mediante Ley a dictar decretos. En -la Ley debera determinarse el conte-
nido, el objeto y el alcance de la autorizacidbn otorgada. En tales decretos se
mencionars  su fundamento juridico.» Sobre este tema, puede consultarse,
FROMONT: "«Le pouvoir - reglementaire et le juge dans la RFA», en Melanges
M. WALINE, vol. 1, Paris, 1974, pp. 317.y s5. :
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var a la Ley cualquier materia, y en este sentido no ofrece mayores
problemas interpretativos. Por otra parte, la reserva de Ley exige una
Ley previa para la actuacién de la potestad reglamentaria. En este
caso es la Constitucion la que ha entendido que es preciso contar con
una norma con fuerza de ley antes de proceder a dictar el Regla-
mento, de forma que tan so6lo la Ley permitira el ejercicio de la po-
testad reglamentaria (12). Esta técnica si que provoca ya numerosos
problemas interpretativos, como es el de determinar el alcance en
extension de la misma, qué materias estan reservadas, o cual es el
.alcance en profundidad; es decir, cual debe ser el contenido de la
Ley que permita satisfacer el mandato constitucional. La falta de
claridad en la respuesta a estos temas provoca, por ejemplo, que el
legislador pueda abusar de las remisiones meramente formales o que
se amplie el campo del Reglamento independiente justificando la
existencia de ambitos propios del mismo y excluidos de la reserva
legal (13).

(12) Pero nétese que esta norma con fuerze de Ley no crea la potestad re-
glamentaria, y se limita a cumplir con el mandato de la reserva legal. Una
vez cubierto este ambito, sera posible el ejercicio - de la potestad reglamentaria
en la esfera material restante. Tal particular relacién permite explicar la exis-
tencia de remisiones implicitas, o la validez de Reglamentos dictados fuera del
plazo que concedid la Ley. En estos casos Ia potestad se poseia desde la Cons-
tituciébn y no desde la Ley habilitante, que cumplié6 su finalidad al regular la
esfera reservada al legislador, por lo que el Gobierno pudo ejercer su facultad
reglamentaria atn fuera de plazo, pues tal condicién legal no limitaba el ejer-
cicio de una facultad que no otorgaba la Ley. Sobre la validez de Reglamentos
_dictados fuera de plazo pueden verse los dictdmenes del Consecjo de Estado re-
cogidos en la Recopilacién de Doctrina Legal, 1971-72, num. 22; 1972/73, num. 12,
y 1973/75, nam. 309, en los que se afirma que a falta de cumplir el plazo el
Gobierno mantiene su facultad permanente de ejercer la potestad reglamenta-
ria. La Ley no otorga tal potestad y no impone, por tanto, otros limites que
los materiales.

(13) Esto 1ultimo pone de relieve la necesidad de profundizar en el estudio
de la extension horizontal o material de la reserva de Ley, en la linea, por
ejemplo, de los trabajos de JescH, op. cit.,, Carro-GoMmez FERRER, op. cit.; Bassois:
Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucion, en
esta REvISTA, num. 88, y GARRORENA MOoRALES, A.: El lugar de la ley en la Constitu-
cién espafiola, Madrid, 1980, pp. 65 ss. v 107 ss.

Como ejemplo del abuso en el reconocimiento de esferas proplas del Re-
glamento independiente, acudiendo e conceptos como el de orden publico, po-
der de policia o relaciones especiales de sujecién, pueden verse las.sentencias
del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1982 (Ar, 3621), o la de 9 de diciembre
de 1081 (Ar. 2399), en la gue se afirma que «el mantenimiento del orden pu-
blico, fin esencial de la norma reglamentaria de que se trata, es una funcion
indeclinable de la Administracién». En contra de tal teoria ya se pronuncid
Garcfa pE ENTERRIA en su trabajo sobre Los limites del poder de policia general
y el poder reglamentario, en «REDA», nam. 5, 1977. Se oponen también a la
doctrina jurisprudencial antes citada las sentencias de 15 de abril, 5 y 19 de
mayo, 1, 2, 4, 8, 11 y 15 de junio de 1982 (Ar. 5341, 3979, 3989, 4172, 4186, 4193, 4777, 4788
v 4796), todas ellas relativas a un decreto sobre Vigilancia y Seguridad en Ban-
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Dg:estos dos temas vamos a centrar nuestra atencién en el prime-
ro de ellos, es decir, el relativo al alcance en profundidad de la reserva
legal, lo que incide directamente en el tema de la remisién normativa,
o sea el modo y contenido a través del cual la Ley abre un ambito
material al Reglamento:s

En definitiva, pues, ‘el principio de legalidad debe diferenciarse
claramente del principio de reserva legal y de primacia de la Ley.
Mientras en el primer caso se plantea la relacidén de la Administracién
-como poder de ejecucién frente al ordenamiento, los otros pfincipios
ordenan de acuerdo con la Constitucion la relacién entre la Ley y el
Reglamento. Al existir un Tribunal Constitucional, es posible hacer
efectivos tales principios al haberse impuesto el Estado de Derecho
por encima del Estado de la Ley.

III. RESERVA DE LEY, NORMA DE REMISION Y COLABORACION DEL -REGLAMENTO

Llegados a este punto, parece ya claro que la técnica de la reserva
de Ley adquiere un valor fundamental en la determinacién de la
relacién entre la Ley y el Reglamento. No voy a plantear ahora la
extensién material u horizontal de tal reserva, para lo que seria pre-
ciso acudir a la Constitucién y determinar qué materias han quedado
reservadas, y por tanto vetadas al Reglamento independiente. En cual-
quier caso parece que la reserva es muy amplia, y que desborda los
limites tradicionales que incluian en este ambito todo lo que afec-
tara a la propiedad y libertad. Hoy los aspectos organizativos y las
medidas favorables a los administrados se incluirian también en el
ambito reservado. Existe sobre el tema una amplia bibliografia, pues
precisamente la delimitacién que se haga de la reserva legal permitira

’

cos. Como ojemplo de esta doctrina més reciente, la Sentencia de 2 de junio
dispone: «(Considerando de la Audiencia Nacional). No es posible invocar un
presunto estado de sujecion especial para abrir-al Reglamento independiente
la. posibilidad de llevar a cabo la regulacién recogida en el Decreto 2113/1977 ya
gue tras la entrada en vigor de la Constitucion la Administracién, sometida
a esa primera norma y al resto del Ordenamiento juridico y sujeta en su ac-
tuacién a los principios de legalidad y jerarquia normativa ha visto recortado
el ambito propio del Beglamento independiente al diseflarse un sistema juri-
dico en el que se proclama la primacia de la Ley (art. 1,2, 1,3 y 66) y en el que
incluso aquellos campos tradicionalmente reservados al poder doméstico de la
Administracién requieren la preexistencia de una ley formal habilitadora del
ejercicio auténomo de la potestad reglamentaria (103, 2 y 3; 98,4; 132,1 en re-
lacién con sl 87).=
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reconocer o no la validez a reglamentos independientes (14). d#gual-
mente la jurisprudencia del Tribunal Supremo aporta su interpreta-
cion al enjuiciar la validez de tales reglamentos (15).

El problema que me preocupa es fijar el margen de dlscrecmnah—
dad del legislador al actuar en el marco detla reserva legal, lo que
supone analizar.la norma de renuslon Exigir simplemente el cumpli-
miento de la reserva legal puede ser un puro formalismo, pues caso
de admitir habilitaciones en blanco, ello supondria recurrir a una
practica deslegalizacién Si, por el contrario, se amplia el contenido
de la Ley a hmlites exagerados, se paralizara la maquina normativa
o se acudira a la técnica del decreto-ley o se tratara de amphar el
ambito del Reglamento independiente.

La ‘busqueda, pues, del exacto alcance vertical o en profundidad
de la reserva legal exige atender al sentido o razén de fondo de la
institucion, asi como al tratamiento que de la misma se ha hecho en
nuestro texto constitucional y en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional.

Por lo que hace referencia a la razén de fondo de la reserva legal
debe reconocerse la ‘mutacion que ha sufr1do esta institucion desde
sus origenes. Si en un’ Pprincipio respondia a la necesidad de sustraer
poderes de decision al Monarca para otorgarlos al Parlamento, y
por tanto suponia una distribucién de materias entre dos poderes
opuestos y con fuentes de legitimacion absolutamente dispares, hoy
la'situacién ha cambiado. Parlamento y Gobierno responden a la mis-
ma razén democratlca, y la composicién de ambos se determina en
virtud de unas elecciones. La distribucién de competencias entre los
dos poderes incidira, por tanto, en el juego de las mayorias y mino-
rias, dato este que es el verdaderamente relevante. Reforzando el
Parlamento se potencia una mayor representathdad en las decisiones
frente a un ejecutivo en el que no estaran, en principio, las minorias,
pero no supone ello reducir el ambito de actuacion de un poder ba-
sado en otros prmc1plos de actuacién. = - :

»

(14) Vid. Baena: Reserva de Ley y potestad reglamentaria en la nueva Cons-
titucién espadiola, en el vol. col. «La. Constituciéon espafola y las fuentes del
Derechos, vol. I, p. 283; BassoLs, op. cif., Carro-GoMEZ FERRER, op. ¢it.; LmDg, Ley v
reglamento en la Constitucién espanoba en el vol. col. «Lecturas sobre la
Constitucién espaifiola», vol. I, Madrid, 1979; SEmmano: El principio de legalidad,
algunos aspectos problemdticos, «REDA», nim. 20, 1979; GARRORENA MORALES, op. Cil.

(15) Vid., euntre otras, las sentencias de 23 de junio de 1978 (Ar. 2822) (co-
mentada por Sain Moreno, en «REDA», num. 20, en el trabajo Reglamentos
efecutivos y reglamentos independientes) la de 24 de noviembre de 1980 (Ar. 4597)
v la de 10 de marzo de 1982 (Ar. 1245).
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Por otra parte, a través de la reserva legal se entendia que se
ofrecia una protecciéon a las libertades individuales, a la posicién del
sujeto frente al poder. Solo podia establecerse una injerencia en su
esfera de libertad y propiedad por el Parlamento, en tanto es el érga-
no en el que el sujeto estd representado (18). Siendo esto cierto, la
reserva adquiere otro valor en un Estado social y democratico de
Derecho, lo gue puede comprobarse con la simple lectura de nues-
tro texto constitucional, en el que aparecen algunas materias en las
que la reserva legal posee una funcionalidad diversa. Asi, por ejem-
plo, cuando el articulo 131 dispone que el Estado, mediante ley, po-
dré planificar, estd reconociendo la necesidad de que la intervencion
estatal, a través de la planificacién, reciba su impulso a nivel legal',
con la mas. alta representatividad posible (lo que se refuerza con -el
parrafo segundo del mismo articulo 131, al regular el procedimiento
de elaboracién del proyecto de planificacién) (17). La reserva legal
persigue, pues, potenciar la asamblea representativa, y la Constitu-
cién pretende forzar la intervencion del legislador para que éste
impulse y dirija la actuacion del Gobierno. Lo gue se pretende no es
tanto .garantizar un contenido determinado de un derecho que sélo
por ley puede desarrollarse, sino une intervencién publica para que
se haga realidad aquel derecho colectivo que la Constitucién enuncia,
pero que s6lo es posible dotar de contenido a través de la accién de
los poderes publicos. En estos‘supuestos, la Ley no contendra una re-
gulacién material, sino la organizacién, el procedimiento y los fines
a alcanzar por el ejecutivo. La Ley no debe desarrollar un derecho de-
finido en el texto constitucional, y por tanto reducir la discrecionali-
dad administrativa en sus intervenciones, sino que debe, impulsar y
dirigir la intervencién administrativa que permita alcanzar el fin
previsto en la Constituciéon. El derecho del administrado es, en estos
casos, la actuacién eficaz e imparcial de la Administracién dentro de
los fines previstos por el legislador (18).

(168) Sobre este punto, vid. la Sentencia de la Corte Constitucional italiana
de 14 de febrero de 1962, num. 4, «Giurisprudenza Constituzionale», 1962, p. 31.

(17) Esta misma idea se refleja en la configuracién del Plan Nacional de
Ordenacién, segun lo dispuesto en los articulos 29 de la Ley del Suelo y 104
a 106  del Reglamento de Planeamiento.

(18) Vid., sobre este tema, Pareto: La garantia del derecho de propiedad .y
lo ordenacion urbanistica en el Derecho alemdn, <REDA», num. 17, 1978. De
alguna forma este planteamienio subyace en la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional «Medios de Comunicacién Social», de 16 de marzo de 1981 («BOE» 14
de abril), cuando se afirma lo siguiente: «el precepto en cuestion reserva a la
ley sélo la regulacién de la organizacién y al confrol parlamentario de estos

479



JOAQUIN TORNOS MAS

Por ultimo, debe también reconocerse que la relacién entre la Ley
y el Reglamento adquiere una particular connotacién al tratarse en
ambos casos de una norma juridica. Al dictarse un Reglamento por la
Administracién no hay simple ejecucién de la Ley, sino colaboracién
con el legislador, lo que supone una discrecionalidad muy superior.
Desde esta perspectiva, el Reglamento se sitia en una particular re-
lacion frente a la Ley, que le abre un ambito material, pero que no
le impone forzosamente todo un contenido articulado. El problema es
acotar los limites de esta colaboracién, es decir, el alcance de la re-
serva a la Ley de la regulaciéon de un determinado ambito material.
Y ello exigirsd distinguir los distintos supuestos, como veremos mas
adelante. : '

Aunque con una preocupacion diversa, pues se trataba de fijar el
alcance competencial de una Comunidad Auténoma, el Tribunal
Constitucional ha recogido este planteamiento en su sentencia <Re-
gistro de Convenios Colectivos», 18/1982, de 4 de mayo («BOE» 9 de
junio). En la citada sentencia declara el Tribunal Constitucional lo
siguiente: '

«<En este contexto —y salvo la reserva de Ley (ar-
ticulos 35, 2; 37, 1, y 53, 1 de la Constitucién) no puede
desconocerse el caracter que la moderna doctrina atri-
buye a la potestad reglamentaria como una técnica de
colaboracién de la Administraciéon con el poder legisla-
tivo, como un instrumento de participacién de la Ad-
ministracién en la ordenacion de la sociedad que relati-
viza la distincién entre los productos normativos de la
Administracién con mero valor reglamentario y los que
adquieren fuerza de ley y acentian, por el contrario,

medios, imponiendo, sin embargo, al legislador un mandato (la garantia de
acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos), que
concede a esos grupos al menos el derecho a exigir que no se haga nada por
impedir dicho acceso. La libertad de los medios de comunicacidn sin la cual no
seria posible el ejercicio eficaz de los derechos fundamentales que el articulo
20 de la Constitucion enuncia, entrafia seguramente lo necesidad de que los
_poderes publicos, ademds de no estorbarlea adopten las medidas que estimen
necesarias  para remover los obstdculos que el libre juego de las fuerzas socie-
les pudieran oponerle. La clausula del Estado y social y, en conexién con ella,
el mandato genérico contenido en el articulo 9,2 imponen, sin duda, actuacio-
nes positivas de ese género». El fin a conseguir, la libertad de los medios de
comunicacién, exige de los poderes publicos, y, por tanto, de la Administracién,
una serie de medidas que el legislador debe impulsar para hacer realidad el
derecho previsto en la Constitucién. No basta, pues, con limitarse a no estor-
bar el ejercicio del Derecho.
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el elemento de la delegacion legislativa que habilita a
la Administracién para ejercer facultades normativas.
La distincién entre Ley y Reglamento acentta los
perfiles en el terreno de la eficacia y de los instrumen-
tos de control, pero pierdé importancia cuando se con-
templa desde la perspectiva de la regulacién unitaria
de una materia, gque es la que tiene presente el consti-
tuyente al reservar al Estado la legislacién laboral, pues
desde esta perspectiva, si no siempre, es evidente gue en
muchas ocasiones aparecen en-intima colaboracién la
Ley y el Reglamento, dependiendo el ambito objetivo de
" cada uno de estos instrumentos de la mayor o menor
pormenorizaciéon del texto legal y.de la mayor o menor
amplitud de la habilitacion implicitamente concedida
para su desarrollo reglamentario. En todo caso, resulta
cierto que la materia cuya ordenacién juridica el legis-
lador encomienda al Reglamento puede en cualquier
momento ser regulada por agquél, pues en nuestro or-
denamiento no se reconoce el principio de ‘reserva re-
glamentaria.

Este aspecto de colaboracién entre la Ley y el Re-
glamento en la ordenacién de una materia, sin embar-
go, solo adquiere verdadera virtualidad en relacién con
aquellos reglamentos en los que se acentia la idea de
ejecucién o desarrollo de la Ley, v al propio tiempo, la
exigencia de una mas especifica habilitacion legal» (19).

De esta larga cita, cuya razén de fondo ya he dicho que se orienta
a fijar el alcance competencial de una Comunidad Auténoma en
materia laboral, entiendo que puede extraerse la siguiente conclu-
si6én. Cuando la Administracién dicta un Reglamento no se limita a
ejecutar un mandato, sino que colabora con el Parlamento en la tarea
de «legislar» (0 mejor, establecer el marco normativo). Tal colabora-
cién viene especialmente predeterminada en algunos supuestos en los
que la pormenorizacion del texto legal es mayor, mienfras que en

(19) Vid., también, las sentencias del Tribunal Constitucional <«Consejo de
relaciones laborales», 35/1082, de 14 de junio («BOE» 28 de junio) y «Estatuto
Consumidor del Pais Vasco», 7171982, de 30 de noviembre (<BOE» 28 de diciem-
bre).
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otros casos bastard una simple habilitacion, e incluso no sera precisa,
la habilitaciéon {en ese caso el Reglamento sera independiente y ce-
sard la colaboracion} (20). La Ley, por tanto, de forma general deli-
mita el campo de actuaciéon del Reglamento como instrumento suyo
de colaboracién, debiendo respetar tan sélo aquélla la reserva legal.
Frente al Reglamento, la Ley puede no agotar la regulacidén de la
materia, buscando, en cambio, la colaboraciéon del titular de la po-
testad reglamentaria (que es la Administracién) para establecer con-
juntamente el marco legal que vincula a la Administracién. El alcance
de esta colaboracion en una misma funcion por poderes separados,
peroc no diversos en su fundamentacién, sélo tiene como criterio rector
€l principio de reserva legal, mientras que la primacia legal permite
a la Ley agotar toda la materia:

IV. LAs DIVERSAS MANIFESTACIONES DE LA RESERVA DE LEY

De acuerdo con los criterios que dominan la razén de ser de la
institucion de la reserva legal, hay que determinar con mayor preci-
siéon cual es el alcance vertical o en profundidad de la misma.

En este sentido cabe reconocer una simple reserva formal si la
Ley se limitara a habilitar al ejecutivo ‘a dictar una norma, de forma
explicita o implicita, pero sin disponer ningun criterio rector a su
actuacion. No se trata de una reserva formal en el sentido de simple
congelacion del rango, sino del supuesto en el gue se entendiera que
la exigencia de una ley previa contenida en la Constitucién se satis-
facia con esta remisién en blanco al ejecutivo.

La existencia de una reserva legal parece comportar algo mas: la
voluntad de garantizar la esfera privada frente a la decisiéon libre en
su contenido del ejecutivo, la necesidad de mantener el juego mino-
rias-mayorias y también la basqueda de una colaboracién entre las
dos fuentes normativas desde el punto de vista de la materia a regu-
lar. Por ello hay que dar al principio de reserva legal un valor sus-
tancial, exigiendo en estos casos un contenido normativo a la Ley de
forma que no baste con que el Reglamento esté autorizado, o se

(20) Supuesto este ultimo de inexistencia de reserva material de Ley, lo
que presupone que hay ambitos permitidos al Reglamento independiente. Te-
ma éste en el que no gueremos entrar, al afectar a lo que hemos llamado re-

serva horizontal de Ley.
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dicte en virtud de una ley, sino que desarrolle, complete, el contenido
de una ley (21).

Esta afirmacién inicial debe ser, no obstante, matizada, tratando
de fijar el exacto contenido que la reserva legal impone al legisla-
dor. Para ello lo més oportuno es partir de nuestra propia Constitu-
cién, en la cual pueden diferenciarse diversos supuestos, en los que se
configura con formas diversa la reserva legal.

Asi cabe diferenciar la reserva de Ley contenida en el articulo
53, 1, en el que se dispone que «sélo por Ley» podra regularse el
ejercicio de tales derechos, otros supuestos en los que la Constitu-
cién sefala que <«la Ley regulara», «de acuerdo con la Ley», y otros
. en los que se sefiala que «mediante Ley» se podra realizar tal o cual
actividad. A partir de estas referencias constitucionales es posible
establecer una tipologia de la reserva legal, diferenciando, como
hacen, por ejemplo, VIiLLAR Parasi-ViLiar Ezcurra (22), entre el re-
conocimiento explicito de un tipo de materias donde el Reglamento
no puede actuar ni siquiera por via de desarrollo («sélo por Ley»), la
reserva a la Ley de la regulacién de determinadas materias, en donde
si cabe el desarrollo por via reglamentaria, pero no la deslegaliza-
cién («a Ley regulara»), y supuestos en los que se exige simplemente
la forma de Ley, pero sin imponerle un contenido necesario, con lo
cual tendra cabida la deslegalizacién («mediante Ley»).

Pues bien, siendo ciertamente de interés tal clasificacién, creo que
a la misma deben hacerse algunas objeci_ones; si bien en sus lineas
generales refleja la voluntad del constituyente. Asi, en el caso del
articulo 53, 1 no estamos ante una reserva absoluta, sino cualificada.
El Reglamento regulara aspectos propios del ejercicio de los derechos
"fundamentales, si bien en estos casos la Ley debe contener la regu-
lacién béasica y remitirse al Reglamento en cuestiones puramente

(21} Vid. CanrLAsSARE, op. cit., p. 128, quien afirma que la reserva simple-
mente formal (en este sentido de remision en blanco, no entendida como con-
gelacién de rango) s6lo se admite en aquellos paises que carecen de justicia cons-
titucional. Como ejemplo del control que permite este tipo de justicia cabe ci-
tar la. Sentencia del Tribunal Constitucional aleman recogida por Garieco Awa-
BITARTE en su trabajo: Relaciones de sujecion y principio de legalidad de la
Administracién, en esta Revista, num. 34, 1961, p. 47, en la que se dispuso lo
siguiente: «El principio del Estado de Derecho exige que la Administracion
s6lo puede intervenir en la esfera juridica del individuo cuando estd autori-
zada en la Ley, vy esta autorizacidén tiene que estar suficientemente determina-
da y delimitada en lo gque hace referencia al contenido, objeto, fin y extensién,
de tal manera que dicha intervencidn pueda medirse y, con cierto alcance,
pueda ser previsible y calculable para el ciudadano.»

(22) Principios de Derecho Administrativo, {. I, Madrid, 1982, p. 182.
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instrumentales. Que el Reglamento no estd excluido o radice de tal
ambito se comprueba en la misma jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional (23). - )

Por otra parte, en el caso de que la Constitucién haya utilizado
la forma «mediante Ley», no creo Que sea posible una deslegalizacién
ni una remisiéon en blanco (la diferencia entre ambos conceptos se
abordara en el ultimo epigrafe de este trabajo). La reserva legal tiene
aqui un contenido propio, y fuerza al legislador a adoptar una nor-
ma que no sea simplemente remitir al Gobierno el desarrolio del
tema. Se ha querido que sea el Parlamento quien fije unas lineas di-
rectrices y el que, como minimo, establezca cémo deberad actuar la
Administracién y a través de qué érganos en la consecucion de los
fines para cuyo logro se confia en la Administracion. Ciertamente la
remisién es mucho mayor, pero no identificable con una habilitacién
en blanco. El ejemplo de la planificacién, y el articulo 131 de la-Cons-
titucién, creo que es ilustrativo, como también se vera a continua-
cién (24).

En definitiva, partiendo de la pluralidad de formas a través de
las que se dispone en la Constitucion la reserva legal, trataremos de
descubrir algunos criterios interpretativos generales, que permitan de-
terminar el valor de dicha institucioén, superando la simple inter-
pretacién de su diversa formulacidon gramatical en la Constitucion.
Desde esta perspectiva aparecen, con caracter general, dos tipos de

(23) Asi, en las sentencias <Estatuto de Centros Escolares», de 13 de febrero
de 1981 («BOE» 24 de febrero), o en la- de «Centros de Contratacion de Cargas»,
de 16 de noviembre del mismo afio («<BOE» 28 de noviembre), en relacion, res-
pectivamente, con los articulos 27 y 31 de la Constitucién.

(24) Esta idea es la que subyace en las palabras de Bassors al enjuiciar cier-
ta jurisprudencia. del Tribunal de Garantias Constitucionales, en -su trabajo
La Jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Repu-
blica espariola, Madrid, 1981, p. 73. Afirma el citado autor que <«el Tribunal
eludié el tema principal de la compatibilidad de la libertad de industiria y
comercio con el intervencionismo econémico nacionalizador (planificacién), li-
mitandose a proclamar una reserva obligatoria de la Ley de caracter formal,
lo cual viene & poner de relieve la insuficiencia del principio. de legalidad en
sentido clasico, si paralelamente los textos constitucionales no garantizan un
contenido esencial de los derechos reconocidos, especialmente en materia eco-
némica, que sirvan de parédmetros para valorar por la justicia constitucional
su vinculacién como limites al contenido material de las leyes». A mi entender,
en materia econdémica, la Constitucién opta voluntariamente por no imponer
un contenido material a la Ley, pero en cambio si que exige que la Ley tenga
un contenido material, lo que es diverso. No bhasta, pues, una remisién en
blanco, un cumplimiento formal de la reserva legal, pues la Constitucién lo
que exige es que la Ley fije los criterios finalistas y de actuacion. Si no existe
un modelo econdmico claramente definido, si gue cabe exigir que el Parla-
mento asuma sus funciones y defina este modelo.
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reserva legal, aunque cabria también hablar de una «escala de la re-
serva legals. ’

Pues bien, estas diversas formas de introducir la resérva legal en-
tiendo que derivan del valor que en cada caso se pretende dar a la
institucién. En -algunos supuestos, cuando se pretende proteger el
caontenido esencial de los derechos de los particulares, la reserva legal
‘adquiere el caracter de absoluta (o cualificada), «sélo por Ley», de
manera qgue el Reglamento tan sdlo es posible como ejecucion, como
organizacién de la actividad administrativa que sea precisa al fin de
garantizar el derecho, pero negandose la introduccion de <«opciones
politicas» a la Administracion a través de su potestad reglamentaria.
Evidentemente, en este caso la mera emanacién de una ley de habili-
tacién que otorgara plenos poderes al ejecutivo cumpliria formal-
mente con la reserva de Ley, pero violaria el sentido constitucional
de la institucién.

En otros supuestos, la reserva legal no pretende una regulacién
material del tema por el legislador, pero si la decisién de éste para
impulsar una actuacién administrativa. La Ley debe fijar los objeti-
vos, el procedimiento y la,organizacién, pero se estima oportuno que
el ejecutivo colabore con su poder de reglamentacion decidiendo las
medidas concretas de actuacién, introduciendo su opinién sobre el
tema en asuntos que afecten a terceros. La Ley puede limitarse en su
extensiéon y puede contener amplias remisiones, a pesar, insisto, de
tratarse- de un ambito reservado materialmente a la Ley. En estos
casos la actuacién de los poderes publicos, en concreto, de las Admi-
nistraciones, se considera imprescindible y no solamente al nivel de
la ejecucién material. Dado que lo que se precisa es una actuacion
eficaz, el como se lleve a cabo se deja a la decision del poder maés
capacitado para valorar la forma de intervencion. Ahora bien, esta
amplia remisién no puede llegar a ser una remisiéon en blanco, pues
la reserva legal lo impide (25). ~

En cualquier caso, pues, debera estarse al supuesto concreto para
enjuiciar el alcance minimo que la Constitucion exige al Parlamento
y, por tanto, la decisién final correspondera al Tribunal Constitu-
cional.

(25} Como supuesto esepcial, tal vez cabria destacar el articulo 135, el cual
establece que «el Gobierno habra de estar autorizado por Ley para emitir Dsu-
da publica ¢ contraer créditos», pues en este caso se trata de una especie de
ley medida, una Ley simplemente autorizatoria carente por tanto de contenido
material alguno.
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Debe destacarse, por ultimo, que esta diversa habilitacion legal
que derive de la diversa intensidad de la reserva legal puede forzar
a introducir una nueva clasificacién en relacién con los reglamentos
que dicte la Administracién. Si hasta ahora suele diferenciarse el
Reglamento ejecutivo del independiente en virtud de la necesidad
de una ley -previa para el supuesto del ejecutivo, sin la que éste no
podria dictarse, necesidad que, por otra parte, no existe en el caso del
independiente al no existir una reserva material de Ley, dentro del
primer tipo, es decir, del ejecutivo, de hecho se dan dos situaciones
en principio claramente diferenciables. En algunos casos, el Regla-
mento es verdaderamente ejecutivo, pues la norma legal contiene una
regulacién basica de la materia que el Reglamento completa, des-
arrolla, aplica, pero en otros casos la norma legal sera una autoriza-
cién mucho mas amplia, de forma que el Reglamento no ejecuta, sino
mas bien regula, segiin los criterios del Gobierno, algin aspecto ma-
terial que le ha sido remitido por la Ley (26). En este 1ltimo caso no
estamos ante un Reglamento independiente, pues existe una reserva
material de Ley, v ha sido precisa una ley previa de la que trae
causa el Reglamento. Pero no es tampoco verdaderamente ejecutivo,
no desarrolla el contenido de Ley alguna, sino que regula de hecho
sin limite material aquel contenido que la Ley le permite (27). Pu-
diera, pues, reconocerse la existencia de unos reglamentos que califi-
caremos de «remitidos» o dictados «por remisién», como tercer gé-
nero junto a los ejecutivos e independientes.

V. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Todo lo que hasta ahora venimos diciendo tiene su punto de arran-
que en la existencia de un sistema de justicia constitucional capaz
de controlar el cumplimiento de la reserva legal por el legislador.

(26) Sobre el concepto de Reglamento ejecutivo, vid, por todos, el trabajo de
Muftioz MacHapo: Sobre el concepto de Reglamento ejecutivo en el Derecho es-
pafiol, en esta Revista, nGm. 77, 1975, pp. 138 y ss., asi como las sentencias de
22 de octubre de 1981 (Ar. 4634) y 10 de marzo de 1982 (Ar. 1245), los Dictame-
nes del Consejo de Estado recogidos en la «Recopilacion de Doctrina legal»,
1970-71, nam. 9, y 1971-72, nuam. 26, asi como la Mocién del citado cuerpo con-
sultivo de 22 de mayo de 1969.

(27) Pensemos, por ejemplo, en los reglamentos organizativos si se admite
la existencia de una reserva legal sobre el tema. ¢(No se tratard en la inmen-
sa mayoria de casos de simples habilitaciones con remisiones genéricas? ¢No
bastard tal habilitacién para salvar esta incierta reserva legal? (Surge en-
tonces un Beglamento ejecutivo? :
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Por ello, es preciso prestar atencién a las sentencias de nuestro Tri-
bunal Constitucional para ver cémo ha sido, hasta el momento, re-
suelto el tema. En este sentido pueden destacarse los puntos si-
guientes.

a), No es posible exigir el cumplimiento de la reserva legal con
efecto retroactivo. La sentencia «Derecho de huelga», de 8 de abril
de 1981 («<BOE~» 25 de abril), ha dispuesto en este sentido que:

«se ha alegado con acierto que no es posible exigir la re-
serva de Ley de manera retroactiva para anular dispo-
siciones reguladoras de materias y de situaciones res-
pecto de las cuales tal reserva no existia de acuerdo con
el Derecho anterior, especialmente cuando la fuente de
Derecho que se cuestiona se produjo respetando el sis-
tema de creacidén juridica vigente en el momento de su
promulgacién» (28).

b) Mayor importancia posee el contenido de otras sentencias en
las que se aborda el tema que nos ocupa de forma mas directa. Asi,
en la sentencia <«Estatuto de Centros Escolares», de 13 de febrero
de 1981 («BOE» 24 de febrero), se establece lo siguiente:

«En el ejercicio de esta libertad, el legislador no tiene
otros limites que el genérico que le impone el articu-
lo 53, 1, de la Constitucién de respetar el contenido esen-
cial del derecho garantiza,do. y el que deriva de las re-
servas de Ley contenidas tanto en dicho precepto como
en el articulo 81, 1.

En uso de esa libertad, el legislador ha establecido
una estructura organica basica de los centros puablicos
que puede ser completada reglamentariamente, pero que
precisa en detalle la composicién de los principales or-
ganos de gobierno y el contenido esencial de sus atribu-
ciones. Respecto de los centros privados sostenidos con
fondos publicos (concepto que no define, y en el que.in-

(28} En el mismo sentido, las sentencias «Sancién a Caja de Ahorross, de 7 de
mayo de 1981 («BOE» 21 de mayo), v «Manifestacién en Leganés», 36/1982 de 16 de
junio («BOE» 16 de julio).
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troduce, ademas, como mas adelante se seflalara, un ele-
mento que se presta al equivocol se limita a hacer una
definicién general de tales 6rganos y de sus funciones
geneéricas, dejando su regulacién, como se ha dicho, al
Estatuto o Reglamento interior. Esa remision a lo que el
abogado del Estado denomina una prescripcion autong-
mica de la regulacién necesaria para hacer posible el -
ejercicio de un derecho garantizado por la Constitucion,
no es, en principio, invalida, pero para ser aceptable re-
quiere que esa prescripcidén autondmica sea efectivamen-
te tal, esto es, una regulacién que emane de los propios
sujetos titulares del derecho de cuyo ejercicio se trata,
y que se refiera solo a cuestiones de detalle que no afec-
ten a la reserva de Ley (arts. 53 y 81 de la Constitucion).
Por ello, al remitirse al Reglamento de régimen interior
materias reservadas a la Ley, el precepto es inconstitu-
cional y nulo.

La ausencia de toda precision acerca de cual haya de
ser el procedimiento de elaboracién y aprobacion de éstos
—Estatutos o Reglamentos de régimén interior— y las
atribuciones concretas de los érganos colegiados en los
que participen profesores y padres, la probabilidad de
que en los centros de nueva creacién tales cuerpos nor-
mativos sean establecidos directamente por el mismo ti-
tular y las diferencias de apreciacion, en fin, que cabe
la posibilidad se den entre el titular del centro y los
demés componentes de la comunidad educativa en cuan-
to al alcance que debe darse a este derecho a intervenir
en el control y gestion que la Constitucién garantiza, no
permiten considerar suficientemente garantizado el ejer-
cicio del derecho mediante la simple remision de su re-
gulacion a estas normas del Reglamento de régimen in-
terior» (29).

Por su parte, en la sentencia «Ley de Patrimonio de la Generali-
dad~», 5871982, de 27 de julioc («BOE- 18 de agosto), el Tribunal
Constitucional declaré:

(29) Vid., igualmente, el voto particular a esta Sentencia formulado por el
magistrado sefior ToMAs Y VALIENTE, en su punto num. 4.
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«la norma en cuestion es, en efecto, como reiteradamen-
te indican las partes en litigio, simple transcripcién
—mulatis mutandis— del apartado tercero del articu-
lo 132 de la Constitucion, que no es ciertamente una nor-
ma atributiva de competencia, sino una reserva de Ley,
es decir, al tiempo un mandato al legislador de regular
el régimen juridico del Patrimonio Nacional y del Pa-
trimonio del Estado, de su administracion, defensa y
conservacion, y una interdicciéon al Gobierno, como ti-
tular de la potestad reglamentaria (art. 97 CE) de pro-
ceder a una regulacién praeter legems.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional, en su sentencia «Estatuto
del Consumidor del Pais Vasco», 71/1982, de 30 de noviembre («BOE»
29 de diciembre), ha establecido la siguiente jurisprudencia:

«La impugnacién se centra, propiamente, en que al
traducir el principio a los términos de una ley se
hace con un grado de generalizacién, que si bien es va-
lido en el terreno de los principios, genera una norma
con un contenido tan amplio o con tal vaguedad en la
formulacién de la regla juridica que pueda pugnar con
competencias exclusivas del Estado y atentar contra los
principios de legalidad (v de reserva legal) y de seguri-
dad juridica.

... El articulo 4.° que ahora estamos estudiando no con-
tiene unas normas gue, en principio, se presenten como
agotadoras de la regulacién de una materia o cuestion,
pues por el contrario, necesitaran del complemento re-
glamentario, indispensable en estas a4reas de proteccién
del consumidor y del usuario, en las que la complejidad
técnica, la prontitud de actuacion y las precisiones nor-
mativas exigen que la Ley reservada, al menos, a la
definicién y regulacién del contenido principal del dere-
cho a la proteccién de la salud y seguridad de los con-
sumidores y a las directrices de las limitaciones que ello
comporta en el mercado pueda tener la complementa-
riedad y colaboracion de la producciéon reglamentaria.
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Utilizando este punto de partida, debe entenderse que la -
primera de las reglas del articulo 4.° (la del parrafo pri-
mero) encierra una implicita remisién a las reglamen-
taciones especificas respecto a las condiciones de fabri-
cacién, distribucién o prestacién de bienes o, en su caso,
de servicios. El precepto se llena asi de contenido y
gana en determinacioén, pues, ante todo, estd disponien-
do que los bienes y servicios se presten con sujecién a
las reglamentaciones especificas, las qtie, por otra par-
te, no dejan inerme a los poderes publicos, a los que
compete la defensa de la salud y de la seguridad, en
cuanto situaciones imprevistas amenacen estos bienes,
reclamando actuaciones urgentes y eficaces. La descrip-
ci6bn aqui de las condiciones de suministro o prestacién
de bienes y servicios, o la utilizacion de los conceptos
de peligro y riesgo, normal utilizacién u otros no puede
‘decirse que atente a los principios de seguridad juridica
o al de reserva de Ley, que son, en lo principal, los que
invoca el abogado del Estado para sostener que el pre-
cepto —ademas ‘de violar reglas competenciales— es in-
constitucional. Y es que, si bien la seguridad juridica
se enlaza con el principio de reserva de Ley y, en sen-
tido mas general, con el de legalidad, y también la se-
guridad juridica requiere certeza en la regla de derecho
y proscribe férmulas proclives a la arbitrariedad, aqui
no hay habilitacién legal para que mediante reglamen-
taciones subordinadas se incida en Aareas reservadas a
la Ley y, por otra parte, desde el aspecto de la certeza,
la complementariedad necesaria de los- Reglamentos y
la utilizacién de conceptos i,ndetefminados, como indis-
pensables por cuanto no son sustituibles por referencias
concretas, desvanece todas las actuaciones que desde la
invocacion del articulo 9, 3, de la Constitucion hace el
abogado del Estado. Por lo que se refiere al principio de
reserva de Ley, alega el abogado del Estado que el ar-
ticulo 4.° de la Ley 10/1981 deja al Reglamento un am-
bito de regulacién reservado a la Ley, que se afirma
pertenece al contenido esencial del derecho de propie-
dad (se funda el alegato en los articulos 53, 1, y 33 de
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la. Constitucién), bastarda recordar lo que antes dijimos
respecto a la colaboracién entre Ley y Reglamento y el
contenido de la reglamentacion implicita en el articulo
cuya constitucionalidad estamos verificando para con-
venir que no habilita para establecer regulaciones re-
glamentarias que incidan en el desarrollo de un dere-
cho que, como el de propiedad, estd reservado a la
Ley.»

De dichas sentencias cabe deducir algunos puntos de interés. Por
una parte, el Tribunal Constitucional entra a enjuiciar el contenido de
-la remisién legal y la declara insuficiente cuando se trata de regular
el ejercicio de un derecho fundamental, y suficiente cuando se tra-
taba de un derecho colectivo (el de los consumidores). En este caso
el protagonismo de la Administracion debe ser mas amplio, y no hay
un contenido .esencial previo cuya ordenacién deba ser precisada (30).

Por otra parte, en la sentencia de 27 de julic de 1982 se dice ex-
presaménte que el sentido de la reserva legal es imponer un mandato
al legislador, forzar su toma de posiciéﬁ sobre un asunto. Por ultimo,
la sentencia sobre el Estatuto Vasco del Consumidor insiste en el
caracter de colaboracion con la Ley que tiene el Reglamento, el cual
constituye un complemento indispensable en areas en las que la
complejidad técnica, la, prontitud de actuacion y las precisiones nor-
mativas permiten que la Ley se limite a definir el contenido principal
del derecho y las directrices de las limitaciones precisas para alcanzar
el fin querido por el legislador. Luego, el Reglamento, llamado con re--
misién implicita, regulara el cémo hacer efectivo este derecho sin
que ello suponga violar la reserva legal. Hay, pues, una habilitacién
para conseguir una colaboracién y complementariedad con el Regla-
mento.

En definitiva, valoracién caso por caso de la extensién en profun-
didad de la reserva legal y resolucién en atencion. del derecho que
debe regularse y, por tanto, en concordancia con la forn&a en la que
se establede en la Constitucion la reserva legal, aunque a ello no se
aluda expresamente. Caso de no estimar suficiente el contenido ma-

(30) Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional «Medios de Comunicacién
Social», de 16 de marzo de 1981 («BOEs» 14 de abril), en la que ya se recoge
esta ided.
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terial de la remision, el Tribunal Constitucional no ha dudado en
acordar la nulidad del precepto, imponiendo por encima de la discre-
cionalidad del legislador el valor del principio constitucional de la re-
serva legal. En estos casos no basta, pues, la mera habilitacién legal
para la actuacién ulterior de la potestad reglamentaria. ‘

¢) El Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse
sobre los supuestos en los que la teoria de la reserva legal acostum-
bra a provocar mayores conflictos, es decir, la atribucion de potestad
tributaria y sancionadora a la Administracién (31). De forma, especial
se ha abordado el primer tema, y a €l nos referimos a continuacion.
Asi, en la sentencia «Centros de Contratacion y Cargas», de 16 de
noviembre de 1981 (<BOE» 28 de noviembre), se puede leer lo si-
guiente:

«la representacion del Gobierno impugna la constitu-
cionalidad de los articulos 6, 19 g) y 35 de la Ley 3/1981
del Parlamento Vasco por infraccién de la reserva de
Ley tributaria establecida en los articulos 31, 3, y 133
de la Constitucién.

En los mencionados articulos se crea, en efecto, un
canon de servicio con el cual se financiaran tanto el
Centro de Contrataciéon como la Oficina de Distribucion
y Control; la fijacién de dicho canon, el establecimien-
to de su importe y forma de devengo se haran mediante
Reglamento dictado por el Gobierno Vasco a propuesta
del Departamento de Transportes, Comunicaciones y
Asuntos Maritimos, previa consulta al Consejo General

(31) Tema éste de reserva legal en materia sancionadora que, constituyen-
do un tema de enorme trascendencia, tan s6lo ha sido tratado, y de forma
incidental, en ‘la Sentencia del Tribunal Constitucional «Revista a ver», 62/1982,
de 15 de octubre («BOE» 17 de noviembre). La referencia que el articulo 25 de
le. Constitucion hace a 1la <legislaciéon» no obliga a pensar en una reserva
a Ley formal de la tipificacién de la infraccién y la sancibén, aunque parece
obvio que por la interpretacién general del principio de reserva legal tampoco
es posible el Reglamento independiente. ¢Cual es entonces el alcance de la
reserva legal? El tema ya planteé sus debates en la elaboracién de la Consti-
tucidon (vid. Serrano Aiperca: <«Comentario al articulo 25», en la obra colecti-
va por Ganmino Farra: Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980), v el en-
tonces senador, profesor L. Martin-RerorTtitre, ya advirtié sobre los peligros de
la referencia genérica a la legislacién. Sobre este tema, en el Derecho Urbanis-
tico, vid. Garcia pE EnTeErria y Parejo: Lecciones de Derecho Urbanistico, Ma-
drid, 1982, p. 865 y ss., y Cancelier: Manual de disciplina urbanistica, Madrid,
1983, p. 133.
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del Centro de Contratacién de Cargas (art. 6.°), aunque
segun el articulo 18, g) es la Comisién Ejecutiva del
Centro de Contratacién el érgano competente para pro-
poner (no se precisa si directamente al Departamento
de Transportes, Comunicaciones y Asuntos Maritimos o
s6lo al Consejo General cuando éste hubiere de evacuar
la consulta que le hiciera aquel Departamento) el impor-
te y forma de pago. Prescindiendo de estas imperfeccio-
nes técnicas, si es evidente, en todo caso, que la Ley se
limita & otorgar una habilitacién al Gobierno Vasco
para que éste determine todos los elementos de una ta-
sa que, como canon por la prestacién de un servicio,
percibiran el Centro de Contratacién y las oficinas que
de ¢l dependan.

Esa habilitacién constituye una deslegalizacién, una
simple transferencia al Gobierno de la atribucién del
Parlamento Vasco para crear tributos (y entre ellos
tasas) de acuerdo con la Constitucion y las leyes. Que
la Comunidad Auténoma Vasca posee competencia para
la creacién de tasas pese a la redaccién restrictiva del
articulo 42, b) de su Estatuto es cuestion que ofrece
pocas dudas, pues esa competencia deriva necesaria-
mente de la que también tiene para crear instituciones
y organizar servicios publicos dependientes directamen-
te de la propia Comunidad Auténoma y no s6lo me-
diatamente, a través de los distintos territorios histori-
cos. La competencia debe ser ejercida, sin embargo,
conforme a la Constitucién, y las leyes y la Constitu-
ci6én (arts. 31, 3, y 133, 2) exigen que el establecimiento
de tributos se haga precisamente con arreglo a la Ley,
lo que implica la necesidad de que sea el propio Parla-
mento Vasco el que determjne los elementos esenciales
del tributo, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa
de este género requiere, de manera que aungque su es-
tablecimiento concrete quede remitido a una disposi-
ci6n reglamentaria, ésta haya de producirse dentro de
los limites fijados por el legislador. La Ley impugnada,
que se limita a hacer una remisién en blanco al co-
rrespondiente Reglamento, segin antes se sefiala, no
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respeta, ciertamente, esta reserva constitucional. No
puede aducirse para justificar la técnica utilizada el ar-
gumento de que el modo de fijacién del importe y mo-
do de devengo del canon, Acuya propuesta ha de hacerse
por organos colegiados, de los gque forman parte los re-
presentantes de los posibles usuarios del servicio, ase-
gura la justicia del mismo, pues como ya ha declarado
este. Tribunal (sentencia de 13 de febrero de 1981, publi-
cada en el «BOE~» de 24 de febrero, recurso 189/80), la
remisiéon a una ‘“‘prescripcion autondmica’ so6lo es ad-
misible en la medida en que ‘“se refiera s6lo a cuestio-
nes de detalle que no afecten a la reserva de Ley”. Tam-
poco es razon bastante para modificar el juicio adverso
sobre la constitucionalidad de los preceptos que ahora
nos ocupan las consideraciones que la representacion
del Gobierno Vasco hace en su escrito acerca de la sub-
sistencia de tarifas (fengan o no el caracter de tasas]
fijadas simplemente por Orden ministerial, al amparo
de la habilitacién conferida, a su vez, por una simple
norma reglamentaria (en concreto, el articulo 135 del
Reglamento de 9 de diciembre de 1949), pues aunque se
dieran tales situaciones, sobre las que este Tribunal no
"ha sido lamado a pronunciarse, es obvio que la exis-
tencia de una o varias normas inconstitucionales no
puede servir de excusa para producir otras.»

Sobre este mismo tema, la sentencia «Financiacién de las Haciendas
Locales», 6/1983 («BOE» 9 de marzol), ha vuelto a insistir en los si-
guientes términos:

«Para resolver la primera de las antes anunciadas
cuestiones hay que destacar que el principio de legali-
dad en materia tributaria, y su manifestacion concreta
en una reserva de Ley, no es entendido hoy en dia de
modo inequivoco en la doctrina, y no puede extraerse
facilmente la conclusion de que nuestra Constitucion
haya consagrado absolutamente el referido principio,
con el rigor que hubiera podido tener en épocas ante-
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riores. La formulacién del problema en nuestra Cons—.
titucién tiene que partir de los articulos 31, 3, 86 y 133.
Segun el articulo 31, 3, “sélo podran establecerse presta-
ciones personales o patrimoniales de caracter publico
con arreglo a la Ley”. Este precepto por si solo no de-
termina una legalidad tributaria de caracter absoluto,
pues exige que exista conformidad con la Ley de las
prestaciones personales o patrimoniales que se establez-
can, pero no impone de manera rigida que el estableci-
miento haya de hacerse necesariamente por Ley. Por su
parte, el articulo 133, 1, dice que “la potestad originaria
" para establecer los tributos corresponde exclusivamente
al Estado mediante Ley”. Este precepto define una com-
petencia exclusiva del Estado, si se lee en conexién con
el subsiguiente apartado segundo y, ademas, establece,
" sin duda, una general reserva de Ley que, segtin la letra
del precepto, debe entenderse referida a la potestad
“originaria” del establecimiento de los tributos, pero no,
en cambio, a cualquier tipo de regulacién de la materia
tributaria. El articulo 133, 3, al decir que ““todo beneficio
fiscal qué afecte a los tributos del Estado debera esta-
blecerse en virtud de una Ley”, conduce a la misma
conclusién, pues es obvio que hay una legalidad estricta
que comprende el establecimiento de los beneficios
fiscales, entre los que se encuentran, sin duda, las
exenciones y las bonificaciones, pero no cualquier re-
gulacion de ellos. Sobre el articulo 86 —que marca los
limites del Decreto-ley— volveremos mas adelante, pero
- desde ahora puede decirse que no cierra el paso a cual-
quier regulacién tributaria. Todo lo que hasta aqui lle-
vamos dicho indica que nuestra Constitucion se ha pro-
ducido en la materia estudiada de una manera flexible
vy que, como ‘asegura un importante sector de la doc-
{rina, la reserva de Ley hay que entenderla referida a
los criterios o principios con arreglo a los cuales se ha
de regir la materia tributaria: la creacion ex novo del
tributo y la determinacién de los elementos esenciales
o configuradores del mismo, que pertene_cen' siempre al
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plano o nivel de la Ley y no pueden dejarse nunca a la
legislaciéon delegada y menos todavia a la potestad re-
glamentaria.»

Pues bien, los razonamientos del Tribunal Constitucional confir-
man este control sobre la discrecionalidad del legislador a partir del
principio de reserva legal, en un tema concreto que habia suscitado
yva una notable -discusién (32) a partir fundamentalmente del derecho
positivo existente y, en particular, del articulo 10 de la LGT (33). El
problema central era la inexistencia del cauce juridico para imponer
al legislador el mandato de la LGT, pues comenzaba por faltar el
rango superior de la Ley General Tributaria. La situacion cambia tras
la, Constitucion al mantenerse explicitamente la reserva legal y existir
el mecanismo para hacer eficaz el precepto.

De los diversos aspectos que se abordan por el Tribunal Constitu-
cional pueden destacarse los siguientes. En primer lugar, no se esta-
blece una reserva absoluta, a pesar de que el articulo 53, 1, de la
Constitucién establece que «sOlo por Ley» podra regularse el ejercicio
de los derechos. Estamos ante la necesidad de que la Ley fije unos cri-
terios rectores en orden a las prestaciones personales, y si bien no
cabe la remisién en blanco no es preciso agotar el tema. En este sen-
tido, basta comprobar las diferentes formulaciones con que en los ar-
ticulos 33 y 133 se alude a la reserva legal tributaria: «con arréeglo a
la Ley, mediante Ley, en virtud de Ley». No hay, pues, un derecho
individual cuyo contenido esencial deba ser conformado por la Ad-
ministraciéon. En segundo lugar, y a partir de tales consideraciones,
el Tribunal Constitucional determina lo que en todo caso debe con-
tener la, Ley, «la creacién ex novo de un tributo y la determinacién
de los elementos esenciales o configuradores del mismo», que no pue-
den dejarse nunca a la potestad reglamentaria. Idea gque concreta algo
mas adelante, en el fundamento juridico nimero 6:

(32) Recientemente, en la doctrina, pueden citarse los trabajos de FERREIRO:
«Las fuentes del Derecho financiero en la Constitucion espaiiola», en el vol. col.
La Constitucién espariola y las fuentes del Derecho, II, p. 903; Gonzitez Garcia:
«El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espafiola de 1978», en
el vol. col.,, op. ult. cit., p. 971, v Lasarte: El principio de legalidad tributaria
en el Proyecto de Constitucion espafiole de 1978, <Revista Espafiola de Derecho
Financiero», nam. 19.

(33) También el articulo 5 de la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales
de 26 de diciembre de 1958.
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«No rige de manera absoluta el principio de legali-
dad para todo lo atinente a la materia tributaria y la
reserva de Ley se limita a la creacion de los tributos y
\a,, su esencial configuracién, dentro de la cual puede
genéricamente situarse el establecimiento de exenciones
y bonificaciones tributarias, pero no cualquiera otra
regulacién de ellas, ni la supresién de las exenciones
o su reduccién o la de las bonificaciones, porque esto
ultimo no constituye alteracién de elementos esencia-
les del tributo» (34).

Por tltimo, la sentencia de 16 de noviembre de 1981 contiene una
breve referencia a un tema sobre el que volveremos mas adelante. La
posible convalidacién de la remisién genérica al Reglamento si éste
posee un procedimiento de elaboracién participado y, por tanto, se
Tecompone en el mismo el principio democratico, no siendo «una simple
ocurrencia de los funcionarios»; el tema, como digo, queda ahora tan
s6lo apuntado, y sobre él volveremos mas adelante.

" VI. LeEy Y REGLAMENTO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

La relacién entre la Ley y el Reglamento adquiere una especial sig-
nificacién en el campo del llamado Derecho administrativo econ6mi-
co. Por una parte, se trata de llevar la discusién de un tema general al
interior de un ambito tematico que se ha constituido en una especie de
«Derecho de punta», en el que acostumbran a experimentarse las inno-
vaciones en las instituciones tradicionales del Derecho administrativo.
Por otra parte, la teoria de las fuentes sufre especiales modulaciones
en el Derecho administrativo econdémico al exigirse una presencia ad-
ministrativa especialmente intensa, agil y variable (35).

(34) Entiendo que, tal vez, en el fundamento juridico num, 6, que se cita
en el texto, se produce una cierte confusibn entre la determinacién de la re-
serva legal y el ambito excluido del Decreto-ley, temas evidentemente dispa-
res, aunque ambos ambitos materiales puedan en ocasiones coincidir. El De-
creto-ley como norma con fuerza de Ley no se ve frenado por la reserva legal,
sino tan s6lo por lo dispuesto en el articulo 88.

(35) Asi, por ejemplo, Carur: Costituzione e attwttd economwhe, Padova,
1978, pp. 28-184 y ss.; Prebier1: Pianificazione e costituzione, Milan, 1963, pp.
259 y ss.; LausapeRE: Droit public économique, Paris, 1979, pp. 57 y ss.
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En este contexto, la relacién Ley-Reglamento adquiere también una
particular importancia. Ante las necesidades del protagonismo admi-
nistrativo es fécil caer en la tentacién de recurrir a simples remisiones
legales de tipo formal, clausulas en blanco para la actuacion del ejecu-
tivo, o bien fratar de justificar un ambito propio al Reglamento inde-
pendiente.

Pues bien, hay que reaccionar contra ambas tendencias, y sin negar
el papel destacado del Reglamento en este sector, reconocer la necesi-
dad de cumplir el mandato constitucional de la reserva legal. Cierta-
mente interesante es la doctrina de la Corte Constitucional italiana en
relacion con este punto (36), pudiendo destacarse la sentencia ntime-
ro 4 de 1962, en la que se justifica la necesidad de respetar la reserva
legal en los siguientes términos: «la reserva de Ley deriva tanto de los
principios generales informadores del ordenamiento democratico, segun

- el cual fodo limite impuesto a los derechos de los ciudadanos precisa
del consenso del 6rgano que encuentra en éstos su propia investidura,
cuanto de la exigencia que la valoracion relativa a la conveniencia de’
la imposicion de uno u otro limite sea efectuada teniendo presente el
cuadro general de las intervenciones estatales en la economia e inte-
grando la medida concreta en este marco, y por tanto tal decision
compete al Parlamento como 6rgano del que emana la direccién poli-
tica general del Estado» (37). :

N Hay, pues, que partir de la Ley, como norma general capaz de reunir
los diversos intereses contrapuestos en una sociedad plural. El proble-
ma es, de nuevo, conocer hasta dénde debe llegar el marco legal, y la
misma Corte Constitucional se ha ocupado, con ciertas vacilaciones se-
gun cada caso, en ir fijando criterios. Asi, las sentencias 50 y 103 de
1957, 47 v 52 de 1958, 35 de 1961 y 4 y 5 de 1962, debiendo tal vez desta-

FaveessE, y otros: Aspects juridiques de Uintervention des pouvoirs publics dans
la vie économique, Bruselas, 1978, pp. 231 y ss.; Savy: Droit public économique,
Paris, 1977, pp. 98 y ss., 0 CuperTaFOND: L’'importance de la loi en droit public
économique, «AJDA», 1977, p. 468.

(36) Vid., en particular, los comentarios a diversas sentencias de PREDIERI:
In tema di pianificazione agreria e riserva di legge, «Giur. Cos», 1963, p. 180;
Bacuerer: Legge e attivitd amministrativa nella programmazione economica,
Milan, 1975; Fois: Riserva originaria e riserva di legge nei principi economici
della Costituzione, «Giur. Cos», 1960, p. 488 y ss., y CERRI: Problemi generali
della riserva di legge e misure restrittive delly liberta contrattuale, «Giur.
Cos», 1968. . )

(37) Vid. la Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 20 d= diciem-
bre de 1968, ntm. 133, con nota de CEerRrI, op. cit, e igualmente CARLASSARE, 0p.

cit., pp. 169-170.
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carse la sentencia numero 35 de 1961 (38). En la misma se establece que
el legislador debe reducir la discrecionalidad de la Administracién Pu-
blica fijando los fines, indicando los érganos competentes, definiendo
los poderes que se atribuyen, sus limites y los efectos de los actos dic-
tados en base a los mismos, e imponiendo unos criterios directivos. En
definitiva, la garantia de los ciudadanos no es ahora el contenido ma--
terial de un derecho que la Constitucion reconoce y debe respetarse,
sino la determinacién de que se persiguen fines de interés general cau-
sando los menos perjuicios g los administrados, a través de unos proce-
dimientos y con una organizacion que el legislador se ha encargado
de preconfigurar. - ’

Pues bien, entiendo que las interésantes consideraciones realizadas
por la jurisprudencia constitucional italiana pueden encontrar un fe-
cundo punto de confrontacién en el examen de un supuesto concreto
como es la ordenacion administrativa de los precios.

En este supuesto cabria plantearse en primer lugar si en esta mate-
ria existe 0 no una reserva-material de Ley. No obstante, tal tema no
nos interesa en este momento, al incidir en el concepto horizontal de la
reserva legal, que como ya hemos dicho, desborda nuestra atencion.
Sin mayores precisiones, nos atrevemos a afirmar que si parece existir
una reserva legal, y que por tanto es precisa una ley habilitante (39).

- Marginando, pues, esta cuestion inicial, el punto que interesa con-
trastar es el alcance que debe poseer la norma de remision, los aspectos
que deben regularse en la misma, tema este que normalmente no es
analizado. Se pregunta Unicamente si existe o no una ley habilitante,
pero no se indaga el contenido de la misma.

En este sentido, pof ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de junio de 1882 (Ar. 3621) enjuicia la legalidad del RD 1632/1980,
de 31 de julio, que contenia normas para la fijacién de nuevos precios
del pan. El tema se resuelve reconociendo la existencia de una clausula
genérica de apoderamiento. El Real Decreto es valido, dice el Tribunal
Supremo, en tanto «no excede de las meras facultades propias de la
funcién administrativa de policia»,

’

(38) Vid., sobre la misma, BacueLer, op. c¢it. También es de interés el comen-
tario de Prepigri, In tema..., op. cit.

{39) Vid. TonNos Mas: Régimen juridico de la intervencion de los poderes
publicos en relacidn con los precios y tarifas, Zaragoza,. 1982, pp. 153-224 y ss..
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_ Pues bien, no sélo debe criticarse la doctrina jurisprudencial que
acude a la nocién de policia ante la falta de una ley previa (40), sino
que debe insistirse en la necesidad de exigir un determinado conte-
nido a leyes que crean potestades para la Administracién, incluso en
ambitos materiales, como el de la economia. Es decir, no basta con
resolver el problema de la habilitacién, que nos permite justificar el
Reglamento, pues resta por determinar la amplitud de la remisién, su
falta de concrecién y de cumplimiento real de la clausula de reserva
legal. Esta vinculacién real al principio constitucional de la reserva de
Ley es la que debe reclamarse ahora que es posible acudir al Tribunal
Constitucional, pues con ello se conseguiran, entre otros, dos objetivos
claros. Por una parte, se vincula la discrecionalidad de la Administra-
cién en aspectos relevantes y permanentes, como ¢l fin a alcanzar con
el control de precios (autorizar alzas segin incremento de costes o bien
adoptar otros criterios, por ejemplo), el procedimiento para adoptar la
decision, los 6rganos a intervenir y su composicién, precios a controlar
y férmulas (precios autorizados, blogueo, precios de bienes basicos, ta-
rifas de servicios, etc.). En definitiva, temas en los que la visién de
conjunto del Parlamento parece necesaria, y que no supohen un des-
censo a las cuestionés propias del Reglamento. La remision sin mas al
Gobierno de todas estas cuestiones puede levarlo a pactar las diversas
medidas de intervencién y su finalidad con los sectores interesados,
convirtiéndose el Gobierno democratico de la economia en un Gobierno
corporativo de los diversos sectores implicados en cada materia (tema
en el que hay que valorar el auge de la actuacién administrativa a tra-
vés de técnicas de concertacion) (41). '
Por otra parte, solo la existencia de unos criterios legales previos
pernﬁtiré una revisién del contenido del Reglamento por el juez de lo
contencioso-administrativo. La falta de tales principios hace absoluta la

(40) A pesar de que el Tribunal Supremo parece admitir la no existencia
de una Ley previa, entiendo que en este caso la habilitacién existia, a través
del Decreto-ley de 30 de noviembre de 1973, el cual dispuso de forma genérica
que «el Gobierno regulard los precios de los bienes y servicios o sus compo-
nentes en cualquiera de sus fases de produccién y comercializacién de acuer-
do con lo que se establece en el presente Decreto-ley». En contra, Baewa: <La
ordenacion del mercado interior», vol. col. El modelo econdémico en la Consti-
tucién espafiola, Madrid, 1981, quien entiende que falta la norma legal habili-
tante. Tema diverso, y que no es posible abordar aqui, eg si tal habilitacion
a través de Decreto-ley seria valida en la actualidad. Vid., sobre este tema en
general, Tornos Mas, op. cit.,, pp. 224 y ss.

(41) Esta problematica susc1té una viva discusién hace ya algunos aﬁos en
Italia, como se refleja, por ejemplo, en el volumen colectivo Il governo demo
crdtico dell’ economia, Bari, 1976.
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discrecionalidad del titular de la potestad reglamentaria, sin que los
principios generales que puedan deducirse directamente del texto cons-
titucional sean suficientes. Es el legislador quien debe determinar estos
minimos principios, y hacer posible el control de la actividad normativa
de la Administraciéon en materia econémica, actividad en la que la dis-
crecionalidad debe ser amplia, pero no absoluta (42).

VII. HABILITACION LEGAL GENERICA Y PARTICIPACION EN LA ELABORACION
DEL REGLAMENTO

Ciertamente debe admitirse que en determinadas materias, y en
particular en la econémica, la discrecionalidad administrativa sera
mucho mayor. Es decir, como la reserva constitucional es mas flexible,
la remisién normativa permitiré una mayor opcién politica al Go-
bierno. Esto fuerza a desviar la atencion al procedimiento de elabora-
¢ioén de la norma reglamentaria (43), en tanto a través del mismo y de
la, participacion de los diversos sujetos interesados puede recomponer-
se, a un nivel claramente diverso, este juego minorias-mayorias o este
respeto a la realidad de una sociedad plural que estd en la base de
la reserva legal. La norma administrativa, en un campo en el que la
Ley dice poco, no sera la voluntad exclusiva del Gobierno ni la ocu-
rrencia del funcionario, sino el resultado de un proceso de elaboracion
en el que se han tenido en cuenta los diversos intereses en juego.

(42) En esta linea se ha llegado a apuntar que la tutela efectiva de los Tri-
bunales exigiria también esta reserva material que vincularia al Ejecutivo,
pues en caso contrario se impide de hecho la revisién por los Tribunales. El so-
metimiepto pleno a la Ley no supone tan s6lo que sean ilegales las exclusio-
nes de control judicial de ciertos actos o disposiciones, sino también gue deba
conseguirse realmente el control eficaz, para lo cual debe permitirse confron-
tar al juez la actividad normativa de la Administracién con un texto legal pre-
vio, evitando asi la normal declaracién de incompetencia judicial cuando se
enfrenta a decisiones de contenido econdémico. Vid., al respecto, CARLESSARE, Op.
cit., pp. 140 y ss., y las citas que hace a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional aleman.

(43) Es decir, prestar atencién a los articulos 120 y 132 de la LPA, a partir
del mandato constitucional del articulo 105, a. En este punto son de interés
las palabras de De Orro, en su recensitn al libro de Bocanecra: El valor de las
sentencias del Tribunal Constitucional, publicada en <«REDC», num. 6, 1982,
quien certeramente destaca el olvido tradicional de los administrativistas ha-
cia. este tipo de cuestiones. Olvido que entiende «no es hijo del capricho ni
de una toma de postura ideolégica, sino fruto del hecho de que en la tradi-
ciébn continental europea la garantia de la libertad no ha estado tanto en la
génesis de la norma o del acto cuanto en la reaccién frente a é1 medianie la
tutela judicials.
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Este planteamiento, que .fuerza a replantear los articulos 129
y siguientes de la LPA a partir del articulo 105, a) de la Constitucién,
no debe llevar, sin embargo, a entender que la Ley es asimilable a
un Reglamento de elaboracién participada. Tal criterio no es sosteni-
ble, pues la participacién puede llenar el hueco de lo discrecional, pera
no convertirse en una técnica que altere el sistemna de fuentes, y por
tanto la primacia del Parlamento como asamblea en la que se condensa
la representacion politica y no la simplemente corporativa, basada en
los intereses o en la capacidad técnica de los participantes, No es, pues,
de recibo, el intento de salvar la existencia de una remisién genérica
e inconstitucional por el hecho de tratarse de un Reglamento con par-
ticipacion de algin tipo. Tal intento parece recogerse en las argumen-
taciones hechas al filo del recurso de inconstitucionalidad gue resolvié
la sentencia «Centros de Contratacién de Cargas», de 168 de noviembre
de 1981, en la cual se afirmaba lo siguiente:

«No puede aducirse para justificar la técnica utiliza-
da el argumento de que el modo de fijacion del importe
y modo de devengo del canon, cuya propuesta ha de
hacerse por 6rganos colegiados de los que forman parte
los representantes de los posibles usuarios del servicio,
asegura la justicia del mismo, pues como ya ha declara-
do este Tribunal (sentencia de 13 de febrero de 1981,
«BOE» 24 de febrero), la remision de una “prescripcion
autonémica’” sélo es admisible en la medida en que se
refiera s6lo a cuestiones de detalle que no afecten a la
reserva de Ley.

Idea ésta que también se ha apuntado en alguna ocasiéon por la
Corte Constitucional italiana, como en la sentencia nimero 103 de
1957 (44}, ntmero 52 de 1958 y numero 133 de 1968, esta ultima con

(44) Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 8 de julio de 1957,
ntm. 103, «Giur. Cos», 1957, pp. 989 'y 990, en la que se afirma lo siguiente:
«Por otra parte, una garantia para la correcta determinaciéon de los precios
est4 representada por las personas llamadas a- componer las comisiones consul-
tivas v los comités decisores. Tales personas, .técnicos 0 representantes de cate-
gorias interesadas, ejercitan una cualificada funcién tanto de comprobacion
de los factores econémicos que inciden sobre los precios como de tutela de las
categorias o intereses opuestos» (si bien aqui se trata de-la fijaciéon concreta
del precio de los bienes, no de la norma ‘que fije el régimen general de inter-
vencion). :
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un interesante comentario de CEerrI al respecto {45), ‘quien entre
otras cosas sostiene que si tal participacion puede enriquecer el pro-
cedimiento de elaboracidn de los reglamentos, 1o que no puede es sa-
tisfacer las exigencias que estdn en la base de una reserva de ley.
«Se puede anadir», dice, ademas, «que los representantes de catego-
ria, si pueden discutir e ilustrar los respectivos puntos de vista, no
forman un d6rgano unico que pueda después decidir en base al princi-
pio mayoritario. Es verdad que, segun muchos estudiosos de los fe-
noémenos juridicos y sociales, existiria en la sociedad moderna la ten-
dencia a regular la vida econdmica mediante compromisos entre las
fuerzas sociales interesadas mas bien que mediante el principio ma-
yoritario. Y, sin embargo, la visidn nos parece aproximativa y simple.
Si fuera asi, de hecho, resultarian perfectamente inttiles las elecciones
politicas y administrativas y la victoria de uno u otre partido no mo-
dificaria sustancialmente en nada la situacién politica del pais. Esto
no es asi. Por tanto, debe reconocerse que a través del procedimiento
electoral y el principio mayoritario se introduce un quid novi res-
pecto a las relaciones de fuerza entre categorias organizadas. En con-
secuencia, se debe concluir que el compromiso entre representantes
de categorias no es equivalente a las decisiones de un 6rgano repre-
sentativo» (46). Teoria valida para el acto administrativo, y con més
razén para el procedimiento de elaboracién de un Reglamento.

VIII. LEY DE REMISION EN BLANCO Y DESLEGALIZACION

Y ya para.terminar, unas consideraciones concretas sobre un tema
al que se ha aludido puntualmente en paginas anteriores. Se trata de
analizar el verdadero significado de la deslegalizacion y su constitu-
cionalidad en el ordenamiento actual.

En este sentido, en primer lugar, quiero destacar que, a mi juicio,
la remisién en blanco no supone una deslegalizacién en sentido técni-

(45) Cemr1i: Problemi generali della riserva di leggi e misure restrittive,
«Giur. Cos», 1988, p. 2247. Vid. también, desde -un planteamiento mas general,
Krrsen, Il primato del parlamento, Milan, 1982, pp. 63 y ss. y 186 y ss.

(46) La referencia a un dOrgano representativo debe entenderse hoy hecha
en sentido plural; es decir, es valida igualmente para los Parlamentos de las
Comunidades Auténomas. La reserva de Ley es en principio para una Asamblea
representativa frente a un Gobierno, de forma que en el seno de la Comuni-
dad Autonoma rigen los mismos criterios. Tema diverso es si la materia re-
servada es competencia del Estado o de la Comunidad Auténoma.

503



JOAQUIN TORNOS MAS

co, aunque asi suele admitirse, e incluso el Tribunal Constitucional
parece entenderlo en su sentencia de 16 de noviembre: <«Esta habili-
tacién constituye una deslegalizacion, una simple transferencia al
Gobierno de la atribucion del Parlamento Vasco para crear tributos
y entre ellos tasas), de acuerdo con la Constitucién y las leyes.» Cier-
tamente, en estos casos la norma de remisién carece de contenido ma-
terial y se limita a abrir un determinado ambito a la competencia del
Reglamento. Pero en este caso deben hacerse las siguientes considera-
ciones. Si estamos en un ambito reservado mafterialmente a la Ley,
esta habilitacién en blanco no sera posible, por lo que hemos dicho
en las paginas anteriores, al exigirse de la Ley de remision algo mas,
¥ no un cumplimiento meramente formal de la reserva legal. Cual es el
alcance de ese «algo méas» es lo problematico, pero en todo caso parece
claro que no es posible acordar la entrada del Reglamento sin cqndi-
cionamientos de ningtin tipo alli donde la Constitucién exige una
Ley.

Si la deslegalizacién se vincula al ambito del reglamento indepen-
diente, debe reducirse al supuesto en que existiera una congelacién pre-
via de rango, pues en otro caso la Ley no otorgaria al Reglamento
ningtin dmbito prohibido. De esta forma deslegalizar supone devolver
al Reglamento un ambito que habia sido asumido por el legislador y
que, por tanto, el legislador puede retornar al Reglamento sin limite
alguno. Deslegalizar supone, por tanto, en todo caso, que se incide
sobre una disposicién normativa previa con fuerza de ley, cuyo
rango se rebaja a nivel reglamentario, pero manteniéndose la validez
de lo dispuesto en la norma derogada (47). De esta forma la relacién
se establece entre la ley formal (48} y una norma previa con rango

47 Vid., en este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado, en <«Recopi-
lacion de Doctrina Legal, 1970-71», nim. 78, en donde se sostiene lo siguiente:
«Podria afirmarse en tal senfido que esta disposicibn transitoria cuarta -ha
supuesto una deslegalizacién de la materia condicionada suspensivamente a
la promulgacién del Estatuto general y demas disposiciones sobre el personal
de los Organismos Auténomos. Pero este posible argumento no parece muy s6-
lido, ya que la Ley de 1958 no establece expresamente una degradacién jerdr-
quica de normas legales anteriores, por 1o que no se debe presumir tal cosa...»

(48) De acuerdo con la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal <Inspeccién y Recaudaciéon de la Seguridad Social, 20/1982, de 31 de mayo
(:BOE» 28 de junio), no debe admitirse en principio la deslegalizacién reali-
zada a través de un Decreto-ley, al faltar en este caso la extraordinaria y ur-
gente mnecesidad que justifica una regulacién material, pero no una deslega-
lizaciéon. El Tribunal Constitucional abre la posibilidad de tal deslegalizacion
en los siguientes términos: «no es imposible que en algun caso esta necesidad
urgente y extraordinaria, haya de ser resuelta mediante una modificacién de
estructura, pero siendo ésta excepcional habrda de demostrarse en cada caso
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legal, quedando la regulacién material de esta tltima a nivel sim-
plemente reglamentario. Si no existe esta reduccién de un contenido
normativo previo no cabe hablar, pues, de deslegalizacién. Si se trata
de una remisién en blanco para el futuro, sin afectar a un contenido
material previo con rango de ley, o estaremos ante una técnica in-
constitucional (por afectar a la reserva material de ley) o ante una
norma sin excesivo sentido, pues el Reglamento hubiera podido dic-
tarse sin tal habilitaciéon. Pero no se tratard en ninguno de -estos
supuestos de una deslegalizacion, ya que ningun contenido concreto
previo con fuerza de ley ha perdido tal rango.

En consecuencia, pues, la deslegalizacién tan so6lo tendria cabida
en el ambito del reglamento independiente cuando esta materia hu-
biera sido previamente regulada por una norma con fuerza de ley (49).

IX, CoNCLUSIONES

Lo dicho en las paginas anteriores permite apuntar algunas con-
clusiones.

En primer lugar debe destacarse la importancia del Tribunal
Constitucional en tanto permite reconocer a la Constitucién como

gue ello es indispensable». No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 de octubre de 1982 (Ar. 5910) parece reconocer tal posibilidad de forma ge-
neral; asgi, afirma, que «la deslegalizacién de unas materia no sometida a la
llamada reserva de Ley es valida, aunque se estampe en un Decreto-ley bajo
la forma de autorizacién de ejercicio de la potestad reglamentaria con valor
derogatorio de normas legales». ’

(49) Como ejemplo cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
junio de 1882 (Ar. 4845), en la que se aborda el tema del Decreto-ley de 16
de noviembre de 1978 de creacién del INSALUD (en relacién al hecho de tra-
tarse de una deslegalizacién llevada a cabo por un Decreto-ley, vid. la nota
anterior), en el que se establecié6 que las disposiciones con rango de Ley que
regulaban las estructuras, organizaciones y competencias de los 6rganos, ins-
tituciones, servicios o establecimientos de las entidades a que se referia el
citado Decreto-ley, asi como las que regulaban en dichos aspectos la entonces
vigente legislacién sanitaria, y cualquier otra afectads por él mismo, conti-
nuarian en vigor en calidad de normas reglamentarias y podrian ser deroga-
das o modificadas por Decreto. Ante tal supuesto, la citada Sentencia entien-
de valida la deslegalizacion y establece la siguiente doctrina: «..la figura
conocida por la docirina como deslegalizacion de materias, supuesto que se da
cuando en virtud de una Ley formal, que no entra en la regulacién de la ma-
teria de que se trate, se faculta a la Administracién para acordar cuantas me-
didas conduzcan al logro de un objetivo determinado, independientemente del
rango jerarquico de las normas que hayan de ser modificadas o derogadas en
lo sucesivo por via reglamentaria, potestad innovadora que conserva la Admi-
nistracion mientras no se vuelva a elevar el rango normative de la materia de
que se trate.»
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norma juridica y someter al legislador al imperio de una norma pre-
via. Norma gque impone un contemdo material y unas reglas formales
que deben respetarse.

Entre las- reglas formales destaca la reserva legal. Dicha reserva
puede ser examinada en dos sentidos, como reserva horizontal, en
virtud de lo cual se delimita el alcance dejado al reglamento inde-
pendiente, y. como reserva vertical, en cuyo caso se atiende al conte-
nido material que debe contener la ley de remision. Desde este se-
gunido punto de vista, que es el que nos ha interesado en este trabajo,
se debe negar el cumplimiento de la reserva legal a través de remi-
siones genéricas o0 en blanco, pues ello seria un mero cumplimiento
formal de lo dispuesto por el constituyente que exige del legislador
una mayor vinculacién sobre la Administracion.

El cumplimiento de la reserva legal determina la relacion entre
la Ley y el Reglamento, por lo que no debe identificarse con el prin-
cipio de legalidad que supone la vinculacién de la Administracién a
una norma previa, norma que atribuye a la Administracién su potes-
tad de ejecucidn.

En consecuencia, la relacion Ley -Reglamento, como poder de nor-
macidon, debe partir de unas especiales coordenadas. La Administra-
cidon, al reglamentar, adquiere un papel diverso a la Administracién
que ejecuta una norma, comenzando por el hecho de que la potestad
de reglamentar la recibe la Administracion de la Constitucion y la
Ley se limita a fijar su alcance material. '

Todo ello fuerza a reflexionar sobre esta relacion a partir del texto
constitucional, del sentido de la reserva legal .y de la interpretaciéon
que del principio-haga el Tribunal Constitucional. Desde esta pers-
pecti'va parece posiblé apuntar la inconstitucionalidad de las remisio-
nes en blanco (salvo en la esfera del reglamento independiente) y una
modulacion del alcance de la reserva legal segin la materia a regular
por la Administracion (<escala de la reserva legal»). Si se trata de
incidir en un derecho fundamental o en una posicién de libertad, la
Ley debe extenderse en su contenido. Si se trata de un derecho colec-
tivo, de un principio rector de la poh’tica social, de una intervenciéon
ordenadora de la economia, aunque se mantenga la reserva legal, la
remisién puede ser mas amplia, si bien en todo caso la Ley debe fijar
el fin a alcanzar; el procedimiento, la orga,hizaci()n y los criterios
basmos que deben guiar el contenido material de la actuacién admi-
nistrativa, dejando al Reglamento su concreta articulacion. La intro-
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duccion de sistemas de elaboracién «democratica» o «participada» de
las normas administrativas no pueden nunca compensar la necesidad
de una disposicion parlamentaria de la actuacién administrativa, aun-
que si pueden ayudar a reducir el que el Reglamento sea una pura
decisién administrativa.

En cualquier caso, compete al Tribunal Constitucional ir configu-
rando la particular relacién de la Ley y el Reglamento, dentro del
principio de reserva legal y de esta nueva forma de entender su con-
tenido, como principio que responde a una particular relacion de
mayorias-minorias en el sistema constitucional que no permite un
simple cumplimiento formal. La discrecionalidad del legislador queda,
pues, reducida en garantia precisamente del Parlamento.
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