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I. INTRODUCCION

Abordar el estudio del control jurisdiccional del decreto-ley es penetrar
en un problema de gran importancia para el Derecho constitucional. La con-
veniencia, regulacidn, limites y control de este instrumento normativo se han
planteado siempre como cuestiones complejas en la evolucién de la Teoria
del Estado y del Derscho pdblico moderno. Problemas que, por sus implica-
ciones tedricas y prdcticas, no sélo han sido —y son— debatidos por la doc-
trina desde una perspectiva dogmatica, sino que provocan palpables conse-
cuencias en el terreno politico.

Histéricamente, la produccidn normativa de urgencia ponfa de relieve,
incluso en aquellos ordenamientos que expresamente la preveian, momentos
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de crisis, mds o menos grave, del sistema (1) y la ausencia de coniroles ju-
risdiccionales al ejercicio de aquella atribucién, En la actualidad, sin embat-
go, cuando los decretos-leyes adquieren un cierto grado de estabilidad, de-
notan sencillamente un relativo estado de disfuncién en las instituciones, de
algtin modo provocado por la evolucién del Estado contempordneo.

Es lo cierto que las finalidades sociales del Estado actual, planteadas como
objetivos concretos de la accién de sus 6rganos, han modificado aquella rea-
lidad histérica. Concretamente, es en el petfil préictico y politico en el que
el proceso de formacidén del llamado Estado social adquiere mayor impor-
tancia. La introduccién de instrumentos de direccién pdblica en la vida social
y econdmica ha obrado una transformacién en la accién de gobierno desde
la que se explica que en la organizacién constitucional se haya producido,
por una parte, un deslizamiento del poder de direccién politica del Parla-
mento al Gobierno y, por otra, una visible alteracién en el sistema tradicional
de fuentes del ordenamiento (2). Esta tendencia a la ampliacién de los po-
deres normativos del ejecutivo en los sistemas politicos contemporineos, a la
que no es ajeno nuestro texto constitucional, viene a condicionar, en cierta
medida, el marco de actuacién del Tribunal Constitucional y la interpreta-
cién de su doctrina.

Ademas, el nicleo de la forma de gobierno {con el que se pretende aludir
a las relaciones, juridicamente establecidas, entre el Gobiemo y el Parlamen-
to} aparece determinada, desde la realidad politica, por la actuacidén de los
grupos politicos (3). Hoy va no puede mantenerse que ejecutivo y legislativo
sean dos realidades distintas, sino, al contrario, realidades que se identifican
materialmente en «un centro decisorio localizado en un partido o coalicién

{1} Esta constatacién histérica se hace en Espafia afin més evidente. Desde el
decreto con valor de ley que atribuyé al general Primo de Rivera la Presidencia del
Directotio Militar v suspendié temporalmente la vigencia de la Constitucién de 1876
es conocida por todos la propensién a gobernar autoritariamente mediante decretos-
leves.

(2) A este respecto, como recientemente ha escrito J. L. Cascajo CasTro, en el
Estado contempordneo «la Administracién va no puede considerarse simple 6rgano de
ejecucién de la ley (...). Ademds es patente un alto grado de heterodoxia en el sistcma
de fuentes de produccién normativa. La compleja escena de las fuentes normativas
del actual Estado pluralista se torna inexplicable con el esquema binario (ley/regla-
mento) propio del Estado liberal legislativo. Hoy es una evidencia la progresiva dilata-
cién de la fuerza del acto normativo, que ha ampliado considerablemente €l recinto
de los procesos productivos del Derecho» (La tutela constitucional de los derechos so-
ciales, Madrid, 1988, p4gs. 37-38).

(3} K. Lenk y F. Neumann: «Introducciénes a Teoria v sociclogia critica de los
partidos politicos, Barcelona, 1980, pdg. 36,
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de partidos» (4). De esta suerte, porque la vieja idea de que el Parlamento
controla al Gobierno ha sido claramente superada, en el Estado contempo-
tdneo el Gnico drgano capaz de definir, en términos juridicos, los perfiles
constitucionales de la potestad legislativa serd el Tribunal Constitucional.

Es precisamente en este marco, a nuestro entender, desde el que ha de
analizarse no s6lo el instrumento mormativo del decreto-ley y su relacidén con
las leyes, sino el propio papel del Tribunal en el control de la cldusula «extra-
ordinaria y urgente necesidad», verdadero titulo habilitante de la potestad le-
gislativa del Gobierno (art. 86.1 CE). En este contexto esbozado se pope ya de
relieve la delicada funcién del Tribunal como «intérprete supremo» de la
Constitucién, Ciertamente, el control constitucional del reparto de potestad
legislativa entre el Parlamento y el Gobierno viene a conferir una determi-
nada dimensién a sus relaciones reciprocas. Ademds, mediante aquel control,
el Tribunal adquiere un significado relevante en la definicién de la forma
de gobierno, Como ha advertido A. Pizzorusso, la interpretacién constitucto-
nal de las disposiciones que regulan los poderes normativos primarios es, de
un lado, un punto de referencia fundamental para conocer la forma de go-
bierno de un Estade y, de otro, el modo juridicamente mas correcto de se-
fialar los limites enire el Gobierno y el poder legislativo en el ejercicio de la
funcién de direccidn pelitica (5).

MNuestre Tribunal Constitucional, a pesar de los riesgos de politizacion
que ello conlleva, se ha declarado competente para efectuar el control de la
correcta gestion del sistema de fuentes del ordenamiento. Desde sus primeras
senfencias ha asumido la capacidad para constatar, mediante un «pronun-
clamiento previo y diferenciado» (6), la «extraordinaria y urgente necesidads»
que habilita al Gobierno a dictar decrefos-leyes. Es sobre este pronunciamien-
to previo sobre el que queremos centrar nuestra atencidn, no sin antes adver-
tir que los debates constituyentes no aportan datos relevantes a este obje-
to (7).

(4) M. Garcia-PELayo: El Estedo de puortidos, Madrid, 1986, pag. 114,

() A, Przzorusso: «l controlli sul decreto-legge in rappotrto al problema della
forma di governo», en Politica del Diritto, 2, 1981, pags. 301 y sigs.; del mismo autor,
Fonti del Diritio, Bolonia, 1977,

(6) Un pronunciamienio previo y diferenciado —ha dicho el Tribunal— del que
«igualmente pueda formularse sobre el contenido especifico de la norma» (STC 29/
1982, de 31 de mayo, fund. jurid. 3.2, parrafo 6).

(7} Desde que en ¢l Anteproyecto de Constitucién aparece la cldusula «extraordi-
naria y urgente necesidadr», solamente la enmienda nimero 55, de Progresistas y Socia-
listas Independientes, promovi6 una matizacidn gramatical {«en caso de urgencia y de
extrema necesidad»), a fin de «acentuar e] cardcter excepcional del decreto-ley»; pero
aun asi, no fue ni siquicra defendida en Comisién. 8i exceptuamos esta anecddtica
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II. NOTAS SOBRE EL ARTICULO 86 DE LA CONSTITUCION

Nuestra Constitucién de 1978, siguiendo en cierta medida el modelo ita-
liano, ha atribuido al Gobierno la capacidad para dictar decretos-leyes en
casos de «extraordinaria y urgente necesidad». De este modo, el texto cons-
titucional ha escindido en dos la funcién legislativa, atribuyéndola no sélo
a las Cortes, sino también al Gobieno, que la ejerce como potestad propia.
En su articulo 86 se reconoce v, a la vez, se restringe la potestad legislativa
del Gobierno, enmarcindose, asi, en la «tendencia general de los sistemas
parlamentarios contempardneos» (8).

Reconocer la potestad Jegislativa en el Gobierno —un drgano enraizado
en la mayoria politica— no significa, politicamente al menos, reconocer fun-
cién legislativa en una sede distinta del Parlamento, sino mds bien en una
parte o fragmento de éste. Por otra patte, limitando el decreto-ley a los casos
de «extraordinaria y urgente necesidads no se atribuye al Gobierno «una
omnipotencia imposible de fundamentar, precisamente porque legislar no es
ya disponer libremente, sino ejercitar una funcién sujeta a la Constitu-
cién» (9).

La Constitucién ha unido, pues, reconocimiento y resiriccidén en el ré-
gimen juridico que preside la potestad legislativa del Gobierno y ha asentado
su uso legitimo en «ires bloques definidos» (10) de requisitos esenciales
(ex articulo 86):

a) Excepcionalidad o concurrencia de un «caso de exiraordinaria y ur-
gente necesidad».

b}y Limitacidn material: los decretosleyes «no podrdn afectar al orde-
namiento de las instituciones bisicas del Estado, a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos reguladas en el Titulo I, al régimen de las Co-
munidades Auténomas ni al derecho electoral generals.

c) Provisionalidad. La Constitucién ha definido el decreto-ley como «una
disposicién legislativa provisional», que debe ser sometida inmediatamente

emmnienda del Senado, la citada clausula fue aprobada en los distintos foros constituyen-
tes sin debate alguno, que hubiese podido ilustrar su andlisis e interpretacidn,

(8) Véase E. CueLl: «L'ampliamento dei poteri normativi dell’esecutivo nei prin-
cipali ordinamenti occidentali», en Rivista tritnmesirale di Diritto Pubblico, 1959, pé-
gina 464.

(9) I. pE Otro: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pé-
gina 213,

(10) Véanse STC 29/1982, fund, jurid. 1=, parrafo 1; STC 6/1983, de 4 de febrero,
fund. jurid. 3°, parrafo 1, entre otras.

254



LA CLAUSULA «EXTRAORDINARIA Y URGENTE NECESIDAD» DEL DECRETO-LEY

al Congreso de los Diputados para que se pronuncie expresamente sobre su
convalidacién o derogacién, en el plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacién.

A estos requisitos esenciales puede afiadirse una caracteristica singular
del decreto-ley. Este es un instrumento normativo sobre el que puede recaer
un doble control ex post, Estd sujeto a control parlamentario, ejercido por
¢l Congreso, «de acuerdo a criterios tanto de oportunidad politica como
juridico-constitucionales» (11), conforme al procedimienio establecido en el
articulo 86.2 de la Constitucién. Y también puede ser objeto de control de
constitucionalidad, porque la decision del Gobierno exige la interpretacién
de términos incorporados al texio constitucional que, como hemos visto, ope-
ran como habilitacién y limitacién del ¢jercicio de esa potestad legislativa.
En este caso, el Tribunal Constitucional resolverd «en base a criterios estricta-
mente juridico-constitucionales, cimentados sobre la necesidad de determinar,
de una parte, si se han respetado ¢ no los requisitos exigidos en la Consti-
tucién para que el Gobierno pueda ejercitar la potestad normativa excepcio-
nal de dictar decretos-leyes y, de otra, si del contenido material de la norma
se deriva o no una violacién de la Constitucién» (12). Este segundo tipo de
control tiene interés aun en el caso de que el decreto-ley ya no esté en vigor.
Pues, como ha afirmado €l propio Tribunal, «es la pureza misma del orde-
namiento juridico lo que se ventila en esta sede jurisdiccienal, y ello ha de
decidirse en términos de validez o invalidez ex origine de las normas impug-
nadas sin atender a la vigencia o derogacidn en el momento en que se pro-
nuncia el fallo constitucional» (13). Lo que, de nuevo, viene a poner de re-
lieve un interés especial del Tribunal por diferenciar dos instituciones, Ia
inconstitucionalidad y la ineficacia, que con frecuencia se confunden y que,
obviamente, producen consecuencias bien distintas en ¢l plano juridico.

Desde su entrada en vigor, el decreto-ley despliega una eficacia auténoma
en ¢l ordenamiento, al que se incorpora provisionalmente como una norma
con fuerza y valor de ley. Se trata de una eficacia temporalmente limitada en
virtud de la necesaria convalidacidn, pero a fin de cuentas eficacia in fofo.

Una vez publicado en el BOE, podra levatse a efecto el control del Con-
greso de los Diputados (aris. 86.2 CE y 151 RCD), que habra de pronunciarse
expresamente sobre la convalidacion o derogacidn del decreto-ley en el plazo
de treinta dias (14). No obstante, durante dicho plazo €l constituyente ha

(11y STC 29/1982, fund. jurid. 2.°, parrafo 1.

(12) STC 29/1982, fund. jurid, 22, parrafo 2.

(13) STC 60/1986, de 20 de mayo, fund. jurid. 1°, parrafo 3.

(14} El hecho de que el Congreso haya de pronunciarse expresamente elude la
posibilidad de conferir un valor positivo al silencio de la Cadmara Baja (véase I. ASTAR-
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admitido la posibilidad de que las Cortes acuerden tramitarlo como proyecto
de ley por el procedimiento de urgencia (15).

De esta suette, se abren tres posibles vias de actuacién del Congreso de
los Diputados: @) convalidacién del decreto-ley; b} convalidacién y conver-
sién del decreto-ley en ley formal, y ¢) derogacién del decteto-ley.

a) El acuerdo de convalidacién simplemente confiere al decreto-ley una
¢ficacia estable en el ordenamiento como norma con fuerza de ley. En pala-
bras del Tribunal, la convalidaciéon no es sino «el requisito constitucional
del que dependia Ia pervivencia en el tiempo, con fuerza y valor de ley, de
la disposicién producto del ejercicio de Ja potestad normativa extraordinaria
que al Gobierno le reconoce la Constitucién» (16). Pero la convalidacién no
transforma al decreto-ley en ley formal ni sitve para subsanar los vicios de
que pueda estar afectado.

De este modo, el acto de convalidacién implica, segin el Tribunal, el
ejercicio de «competencias fiscalizadoras» (17), y no es ni formal ni ma-
terialmente una ley (18), aunque se le deba reconocer un cierto valor norma-
tivo (19). Porque esto es asi, ¢l Tribunal, al plantearse la naturaleza juridica

LoA HUARTE: «Teoria v practica del decreto-ley en el ordenamiento espafiol», en RAP,
106, 1985, pag. 145). Lo que implica necesariamente una ilicitud ab initio de todos los
efectos del decretoley (véase P. SAnrTorAYA MacuerTI: El régimen constitucional de
los decretos-leyes, Madrid, 1988, pégs. 212-213).

(15} Acertadamente, el Reglamento del Congreso de los Diputados ha instituido
la convalidacién como acto preceptivo y previe a la decisién de las Cdmaras de con-
vertir el decreto-ley en ley por el procedimiento de urgencia (art. 1514 RCD).

(16) Véase STC 29/1982, fund. jurfd. 2°, pérrafo 7.

(17) Ibidem.

(18) Desde un punto de vista formal, Ia convalidacién no puede considerarse una
ley porque toma forma de resolucidn, firmada por el presidente del Congreso, en la
que se ordena la publicacién del acuerdo. Tampoco puede ser considerada como una
ley, desde un punto de vista materizl, porque el Senado no participa en la decisidn y
porque su contenido no reguiz situaciones juridicas. Véase I. ASTARLOA HUARTE:
«Teoria...», cit,, pdg. 154.

(19) Respecto de Ia problemdtica que suscita la paturaleza de la intervencidn del
Congteso, se pueden advertir, ademds de Ia posicién del Tribunal, dos tesis diferentes.
Por una parte, la de aquellos autores que mantienen que se irata de una actividad
mixta: de control y normativa (I. AsTaRLOA HuartE: «Teoria...», cit., pégs. 1539 vy
sigs.; 1. R, MonTtERO ¥ |, Garcfa MoriLLo: El control parlamentario, Madrid, 1984,
pégs. 94-96). Por otra, la de aquellos que acentdan el cardcter normativo frente al de
control [P. SANTAOLALLA: Derecho parlamentario espafiol, Madrid, 1984, péags. 337 ¥
sigs.; A. TORRES DEL MORAL: Principios de Derecho constitucional espaiiol, 11, Madrid,
1986, pag. 174; P. Cruz VILLALON: «Tres sentencias sobre el decretoley (STC 29/
1982, 6 v 111/1983)», en El Gobierno en la Constitucion y en los Estatutos de Auto-
nomia, Barcelona, 1985, pigs. 154 y sigs.; L. pE Otr0: Derecho constitucional..., cit.,
pég. 204].

256



LA CLAUSULA «EXTRAORDINARIA Y URGENTE NECESIDAD» DEL DECRETO-LEY

del decreto-ley, ha pretendido subrayar que la convalidacién no convierte al
decreto-ley en ley formal (20). Tras el acuerdo de convalidacién, aquél sigue
conservando su natutraleza juridica: pervive en el ordenamiento guo decreto-
ley. Lo que ha llevado al propio Tribunal a afirmar que el acto del Congreso,
més que un acto de convalidacién tiene cardcter homologatorio (21), ¥ que
por no gozar de la fuerza y el valor de la ley no posee efectos sanatorios de
ios vicios del decreto-ley (22).

b) Como f6rmula alternativa, es posible también que las Cortes, tras el
acuerdo de convalidacién del Congreso —y sélo después del mismo—, acuer-
den la tramitacién del decreto-ley por el procedimiento legislativo de urgencia
(art. 86.3 CE). En tal caso, el decreto-ley tampoco verd mudada su naturaleza
juridica: pervivird en el ordenamiento hasta que la ley de conversién lo mo-
difique o convierta en ley formal. A partir de este momento, el producio nor-
mativo gozard de la virtualidad que la potestad legislativa de las Cortes le
confiere, sin que puedan admitirse efectos sanatorios retroactivos en la ley de
conversién, a pesar de que la lectura de algin razonamiento del Tribunal
puede llevarnos a una conclusién distinta (23). Por otra parte, porque es lo

(20) «Ahora bien, en aquellos supuestos en que el Congreso de los Diputados se
haya limitado a ejercer sus competencias fiscalizadoras contempladas en el apartado 2
del articulo 86 CE, sin acudir a la via del ndmero 3, no puede considerarse que el
decreto-ley se haya convertido en ley formal del Parlamento, tras ¢l acuerdo de conva-
lidacién [...]. En otras palabras: el decreto-ley no se transforma en ley, es decir, no
cambia su naturaleza juridica» (8TC 29/1982, fund. jurid, 2°, parrafo 7).

(21) Asi lo ha denominado el Tribunal en la STC 6/1983: «Lo que el articulo 86
de la Constitucion llama «convalidacidén» es mds genuinamente una homologacicn res-
pecto de Ia situacién de necesidad justificadora de la iniciativa normativa encauzada
por ese camino» {fund. jurid. 5.°, parrafo 3).

{22) «La convalidacién que el Congreso de los Diputados puede realizar de un
decreto-ley no produce la sanacidén del mismo si éste fuera originariamente nulo por
haberse producido con extralimitacidn» (STC 6/1983, fund. jurid. 5°, pdrrafo 3).

(23) Véase Ia STC 6/1983, fund. jurid. 5.°, pdrrafo 3. En ella se admitia expresa-
mente que «la ‘sanacién’ sélo podria producirse mediante su (ransformacién en ley una
vez seguida la correspondiente tramitacién parlamentaria». Este pérrafo poco afortunado
hace posibles dos interpretaciones divergentes: a) que el decreto-ley originariamente
nulo por incumplimiento de los requisitos del articulo 86 se convierta en legitimo desde
su origen, tras la Jey de conversién, y &) que desde la entrada en vigor de la ley de con-
versién el contenido del decreto-ley deje de estar sometido a las limitaciones del articu-
lo 86 v, por consiguiente, queden sanados sus vicios. Desde nuestro punto de vista, ésta
es la interpretacién cotrrecta. Sin embargo, el grave problema de los efectos sana-
torios retroactivos de la ley de conversién volvié a plantearse ante la jurispruden-
cia constitucional. De nuevo el Tribunal admitié implicitamente que la ley de con-
version tiene capacidad para subsanar ex origine los vicios del decreto-ley. «El fe-
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cierto que con los efectos de la sanacién retroactiva se vuelven ilusorios los
limites del articulo 86.1, debe considerarse ilegitimo que el legislador utilice
en la ley de conversién disposiciones retroactivas para revalidar ex origine
determinados contenidos del decreto-ley, pues ello implicaria un inadmisible
fraude a la Constitucidn (24).

¢) Cabria asimismo que el Congreso adoptase una tercera via de ac-
tuacién: la derogacién del decreto-ley. Porque, en este caso, el acuerdo es de
no convalidacién, la doctrina entiende que de la propia expresién del texto
constitucional («derogacién») se deduce su eficacia ex nunc. Lo que no im-
plica la inatacabilidad del decreto-ley durante su periodo de vigencia (25).

Es precisamente esta concepcién del decreto-ley, entendido como norma
cuya estabilidad en el ordenamiento depende de la intervencién de las ma-
yorias politicas, que no muda su naturaleza juridica, la que condiciona en la
jurisprudencia constitucional la interpretacién y el control de la cliusula
«extracordinaria y urgente necesidads».

némeno es el singular del articulo 86.3: en un procedimiento legislativo que tiene su
origen en un decreto-ley se culmina con una ley que sustifuye —con los efcctos retro-
activos inherentes a su objeto— al decreto-ley» (STC 111/1983, fund. jurid. 2.°). Esta
senfencia vino acompafiada de un fundado y certero voto particular en el que se dis-
crepaba de la ausencia de una clara separacién entre decreto-ley ¥ ley de conversion:
«el dzcreto-ley que se encontraba vigente en el momento de interponer ¢l recurso de
inconstitucionalidad es una norma distinta de la ley posterior, pues de otro modo
desaparecerian las limitaciones que el articulo 86.1 de la Constitucidn impone al decre-
to-ley» (razonamiento 1°, pirrafo 3), Ciertamente, la posicion mantenida en el voto
particular encaja mejor, a nuestro patecer, con la doctrina sentada por ¢l Tribunal
sobre la naturaleza juridica del decreto-ley y de la convalidacién del Congreso,

(24) Véanse, en el mismo sentido, E. Garcfa DE ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ
Ropricuez: Curso de Derecho Administrative, 1, Madrid, 1979, pig. 167; P. Cruz
VILLALON: «Tres sentencias...», cit.,, pég. 153; 1. AstarLoA Huarte: «Teorfa...», cit.,
pdg. 155. La eficacia ex func del acto de derogacién es defendida por J. Saras: «Los
decretos-leyes en la Constitucidn de 1978», en La Constitucion y las fuentes del Dere-
cho, 11, Madrid, 1979, pég. 1852; J. R. MontERO ¥ J. MORYLLO: El control..., cit.,
pags. 106 y sigs.; . PErez Rovo: Las fuentes del Derecho, Madrid, 1988, pags. 118-119,

(25) 1. AstarLoa HUARTE: «Teoria...», cit., pag. 155; 1. bE O1r0: Derecho cons-
titucional..., cit.,, pags. 210 y sigs.; P, SanTOoLAYA MACHETTI: El régimen..., cit., pdgi-
nas 210 y sigs,
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III. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
¥ LA CLAUSULA «EXTRACRDINARIA Y URGENTE NECESIDAD»

La posicién critica de una parte de la docirina respecto de la jurispruden-
cia constitucional sobre la cléusula «extraordinaria y urgente necesidad»
obliga a detenerse en la problematica que suscita dicha cldusula y el papel
que, a nuestro juicio, debe desarrollar el Tribunal Constitucional en su
control.

Es Jo cierto que la defensa de la Constitucién y del sistema constitucio-
nal de fuentes del ordenamiento son un vélido argumento para que el Tri-
bunal efectde el control jurisdiccional sobre la clusula del articulo 86.1, es
decir, sobre la opcién politica del Gobierno de dictar un decreto-ley. El con-
trol de constitucionalidad de la «exiraordinaria y urgente necesidad» que
habilita 1a potestad legislativa del Gobierno constituye, en nuestra opinién,
uno de los momentos més importantes de las relaciones entre el Tribunal
Constitucional y los 6rganos titulares de la funcién de direccién politica del
Estado. Lo que, adicionalmente, complica su ejercicio y dota de mayor im-
portancia a las consecuencias que puedan derivarse del mismo. Sin embargo,
los limites de este control no se presentan, al menos a priori, claramente tra-
zados,

A este respecto, nuestra doctrina ha discutido si la clausula «extraordi-
naria y urgente necesidad» es un ejemplo de congepto juridico indetermina-
do (26) o bien se trata de un supuesto de apreciacién discrecional por los
Srganos politicos, en el que la funcién del Tribunal Constitucional serfa limi-
tada (27). Lejos de entrar en tan polémica distincion —que, dicho sea de
paso, se forja en la dogmética iuspublicista para controlar la actividad de la
Administracidn y no para explicar la praxis de la accion de gobierno—, po-
demos efectuar al menos dos consideraciones significativas:

@) Por una parte, desde nuestro punto de vista, en la misma medida en
que la evalucién del Estado contempordneo (como Estado social y «Estado
de partidos») confiere al Gobierno un palpable peso en la vida politica, ha de

(26) Véanse, cntre otros, E. Garcia pE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ:
Curse..., cit, pig. 142; 1. AsTarLoa HUARTE: «Teoria...», cit., pdg. 118; L. J. SEGURA
Ginarp: «El control de los decretos-Jeyes por €l Tribunal Constitucional. A propdsito
de la sentencia de 2 de diciembre de 1983, recaida en el caso Rumasa», en RAP, 104,
1984, pag. 364,

(27) Véase ]. Pérez Rovo: Las fuentes..., pags. 112-113, Una breve sistematiza-
cidn de las distintas posiciones de la doctrina puede verse en P. SANTOLAYA MACHETTL:
Ll régimen..., phgs. 123-124,
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reconocerse también una cierta discrecionalidad a los érganos politicos en la
eleccién de los instrumentos normativos més oportunos para la direccién poli-
tica del Estado. En este sentido, admitir que el Gobierno tiene un margen de
apreciacién discrecional de la cldusula «extraordinaria y urgente necesidad»
no significa sino constatar la importancia de las mayorias politicas en el pro-
ceso politico democrético del actual Estado constitucional. Nuestra jurispru-
dencia constitucional, en este contexto, ha entendido que Ia naturaleza de la
citada clausula estd mds préxima a los supuestos de apreciacién discrecional
por los drganos de direccién politica del Estado (28) que a la categoria de los
conceptos juridicos indeterminados (29). De esta suerte, la cesién de un «ra-
zonable margen de discrecionalidad» en favor del Gobierno para la aprecia-
cién del caso de «extraordinaria y urgenie necesidad», ademas de haber sido
expresamente reconocido por el Tribunal (30), se pone de relieve también en
el importante valor que se concede a todos aquellos factores que, reflejados
formalmente, justificaron la decisién de dictar un decreto-ley (31).

(28) En la STC 111/1983 s¢ alude expresamente a «unos conceptos que si bien
no son inmunes al control jutisdiccional, rechazan —por la propia funcidn que com-
pete al Tribunal— toda injerencia en la direccién politica» y se utilizan también los
términos «actuaciones discrecionales» para referirse a la actividad que desarrolla €l
Gobierno en el espacio inherente a la accién politica (fund. jurid. 5.°). En la més re-
ciente STC 6071986, de 20 de mayo, se habla de «supusstor o de ¢situaciéne —vy no
de concepto juridico indeterminado— para referirse a la cldusula habilitante (funda-
mento juridico 3.2, parrafo 5).

{(29) En la STC 29/1982 el Tribunal rechazé las alegaciones de los recurrentes,
que entendian la cldusula «extraordinaria y urgente necesidad» como un concepto juri-
dico indeterminado. Véanse los Anteccdentes 1.c) y 3.4) de esta sentencia, donde se
contienen las posiciones de las partes, El Tribunal parece acercarse més a la sostenida
por el abogada del Estado, que alegaba el carfcter discrecional de Ia apreciacién de la
citada cldusula por ¢l Gobierno.

(30) STC 29/1982, fund. jurid. 3°, parrafo 4.

(31) Para el ejercicio de la potestad de control de la cldusula habilitante —ha
dicho el Tribunal— «es necesario acudir a la valoracién en su conjunto de todos ague-
llos factores que hayan acomsejado al Gobierno dictar el decreto-ley, los cuales han
quedado reflejados en la exposicién de motivos, en el debate parlamentario y en el
propic expediente de elaboracién de la norma» (STC 29/1982, fund. jurid. 3°). Aunque
es lo cierto también que no han faltado decretosleyes (como el Decreto-ley 13/1984,
de 13 de diciembre) que carecen de exposicién de motivos.

La significacién de este hecho no es, sin embargo, baladf. Como ha advertido E. Ma-
LARET, en la medida en que se utiliza este critetio para apreciar la constitucionalidad
del decreto-ley por este motivo, parece consumarse un curioso fendmeno de inversidn
de la carga de la prueba: ya no habra de ser ¢l Gobicrno quien deba justificar su
decisidon, sino que cualquier definicién de la urgencia ¥ la necesidad serd vilida mien-
tras no se desvirtiic ante el Tribunal {cir. «Algunas consideraciones en torno a la STC
29/1986, dc 20 de febrero», en RAP, 111, 1986, pags. 280-281).
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Obviamente, la citada cldusula no posee los rasgos de una disposicién
juridica. Parece mds bien un dato en el que la hermenéutica jutidica tiene un
lugar muy reducido frenie al que corresponde a las opciones politicas; un
espacio que procede de la propia incorporacidn de la clausula a los preceptos
del texto constitucional. Quizd convenga recordar que nuestra Constitucién
se remite frecuentemente a valores y a conceptos propios de disciplinas no
juridicas, de conveniencia politica, econdmica, etc., y que, a pesar de su ri-
gidez formal, genera un sistema normativo eldstico, que tiene su origen en la
existencia, entre sus preceptos, de una gran variedad de términos imprecisos
v de ldbiles criterios orientativos, enire los que se encuentra la «extraordina-
ria y urgente necesidad». Pues bien, es precisamente por estar incluidos en
el texto constitucional por lo que el Tribunal no puede desconocer su valor
normativo, ¢n cuanto tales expresiones se demuestren juridicamente inde-
finidas.

Porque esto es asi, la cliusula «exteaordinaria y urgente necesidad», ade-
mas de tratarse de uno de los supuestos en que, con més evidencia, s¢ mani-
fiestan los limites del control jurisdiccional de lo politico, tiene también la
particular funcién de servir de «sugerencia» del Constituyente al Gobierno
para que se haga cargo de los inconvenientes y de ia grave perturbacién ins-
titucional que traeria consigo Ia utilizacién sistemitica del decreto-ley.

b) Por otra parte, es necesario advertir, asimismo, que el intento de
definir juridicamente una situacién factica designada de manera abstracta
—como ¢s la «extraordinaria y urgente necesidad»— podria traer consigo la
emisién de juicios de valor dificilmente encuadrables entre los términos del
razonamiento jurisdiccional. Desde este punto de vista, porque el Tribunal
corre el riesgo de extender arbitrariamente los limites de su funcidén a la hora
del control de la citada cldusula, se dificulta la diferenciacién entre control
juridico-constitucional y juicio politico (32).

La distincién entre juicio de oportunidad y control de legitimidad consti-
tucional reside, segin L. Paladin, al menos en un doble fundamento, que tiene
su origen en el sentido de las normas constitucionales, De un lado, no debe
olvidarse que corresponde al Tribunal Constitucional, como intérprete supre-

(32) Precisamente porque la idea de un control de constitucionalidad sobre la
«extraordinaria y urgente necesidad» contiene implicaciones de orden politico, relevan-
tes autores se han mostrado poco partidarios de reconocer a la Corte Constitucional la
competencia para superponerse a la valoracidn politica efectuda por el Gobierno-Parla-
mento. Véase F. PIERANDREI: «Corte costituzionales (voz), en Enciclopedia del Dirit-
to, X, Mildn, 1962, pdgs. 901-902; sobre el particular, véanse las consideraciones de
L. PALADIN: «In tema di decreti-leggi», en Riviste trimmestrale di Diritio Pubblico,
1858, pag. 554, nota 67.
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mo de la Constitucién, una tarea de integracién de las mociones imprecisas
y de las lagunas del «programa» trazado en el texto constitucional. De otro,
ha de recordarse que, en la medida en que la imprecisién de los conceptos
y términos insertos en los preceptos constitucionales se haga mas acusada, la
capacidad de control constitucional disminuye en favor de un juicio de méri-
to (33). Quizd por ello, tempranamente nuestro Tribunal formuls expresa-
mente la diferenciacién aludida:

«... en un plano hay que situar las decisiones politicas y ¢l en-
juiciamiento politico que tales decisiones merezcan y en olro plano
distinto la calificacién de inconstitucionalidad, que tiene que ha-
cerse con arreglo a criterios esirictamente juridicos» (STC 11/1981,
de 8 de abril; fund. jurid. 7.°, parrafo 1).

«... es al legislador en cada caso competente, ¥ no a este Tribu-
nal, al que corresponde sopesar las ventajas e inconvenientes de su
decisién» (STC 32/1981, de 21 de julio; fund. jurid. 6.°, parrafo 5).

«No es competencia del Tribunal Constitucional el pronuncia-
miento sobre la mayor o menor oportunidad técnica de las medidas
que en el mismo se establecen (...), pues ello se enmarca en la acti-
vidad propia del debate parlamentario vy la defensa en el mismo de
los distintos criterios que al respecto se formulen» (STC 29/1982,
de 31 de mayo; fund. jurid. 5.°).

A la vista de tales afirmaciones, ;hasta qué punto el control de constitu-
cionalidad de la cldusula habilitante no implica un relativo enjuiciamiento
politico, que la jurisdiccién constitucional no debe efectuar? (Cémo podra
conocer el Tribunal la existencia del presupuesto habilitante si no pone en
conexién las concretas medidas adoptadas con la abstracta situacion de
necesidad extraordinaria y urgente? Y si ello es necesario, /no estd implicita-
mente enjuiciando la mayor o menor oportunidad técnica y politica de las
medidas con que el Gobierno pretende hacer frente a la situacidén extra-
ordinaria?

&Cudl ha sido, no obstante, la tendencia de la jurisprudencia constitucio-
nal en este aspecto?

1. La posicién del Tribunal surge decididamente orientada al control de
constitucionalidad de la cldusuia habilitante. Desde la sentencia 29/1982, de
31 de mayo, la jurisprudencia constitucional califica la potestad legislativa

(33) Véase L. PaLApiN: «Legittimita e merito nel processo costituzionales, en
RTDP, 1964, pigs. 328-329,
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del Gobierno como una «excepcién al procedimiento ordinario de elaboracion
de las leyes» (fund. jurid. 1.° parrafo 2), Y entiende que el control politico
efectuado por el Congreso «no puede ser obstdculo» para que el propio Tti-
bunal emita un juicio sobre la existencia del presupuesto habilitante (funda-
mento juridico 3.°, parrafo 3) (34).

La duplicidad de controles se justifica, pues, tanto en la excepcionalidad
del instrumento normativo cuanto por la distinta naturaleza y finalidad de
cada uno de ellos. El Congreso, como titular de la funcién de control parla-
mentario, lleva a cabo una valoracién eminentemente politica de las condi-
ciones que concutren en la decisién del Gobierno de excluir el iter legislativo
ordinario y optar por el instrumento del decreto-ley. El Tribunal Constitucio-
nal, por su parte, tutela «la conveniencia de no alterar el orden constitucio-
nal normal de la elaboracién de las normas, impidiendo que se soslaye el pro-
cedimiento ordinario de elaboracion de las leyes a través de una utilizacion
abusivag del decreto-ley» (STC 29/1982, de 31 de mayo; fund. jurid. 2.°, pa-
rrafo 8),

En consecuencia, la jurisdiccién constitucional controla juridicamente el
correcto ejercicio de la potestad normativa primaria para garantizar la «ges-
tién» constitucional del sistema de fuentes, ante las inexorables consecuen-
cias de una de las préacticas que definen el «Estado de partidos»: el previsible
apoyo de la mayoria parlamentaria con que el Gobierno puede ver respaldada
su decisién,

De esta suerte, orientada su actividad a hacer efectivo el respeto de los
requisitos previstos por el constituyente para la distribucién de la funcién le-
gislativa entre el Parlamento y el Gobierno, el Tribunal adopta un papel de
drgano regulador del equilibrio constitucional entre los poderes del Estado,
junto al de intérprete abstracto de la Constitucion,

2. Precisamente porque el ejercicio de esta atribucién es politicamente
problematico, sdlo una expresa actitud de autolimitacién puede no transfor-
mar al Tribunal Constitucional en co-titular de la direccién politica del Es-
tado. Su funcién, como se sabe, ha de ajustarse a la interpretacién juridica
suprema de la Constitucidn, lo que excluye efectuar —como el propio Tri-
bunal ha reconocido— la emisién de juicios de oportunidad politica.

Para evitar valoraciones de mérito, la jurisprudencia constitucional ha li-
mitado la declaracién de inconstitucionalidad del decreto-ley, por ausencia de

(34) En la STC 111/1983 reitera esta doctrina: «El control parlamentario no ex-
cluye el jurisdiccional, ejercitable, como todo lo definido por esta nota de lo jurisdic-
cional, a través de criterios y razones juridicas» (fund. jurid. 5.); igualmente, véase
STC 60/1986, fund. jurid., 3.°, parrafo 5.
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la sitwacién de «extraordinaria y urgente necesidad», a los «supuestos de uso
abusivo o arbitrario» de este instrumento normativo por el Gobierno (35).
M4s concretamente, el Tribunal ha cefiido tal declaracién «sélo» a aquellos
casos de abuso o arbitrariedad «en los que manifiestamente no concurra el
presupuesto del hecho habilitante» (36). Asi pues, frente a posiciones criticas
que propugnan un control més incisivo y riguroso del Tribunal (37), lo cierto
es que no pueden desconocerse las implicaciones politicas de una decisidn ju-
risdiccional que se superpone a la valoracién que, sobre la situacién factica de
«extraordinaria y urgente necesidad», puedan hacer los titulares de la funcidn
de direccidn politica. En el mismo sentido, tampoco puede soslayarse el pro-
blematico y delicado contexto institucional que podria surgir tras una decisién
asi (38). De csta suerte, a nuestro entender, es la moderacién de los miembros
del colegio la que ha de mantener el equilibrio constitucional entre opciones
politicas, control de constitucionalidad y tutela de la correcta «gestion» del
sistema de fuentes., En otras palabras: el contrapunto al peligto de un ejer-
cicio expansivo de la jurisdiccidn constitucional en favor del enjuiciamiento
politico de la cldusula habilitante reside dnicamente en una decidida actitud
de self restraint del propio Tribunal Constitucional. Sélo ante situaciones
«mactroscopicas» de abuso del decreto-ley, con la condescendencia del Parla-
mento (39), de evidente inexistencia del presupuesto habilitante o de «patente
arbitrariedad en la suplantacion del legislador por obra del ejecutivo» (40),
encuentra justificacién la declaracidn de inconstitucionalidad del decreto-ley
por este motivo.

Son precisamente Ja arbitrariedad o uso abusivo del decreto-ley y la razo-
nabilidad los criterios acogidos por el Tribunal para ejercer el control de
constitucionalidad de la cldusula habilitante. Lo que pone de manifiesto una
actitud de meridiana autortrestriccién, a nuestro juicio, acertada.

(35y STC 29/1982, fund, jurid., 3°, pérrafo 4.

(36) STC 60/1986, fund. jurid. 3°, parrafo 6.

(37) Entre otros, I. AstariLoAa HuartE: «Teoria...», cit, pdg. 116; criticamente,
S. SincHeEz GonzALEz: «El control de las disposiciones normativas gubernamentales.
con rango de ley», en RDP, 23, 1986, pag. 177.

(38) Véase G. Rovrra: Indirizzo politico ¢ Tribunale Costituzionale in Spagna,
Napoles, 1986, pag. 320.

(39) F. SormrentiNO: «La Corte costituzionale fra decretolegee e legge di con-
versione», en Diritto e societd, 1974, pégs. 507 y sigs.; del mismo autor, «Spunti sul
controllo della Corte costifuzionale sui decreti-legge e sulle leggi di conversiones, en
Seritti in onore di Costantino Mortati, 1V, Roma, 1977, pag. 761.

(40) L. PaLapin: «Decreio-legge» (voz), en Novissimo Digesto italiano, Turin,
1960, pdp. 290.
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IV. 1A DOBLE FUNCIONALIDAD DE LA CLAUSULA

Como ha puesto de relieve P. Cruz Villalén (41}, una de las aportaciones
mds importantes de la jurisprudencia constitucional sobre la «extraordinaria
y urgente necesidad» del decreto-ley ha sido Ia afirmacién de la deble funcio-
nalidad que esta cldusula asume.

a) Por una parte, la necesidad caracterizada por las notas de la urgencia
y lo extraordinario constituye lo que el Tribunal ha denominado «presupuesto
habilitante» de la potestad legislativa del Gobierno (STC 29/1982, de 31 de
mayo; fund. jurid. 3.°, parrafo 1).

b) Por otra, la situwacién definida por los érgancs politicos como «extra-
ordinaria y urgente necesidad» opera como condicidn del contenido del decre-
to-ley, con el que ha de mantener una «conexion de sentido» o «relacién de
adecuaciénys (STC 29/1982, de 31 de mayo; fund. jurid. 3.2, parrafo 4).

1. El presupuesto habilitante y su control de constitucionalidad

El articulo 86.1 de la Constitucién establece como presupuesto habilitante
para gue el Gobierno pueda diciar un decreto-ley la existencia previa de un
«caso de extraordinaria y urgente necesidad».

Respecto del alcance de estos términos, se ha dicho, con razdn, que lo
extraordinario carece de valor auténomo en relacién con la necesidad y la
urgencia (42). En efecto, lo extraordinario no es sinc aquello no ordinario,
lo que trasciende la normalidad. Pero aparte su cardcter eminentemente abs-
tracto, tiene, en nuestra opinidn, un claro objetivo: el de subrayar la natura-
leza excepcional del decreto-ley como instrumento de produccidén normativa
primaria.

La necesidad y la urgencig no sélo califican y cualifican lo extraordinario
del caso acaecido, sino que constituyen también, por una parte, ¢l fundamen-
to de la potestad legislativa del Gobierno y, por otra, la exigencia de una
decidida actividad del ejecutivo, a fin de disminuir ¢ paliar en lo posible las
consecuencias derivadas de una determinada situacién féctica.

(41) P. Cruz VILLALON: «Tres sentencias...», cit., pdg. 147,
(42) P, SaNTOLAYA MACHETTI: El régimen..., cit., pg. 105.
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A)  La necesidad

Ahora bien, se ha discutido (43) si el término «necesidad» debe referirse
a situaciones objetivas plenamente constatables por cualquier intérprete juri-
dico o, por el contrario, debe ser entendido en su sentido relativo, es decir,
como la exigencia de una accién gubernamental cuya omisién podria traer
consigo, segiin una éptica politica determinada, importantes perjuicios para
el interés social general. En suma, se ha planteado la cuestién de si el decreto-
ley esta previsto dinicamente como elemento normativo para casos de necesi-
dad absoluta o como instrumento de gobierno coadyuvante para el desarrollo
de un programa politico y el logro de los objetivos propuestos.

Nuestro Tribunal, siguiendo una linea doctrinal asentada, ha aludido a
esta distincidn entre situaciones de wecesidad absoluta y de necesidad relativa.
Entre las primeras identifica «aquellas en que puede existir un peligro inmi-
nente para el orden constitucionals o «un peligro grave... para el orden pu-
blico» (44). En definitiva, entiende la «necesidad absoluta» como una situa-
cién de crisis del sisterma politico frente a la cual, y aunque es bien cierto gue
el decreto-ley puede ser complemento de legitimo recurso, nuestra Constitu-
cién ha previsto sus propios mecanismos de defensa politico-existencial (ar-
ticulo 116).

Enite las situaciones de «necesidad relativa» ha comprendido aquellas en
las que se requiere «dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida
actual» (45) o «que se originan en ¢l ordinario desenvolvimiento del que-
hacer gubernamental» (46), Para hacer frente a estas situaciones es, segun el
Tribunal, para lo que estd previsto el decreto-ley:

«Nuestra Constitucion ha contemplado el decreto-ley como un
instrumento normativo del que es posible hacer uso para dar res-
puesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual, siempre que
st utilizacién se realice bajo ciertas cautelas. Lo [que] quiere decir

(43) Véase R. RavERAIRA: «I] problema del sindacato di costituzionalith sui presup-
posti della necesitd od urgenza del decreti-leggi», en Giurisprudenza costituzionale, 1,
1982, pdgs. 1433 y sigs.; G. Viesti: Il decreto-legge, Napoles, 1967, pdgs. 116 y sigs.;
P. SaNTOLAYA MACHETTI: El régimen..., cit., pdgs. 106 y sigs,

(44 STC 6/1983, fund. jurid., 5.°, parrafo 2.

(45) Ibidem.

(46) STC 60/1986, fund. jurid.,, 3°, pdrrafo 4. En este sentido, I, pE OTTo ha
escrito; «La potestad legislativa de urgencia se puede utilizar en plena normalidad ins-
titucional.s A lo gque afiade que el presupuesto habilitante no ha de entenderse sino
como «una anormalidad menor, por asi decirlos (Derecho constitucional..., cit., pagi-
na 197).
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que la necesidad justificadora de los decretos-leyes no se puede en-
tender como una necesidad absoluta que suponga un peligro grave
para el sistema constitucional o para el orden piiblico (...}, sino que
hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa res-
pecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales»
(STC 6/1983, de 4 de febrero; fund. jurid. 5.2, parrafo 2).

«... la utilizacién del decreto-ley, mientras se respeten los limites
del articulo 86, tiene que reputarse licita en todos los casos en que
hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del
pais (...} o en que las coyunturas econémicas exigen una répida res-
puesta» (STC 29/1986, de 20 de febrero; fundamento juridico 5.2, A,
parrafo 2).

Esta «teorfa de la necesidad relativa» ha sido deducida por el Tribunal
de una interpretacidn sistemdtica del texto constitucional, basada en una doble
argumentacién. En primer lugar, la diferente sede en que el constituyente
ha ubicado la regulacién del decreto-ley (Titulo III, cap. II: «De la elabora-
cidn de las leyes») y los estados de emergencia o situaciones de crisis del
orden constitucional (Titulo V: «De las relaciones entre el Gobierno y las
Cortes Generales») permite una distincidn no sélo material, sino también for-
mal de ambos tipos de situaciones de necesidad. Y en segundo lugar, en la
medida que la definicién constitucional del dmbito del decretodey se efectia
de modo negativo (mediante una lista de excepciones), de la regulacién con-
tenida en el articulo 86 —dice el Tribunal— no puede desprenderse un con-
tenido positivo (47).

Sin embargo, dicha fundamentacién no parece resistirse a Ia critica. Por
una parte, la regulacién constitucional dislocada de los estados de emergencia
y de las situaciones de extraordinaria y urgente necesidad no parece sino un
argumento formal y, desde nuestro punto de vista, insuficiente para admitir
la sustitucién sistemética del Parlamento por el Gobierno. Por otra, la regu-
lacidn constitucional restrictiva de una materia concreta no es tampoco argu-
mento vilido para prejuzgar la excepcionalidad de la situacién a la que pre-
tende hacer frente (48).

Desde nuestro punto de vista, porque no resulta fcil hallar razonamientos
para disminuir la gravedad con que ¢l Constityente ha calificado la «nece-
sidad» del decteto-ley —una necesidad urgente y extraordinaria—, la cons-
truccién de la «teoria de la necesidad relativa» ¥ su fundamentacién sirven,

(47) Cfr. STC 6/1983, fund. jurid. 5°, pérrafo 2.
(48) Vdéase P. Cruz ViLLALON: «Tres sentencias...», cit.,, pag. 148.
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al efecto, como presupuestos de lz posicidn permisiva adoptada por el Tribu-
nal Constitucional.

En realidad, lo que se ha de reconocer es que el colegio, consciente del
proceso de ampliacién de los poderes del ejecutivo en el Estado contempo-
raneo y del significado del status del Gobierno en nuestro sistema politico,
parece haber advertido que el decreto-ley, en la actualidad, ha perdido ia
carga de temor que en épocas pretéritas transmitfa, como signo premonitorio
de un golpe a las paredes maestras del Estado. Por ofra parte, ¢l Tribunal
tampoco ha debido ser ajeno a la dificultad para deslindar, en la interpreta-
cién del presupuesto habilitante, ¢l razonamiento juridico y los juicios poli-
ticos que pudieran formularse.

Obviamente, porque nuestra jurisprudencia constitucional se ha decantado
por dar un sentido relativo al término «necesidad», ha abierto un amplio
campo expansivo al uso del decreto-ley como instrumento normativo de go-
bierno (49). Y porque ha admitido como punte de referencia basico para de-
finir la «necesidad» los objetivos de la politica gubernamental, reconoce igual-
mente una amplia libertad de apreciacién del presupuesto habilitante a los
drganos politicos. De esta suerte, el Tribunal ha preferido cefiir a un ejercicio
restrictivo su propia actividad de control de la «necesidad» (como elemento
del presupuesto habilitante), admitiendo expresamente que la solucidn dada
por nuestra Constitucién es «flexible y matizada» (50}, cuando del texto del
articulo 86 parece deducirse cierta rigidez y excepcionalidad.

(49 De esta suerte, se ha admitido como «necesidad» justificante del decreto-ley
«la persistencia de una coyuntura econdmica de crisis industrial» (STC 29/1986, fund.
jurfd. 2°, A, péarrafo 3) o Ia pretensién de adecuar el aparato administrativo a los
objetivos programaticos de una nueva mayoria politica (STC 60/1986, fund. jurid, 32,
pérrafo 7).

{50y STC 6/1983, fund. jurid. 5.°, parrafo 2. En esie contexto es necesario advertir
la tendencia paulatina del colegio a flexibilizar su propia posicién en cuanto al control
de la «necesidads. En la primera sentencia (29/1982), el Tribunal confirma decidida-
mente su competencia para ejercitar tal control de constitucionalidad. En las posterio-
res admite la justificacién del decreto-ley «en todos agquellos casos en que hay que al-
canzar los objetivos marcados para la gobernacién del pais». M4és recientemente ha admi-
tido también «las necesidades relativas que se originan en el ordinario desenvolvimiento
del quehacer gubernamental», en el que se incluye la necesidad de actuar los «nuevas
objetivos de Ia accién gubernamental», provocados por la formacidn de una nueva
mayoria (STC 60/1986, fund. jurid. 3°, pdrrafo 3). Desde esta perspectiva ha de cons-
tatarse una evolucién de la jurisprudencia constitucional cada dia méds caracterizada
por una posicidén de self retraini y por upa peligrosa flexibilizaci6n del recurso al de-
creto-ley, Véase, a este respecto, f. E. Sor1aNO («Los decretos-leyes en la jurisprudencia
constitucional espafiola», en RAP, 100-102, 1983, pdgs. 453 y sigs.), quien temprana y
certeramente observé dicha evolucidén jurisprudencial,
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Porque esto es asi, 1o que se ha producido, siguiendo a J. Pérez Royo, es
una inevitable «desviacién entre el Derecho constitucional y la realidad cons-
titucional (Verfassungsrecht/Verfassungswirklichkeit)» (51), a la que el pro-
pio Tribunal Constitucional ha tenido que adecuar inexorablemente su doc-
trina.

B) La urgencia

La urgencia es el elemento principal del presupuesto habilitante. El tér-
mine «urgencia» exige que la situacién a la que se hace frente mediante un
decreto-ley no pueda ser afrontada tempestiva y eficazmente por los procedi-
mientos legislativos ordinarios. Entendida de este modo, la urgencia pondria
de manifiesto la imposibilidad del Parlamento para aptobar, de manera in-
mediata, las medidas basicas frente a una determinada situacién de necesidad.

A pesar de las criticas que se han vertido sobre Ia justificacién del decreto-
ley en la lentitud del Parlamento (52), nuestro propio Tribunal parece haber
admitido, como principal perfil definitorio de la urgencia, la imposibilidad
de que la situacion sea atendida por la aceion normativa de las Cortes Gene-
rales. Reiteradamente se ha referido a la insuficiencia del procedimiento le-
gislativo como pardmetro para consiatar la constitucionalidad del decre-
to-ley:

«... una situacién determinada como caso de extraordinaria y ur-
gente necesidad, de tal naturaleza que no pueda ser atendida por la
via del procedimiento legislativo de urgencia» (STC 29/1982, de 31
de mayo; fund. jurid. 3.°, parrafc 4).

«... sitvaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que,
por razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inme-
diata en un plazo mds breve que el requerido por la via normal o
por €l procedimiento de urgencia para la framitacién parlamentaria
de las leyes» (STC 6/1983, de 4 de febrero; fund. jurid. 5.°, pé-
rrafo 2).

«La figura del decreto-ley [es]... utilizable cuando una necesi-
dad, calificada por las notas de lo “extraordinario’ y lo “urgente’, re-
clama una accion normativa que, por lo ordinario, compete al le-
gislador, pero gue precisamente por esa necesidad y no poder ser

(31) ]. PErez Rovo: «La distribucién de la capacidad normativa entre el Parla-
mento y el Gobierno», en El Gobierno..., cit., pdg. 143.

(52) WVéanse V. b1 Cioro: Questioni in tema di decretfilegge, Milan, 1970, pdgi-
na 230; L. PALADIN: «Gli atti con forza di legge nella presente esperienza costituzio-
nale», en Giurisprudenza costituzionale, 1974, pag. 1520,
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atendida por una accién normativa emanada de las Cortes Generales
se autoriza al Gobierno...» <El decreto-ley [esl... un instrumento
con ¢l que atender necesidades que reclaman una accién legislativa
imediata» (STC 111/1983, de 2 de diciembre; fund. jurid. 4.°).

«El decreto-ley [es un] instrumento del que es posible hacer uso
para ordenar situaciones que, por razones dificiles de prever, recla-
man una accién legislativa inmediata en un plazo més breve que el
requerido por la tramitacién parlamentaria de las leyes» (STC 111/
1983, de 2 de diciembre; fund. jurid. 6.9).

En este contexto, dejando al margen posiciones textualmente mas riguro-
sas de la doctrina del Tribunal (53), podria admitirse, como afirma P. Santo-
laya Machetti, que «urgente es, en el ordenamiento juridico espafiol, todo
aquello que, teniendo que ser abordado por el Parlamento, “debe’, sin embar-
go, estar realizado en un plazo menor de dos meses» (54).

Aparte la determinacién de un plazo, que puede tener un valor indicativo
—pero de ningin modo sustancial—, lo cierto es que la urgencia posee per-
files mds objetivos y constatables que los otros elementos del presupuesto
habilitante. La jurisprudencia constitucional ha indicado ya algunas variantes
objetivas de 1a urgencia, como la eficacia inmediata y la anticipacidn de las
medidas del decreto-ley.

@) La eficacia inmediata de las disposiciones contenidas en el decreto-
ley constituye, como hemos visto, el modo de expresidén més usual de la ur-
gencia.

No obstante, porque es lo cierto que la efectividad de las medidas depen-
de de la celeridad con que se apliquen, podriamos incluir y diferenciar en
este apartado, al menos, dos tipos de situaciones: por una parte, aquellos he-
chos imprevisibles o imprevistos ocurridos sibitamente, que es necesario
afrontar con medidas legislativas de cuya entrada en vigor inmediata depende
la atenuacién de sus consecuencias; y por otra aquellas situaciones que re-
quieren la adopcién de «decisiones legislativas que, por su propia naturaleza,
solo son eficaces cuando se adoptan y aplican con la méxima celeridad» (53).

(53) Como la mantenida en el fund. jurid. 3.° de la STC 29/1982, en el que ex-
presamente se exige a las disposiciones del decreto-ley una estructura capaz de modi-
ficar «de manera instantdnesg la situacién jurfdica existente».

(54) P. SanTOLAYA MACHETTL: El régimen..., cit., pag. 112.

(55} Véase P. Cruz VILLALON: «Tres seniencias...», cit., pig. 149, El propio Tti-
bunal parece admitir esta doble posibilidad: «La justificacién del decreto-ley podré
también darse en aquellos casos en que, por circunstancias o factores, o por su com-
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Sin embargo, hasta €] momento, el Tribunal no ha entrado a considerar, como
posible alternativa al decreto-ley, el procedimiento legislativo de tramitacién
de proyecios de ley «en lectura tinica» (art. 150 RCD). Ni tampoco se ha
pronunciado acerca de si la inmediatividad ha decaido en determinados su-
puestos en los que ¢l lapso de fiempo transcurrido entre la adopcidn de las
medidas y su entrada en vigor impide constatar la urgencia del caso o la
efectividad de las disposiciones del decreto-ley (56).

En este contexto, como ha puesto de relieve F. Sorrentino (57), en la len-
titud del Parlamento es posible distinguir dos categorias, segin que la efica-
cia inmediata sea el contrapunto de una lentitud estructural o bien que la
eficacia inmediata, en conexién con la lentitud, tenga naturaleza politica o
coyuntural. En el prmer caso, obviamente, porque en el [uncionamiento de
todo Parlamento es connatural una cierta lentitud, el cardcter objetivo de la
urgencia impide imputar €l retraso al propio Gobierno. En el segundo, la
lentitud parlamentaria constituiria la justificacién aparente del decreto-ley,
tras la cual se podria ocultar otra muy distinta; la incertidumbre del Gobier-
no acerca de la aprobacién parlamenaria, en un breve lapso de tiempo, de un
determinado proyecto de ley. En este supuesto, 16gicamente exiraido de la
praxis politica italiana, el decreto-ley tiende a convertirse, con Gobiernos in-
estables y mayorias poca compactas, en instrumento ordinarico de legislacion.

En relacidn con la eficacia inmediata se ha ido abriendo paso en la doc-
trina italiana una orientacidén que propugna un cotrol «subjetivo» del requi-
sito de la urgencia. Autores como L. Paladin o A. Pizzorusso (58) han man-
tenido que el control de constitucionalidad de la wrgencia deberia centrarse
en la valoracidn de las razones que han llevado al Gobierno a optar por la
eficacia inmediata del decreto-ley frente a los procedimientos parlamentarios.

pleja concurrencia, no pueda acudirse a la medida legislativa ordinaria sin hacer que-
brar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo a invertir en el proce-
dimiento legislativo o por la necesidad de la inmediatividad de la medida» (STC 111/
1983, fund. jurid. 6.°).

{56) En esie sentido cabe citar el Decretoley 14/1981, de 14 de agosto, en el que
se dispone su entrada en vigor diferida hasta dos meses después de su publicacidn en el
BOE, Véase 1. AstarLoa HUARTE: «Teoria...», cit., pg. 121, Por su parte, P. BISCARETTI
D1 RuFFIA estima que la cldusula de no inmediata aplicacién contenida en el propio
decreto-ley darla lugar, al margen de cualquier juicio de mérito, a la «evidente in-
subsistencia» del requisito habilitante (Derecho constitucional, Madrid, 1984, pagi-
na 496).

(37) F. SORRENTINO: «Spunti...», cit., pags, 762 y sigs.

(58) L. PALADIN: «Art. 77. La formazione delle leggi», en Comimentario della Co-
stituzione italiane (a cura di G. Branca), Bolonia, pdgs. 56 y sigs.; A. P1zzorusso:
Fonti..., cit,, pags. 262 y sigs.
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Desde esta particular perspectiva, el control de constitucionalidad de la
urgencia deberfa centrarse en la determinacién del iter correcto que el Go-
bierno hubiera debido seguir; esto es, en la determinacién del procedimiento
legitimo de toma de decisiones legislativas. De suerte tal que, en virtud del
cardcter extraordinario del decreto-ley, ¢l Tribunal habria de comprobar si
la eficacia inmediata de las medidas podria haberse logrado acudiendo a uno
de los procedimientos previstos en los Reglamentos parlamentarios.

Pero ni siquiera este singular modo de entender ¢l control de constitucio-
nalidad de la urgencia seria ajeno a la interpretacién y consideracion de as-
pectos no juridicos. A titulo de ejemplo, podriamos citar: las concretas cir-
cunstancias que impidieron al Parlamento aprobar una ley en el tiempo poli-
tica y técnicamente oportuno; ¢l eventual comportamiento omisivo del Go-
bierno gue hubiera podido hacer inviable el procedimiento legislativo; o
también el juicio que merece al Tribunal el ndmero de dias transcurrido entre
la aprobacidn, la publicacién y la entrada en vigor del decreto-ley. En defini-
tiva, la jutisprudencia constitucional no podria prescindir de particulares apre-
ciaciones sobre los actos, hechos y circunstancias que rodearon la decisién
det Gobierno de optar por el decreto-ley —y dejar al margen el procedimien-
to parlamentario— para dar una eficacia inmediata a las medidas normativas.
Lo que podria llevarle a efectuar juicios sobre la oportunidad o el mérito de
tal decision.

b} La daoctrina del Tribunal ha admitido también que, ante la urgencia,
el decreto-ley puede ser utilizado como #écnica de anticipacién o de avance
de una serie de medidas destinadas a ser objeto de una posterior regulacion
por el procedimiento legislativo de urgencia.

A tal respecto, €l Tribunal ha calificado ¢l decreto-ley como instrumento
compuesto de «previsiones legislativas de accién inmediata que encontrardn
en la ulterior ley aprobada, siguiendo lo que dice el articulo 86.3, su regula-
cién definitiva» (59). Igualmente ha declarado legitima la utilizacién del
decreto-ley cuando, «ante la persistencia de una coyuntura ¢condmica de crisis
industrial», el Gobierno adopte «una serie de medidas inmediatas... con ante-
lacién a la elaboracién de la Ley... a través del procedimiento de urgen-
cia» (60)., En este caso, la urgencia no se traduce tanto en una completa
accidn legislativa del Gobierno cuanto en el avance de un conjunto de medi-
das legislativas, mas o0 menos definitivas, con que el Gobierno pretende anti-
ciparse a una posterior regulacién parlamentaria de la materia,

Desde este punto de vista, nada podria objetarse si la anticipacién se en-

(59) STC 111/1983, fund. jurid. 6°
(60) STC 29/1986, fund. jurid. 22, A, pérrafo 3.
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tiende como una seleccidn de las medidas bdsicas de un proyecto de ley en
tramitacidn para hacer frente a la situacién de urgencia. En el mismo sentido,
pada impide que el decreto-ley, una vez convalidado por el Congreso ——es
decir, ya como norma estable en el ordenamiento— pueda ser modificado,
derogado o convertido en ley mediante los procedimientos parlamentarios pre-
vistos, entre los que se encuentra el del articulo 86.3 de la Constitucién. De
esta suerte, el Gobierno podréd lograr un doble objetivo: por un lado, hacer
frente a la situacién de urgencia mediante la anticipacién de un grupo de
normas bidsicas, e iniciar el procedimiento de tramitacién parlamentaria para
la conversién del decreto-ley en ley formal.

Ahora bien, como quiera que esta variante de la urgencia puede prestarse
a confusiones, convendria precisar Jo siguiente, Desde nuestro punto de vista,
la téenica de la anticipacién no puede ser entendida como un modo de acor-
tar o reducir el procedimieto legislativo. Nuestro texto constitucional ha se-
parado nitidamente la potestad legislativa del Gobierno (art. 86) de su propia
capacidad de iniciativa legislativa (aris. 87 y 88). Porque esto es asi, es decir,
porque la Constitucién ha regulado el decreto-ley que decreto-ley, no es po-
sible su transformacién en una suerte de proyecto de ley destinado a sufrir
enmiendas y modificaciones en el curso de un debate parlamentario. Asf se
deduce claramente del articulo 86.2.

Sin embargo, nuestro constituyente ha admitido Ia posibilidad de que los
decretos-leyes sean tramitados como proyectos de ley por ¢l procedimiento de
urgencia al objeto de su conversién en ley formal. En este sentido, el proce-
dimiento previsto en el articulo 86.3 se reserva exclusivamente a los decretos-
leyes y, por tanto, al decreto-ley convalidado. De suerte tal, que si no recae
acuerdo de convalidacidon del Congreso, por una parte, el decreto-ley habra
dejado de ser tal decreto-ley v obviamente su framitacidén como proyecto de
ley no puede llevarse a efecto; y por otra, tampoco serd posible su conversién
en ley formal porque es obvio que no puede convertirse aquello que ha dejado
de existir. Lo que, en realidad, viene a poner de relieve la preocupacion del
constituyente por evitar la aludida desnaturalizacion del decreto-ley y las fre-
cuentes confusiones que, al respecto, se producen en otros ordenamientos (61).

Asi pues, en nuestra opinidn, el texto de un decreto-ley derogado no pue-
de ser preseniado como proyecto de ley para su tramitacién por el procedi-

(61) Sobre la experiencia italiana pueden verse, entre otros, A. BALDASSARRE ¥y
C. 5aLvi: «La decretazione d'urgenza», en Democrazia e Diritfo, 1-2, 1981, pags. 33
y sigs.. G. GROTANELLT DE SaNTI: «Uso ed abuso del decreto-legge», en Diritto e
societd, 1978, pags. 241 y sigs.; R. pE L1so: «Decreti-legge: esperienze e prospettives,
en Diritto e societa, 1977, pags. 451 y sigs.; 5. Roporta: «L’abuso dei decreti-leggee,
en Politica del Diritto, 3, 1980, pégs. 379 y sigs.
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nriento de urgencia (ex art. 86.3). Sélo podré admitirse esta transformacién
tras el acuerdo de convalidacién del Congreso y nunca antes. Admitir lo con-
trario podria constituir una suerte de «mutacién constitucional», es decir, un
cambio en el funcionamiento de la institucidn sin que haya cambiado el texto
de la Constitucién que la regula (62). Sin embargo, nada impide que ¢l texto
del decreto-ley no convalidado pueda servir al Gobierno para iniciar un pro-
cedimiento legislativo ordinario (ex arts, 87 y 88).

2. La «conexion de sentido» v su control de constitucionalidad.
La «sobrevenida falta de adecuacicn»

La jurisprudencia constitucional ha atribuido a la cldusula «extraordinaria
y urgente necesidad» una segunda funcidn: la de operar como condicion del
contenido del decreto-ley. Lo que quiere decir, seglin el Tribunal, que las me-
didas contenidas en el decreto-ley deben tener una «conexién de sentido» o
«relacién de adecuacién» con el presupuesto habilitante» (63). De este modo,
la cualidad bifuncional de la citada cldusula resulta evidente: no sélo consti-
tuye el presupuesto habilitante de la potestad legislativa del Gobierno, sino
que ademas condiciona el contenido de las disposiciones del decreto-ley.

Porque es lo cierto que la Constitucidn exige como fundamento del decre-
to-ley la existencia de una situacidén de «extracordinaria y urgente necesidads,
parece 16gico que sus preceptos contengan la respuesta mas adecuada al su-
puesto de necesidad y urgencia que el Gobierno alega al dictar un decreto-
ley. A este respecto, el Tribunal Constitucional se ha considerado juez de la
«conexidn de sentido» (64) y ha mantenido reiteradamente que la constitu-
cionalidad del decreto-ley exige la existencia de una adecuada congruencia
entre la situacion definida como caso de «extraordinaria y urgente necesidads»
y las medidas incorporadas a la norma.

(62) Por ello, en contra de Ia posicién del Tribunal —que ha admitido expresa-
mente la «interpretacién alternativa de ambas vias» (STC 29/1982, fund, jurid, 2=,
pérrafo 5)—, nos parece acertada la precision hecha en el Reglamento del Congreso
de los Diputados {art. 150), al instituir la convalidacién como acto preceptive y previo:
solamente urna vez convalidade se podrd adoptar el acuerdo de tramitar o no el decreto-
ley como proyecio de ley por el procedimicnio de urgencia.

(63) Véanse STC 29/1982, fund. jurid. 3.° (en la que literalmente se habla de «co-
nexién de sentido» y de «relacién de adecuaciéne), y STC 11171983, fund. jurid, 7.°
(en Ia que el Tribunal se refiere a la «idea de adecuacién o congruencia»).

(64) STC 6/1983, fund. jurid, 5°, parrafo 3.
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«Es claro que el ejetcicio de esta potestad de control del Tribunal
Constitucional implica [...] que exista una conexién de sentido en-
tre la situacién definida y las medidas que en el decreto-ley se adop-
tan» (STC 29/1982, de 31 de mayo; fund. jurid. 3.°, parrafo 4},

«No les autoriza esta competencia, sin embargo [a los 6rganos
politicos], para incluir en el decreto-ley cuzlguier género de dispo-
ciones: ni aquellas que, por su contenido ¥y de manera evidente, no
guarden relacién alguna, directa ni indirecta, con la situacidén que se
trata de afrontar, ni, muy especialmente, aquellas que, por su estruc-
ture misma, independientemente de su contenido, no modifican de
manera instantdnea la situacidn juridica existente, pues de ellas di-
ficilmente podrd predicarse la justificacidn de la extraordinaria y ur-
gente necesidads (STC 29/1982, de 31 de mayo; fund. jurid. 3.°,
péarrafo 5).

«... slempre tendrd que ser la respuesta normativa adecuada
congruentemente con la situacién de necesidad alegada come titulo
habilitante de la puesta en marcha de esta fuente del Derecho»
(STC 6/1983, de 4 de febrero; fund. jurid. 5.°, parralo 3).

En virtud de estas consideraciones, el Tribunal Constitucional ha conce-
bido €l control de la conexién de sentido como un supuesto «de la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad formal de la norma» (65). Es decir, como
un juicio tendente a determinar «si se han respetado o no los requisitos exi-
gidos en la Constitucién para que el Gobierno pueda ejercitar la potestad nor-
mativa excepcional» (66). Desde nuestro punto de vista, €l control al que se
refiere el Tribunal no tiene un caricter formal siricfo sensu porque en €l con-
traste entre medidas adoptadas y presupuesto habilitante ha de penetrar in-
evitablemente en aspectos de constitucicnalidad material. Se trata mds bien
de un control de los requisitos constitucionales intrinsecos del decreto-ley; un
control de la regularidad del decreto-ley ¢n cuanto norma prevista en el articu-
fo 86 como fuente del ordenamiento.

El control de constitucionalidad de la cldusula habilitante requiere, para
¢l Tribunal, no sélo, como hemos visto, un «juicio de razonabilidad» sobre
1a existencia del presupuesto que habilita la potestad legislativa del Gobierno,
sino también un «juicio de contradiccién» o de contraste enire tal situacion
y las medidas adoptadas para hacerle frente (67). De esta suerte, la constitu-
cionalidad de la cldusula se constataria tras un juicio de razonabilidad posi-

(65) STC 6/1983, fund. jurid. 5.°, parrafo 3.

(66) STC 29/1982, fund. jurid. 2.°, pérrafo 2.
(67) Veéase M. Raveraira: «Il problema...», cit,, pags. 1462 y sigs.
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tivo y un juicio de contraste asimismo favorable. Por el contrario, aquellas
medidas o disposiciones que careciesen de tal conexién con el presupuesto
habilitante habrian de ser declaradas inconstitucionales.

En este contexto cabrfa cuestionarse el lugar que ocupa el razonamiento
juridico frente a la valoracién politica en el control de la «relacidn de ade-
cuacién». {Corresponde al Tribunal pronunciarse sobre la adecuacién entre
las medidas y la situacién habilitante, o s, por el contrario, una funcién del
Parlamento en cuanto drgano de control politico?

Nuestra jurisprudencia constitucional, consciente del riesgo de politiza-
cién que conlleva la formulacién de juicios sobre la idoneidad de las dispo-
siciones aprobadas o sobre la bondad de las posibles medidas alternativas, ha
adoptado una clara posicidon autorrestrictiva. En tal sentido, ha declarado
acertadamente que si tales consideraciones se efectuasen, trasladarian al co-
legio «una responsabilidad que no corresponde a su funcién y entrafiaria una
injerencia en una decisién politica que sélo al Gobierno —con el control
parlamentario— correspondes (68). De este modo, el Tribunal reconoce que
este juicio corresponde preferentemente a los drganos politicos. Porque esto
es asi y porque la «relacién de adecuacién» entra dentro de los limites
inherentes a la accién de gobierno y al control parlamentario, los tinicos pro-
nunciamientos del Tribunal sobre la inconstitucionalidad del decreto-ley por
este motivo cabrian ante supuestos de manifiesta falta de «conexidon de sen-
tido»; frente a casos de regulacicn de materias sin relacidn con la situacion
habilitante, o contra «lg pura arbitrariedad, bajo la forma de exceso de poder
legislativo» (69).

Interesa destacar, no obstante, que, como ha admitido el Tribunal Cons-
titucional, €l juicio sobre la «conexidén de sentido» puede llevarse a cabo
también en un momento posterior al nacimiento del decreto-ley. De este
modo, la jurisprudencia constitucional extiende el control de la «relacidén de
adecuaciény a lo que ha denominado «inadecuacion sobrevenidas. Es decir,
del mismo modo que ¢l Tribunal exige que entre el presupuesto habilitante
v ¢l contenido del decreto-ley haya una congruencia ab origine, igualmente
requiere y controla que dicha «relacién de adecuacién» subsista durante todo
¢l lapso de vigencia del decreto-ley en el ordenamiento. De esta suerte, el
Tribunal se ha considerado competente para ejetrcitar también el control de la
desaparicién o «inexistencia sobrevenida» de la «conexidn de sentido». En
virtud de esta necesaria subsistencia de la «relacién de adecuacidn», un de-
creto-ley, legftimo en cuanto 2 su origen, podria ser declarado més tarde in-

(68) STC 111/1983, fund. jurid. 7.°
(69) Véase P. SaNtTorLava MacuerTI: El rdgimen..., cit, pag. 134,
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constitucional y nulo por «sobrevenida falta de adecuacién entre la situacion
habilitante y la normativa producida» (70).

«... la actual cuestién se suscita en relacién con el primer ejer-
cicio fiscal posterior a la vigencia del decreto-ley, por lo cual la con-
clusién que hay que extraer es que el apuntado efecto no se puede
considerar producido referido a dicho momento, sin perjuicio de que
en el futuro podamos llegar @ una conclusicn diferente, si con el paso
del tiempo la regulacion nacida de una situacion conyuntural y des-
tinada a cubrir wnas necesidades muy concretas traspasara nifidamen-
te tales limites y manifestara claramente su tendencia a la permanen-
cia y a la normalidad, pues, si tal caso llegara, podria hablarse de una
sobrevenida faita de adecuacién entre la situacién habilitante y la
normativa producidas (STC 6/1983, de 4 de febrero; fund. jurid. 7.5,
pérrafo 2).

Esta ampliacién del control de constitucionalidad tisne su base en la na-
turaleza juridica que del decreto-ley ha deducido el Tribunal. A este respecto
ha mantenido que, precisamente porque el decreto-ley es una norma excepcio-
nal en cuanto a su origen (emana del Gobierno) y finalidad (hace frente a una
situacién extraordinaria), su naturaleza no cambia tras la intervencién parla-
mentaria, y su contenido, por tanto, ha de responder «siempres» al supuesto de
«extraordinaria y urgente necesidad». De esta suerte, porque la «relacién de
adecuacidn» entre el supuesto habilitante y las disposiciones del decreto-ley ha
de operar de manera continuada, al entendimiento de [a cldusula «extraordina-
ria y urgente necesidad», como condicidn del contenido de aquella norma, se
viene a afiadir, en la jurisprudencia constitucional mds reciente, la considera-
cién de la «conexién de sentido» como presupuesto sucesivo y continuado de
la legitimidad del decreto-lev. En consecuencia, 1a validez del decreto-ley esta
subordinada, en la doctrina del Tribunal, al mantenimiento de la «relacién de
adecuacidny. Lo que implica que, desaparecida la situacién extraordinaira, la
norma subsistird en el ordenamiento en virtud de la presuncidén de legitimidad
de los actos normativos primarios. Pero subsistird «<amenazada» por una doble
y distinta declaracién de inconstitucionalidad: de un lado, por la declaracién
de inconstitucicnalidad ordinaria (como el resto de normas con fuerza de
ley), y de otro, por una eventual declaracidn de «inadecuacidn sobrevenida»
(especifica del decreto-ley).

Desde nuestro punto de vista, la doctrina del Tribunal Constitucional pa-

(70) STC 6/1983, fund. jurid. 7.2, pdrrafo 2.
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rece congruente con la naturaleza juridica del decreto-ley que deduce del
texto constitucional. Pero es también arriespada por las dificultades précticas
gue comporta el ejercicio de este singular control de constitucionalidad.

@) Desde una perspectiva tedrica, la jurisprudencia constitucional es
coherente con la naturaleza del decreto-ley. Si, como establece el articulo 86.1
de la Constitucién espafiola, se trata de una «disposicién legislativa provisio-
nal», no parece incorrecto que el contenido de sus disposiciones haya de
responder en todo momento al presupuesto-base de su origen (el caso de
«extraordinaria y urgente necesidad»)} (71). Si ademds, como ha mantenido
¢l propio Tribunal, ¢l decreto-ley nace excepcionalmente del Gobierno y no
se transforma en ley con el tramite parlamentario de homologacidn, sino que
se mantiene en €l ordenamiento como «disposicidn legislativa provisional»,
parece 16gico que la excepcionalidad subsista como su nota mds caracteristica.

Algunos autores han afirmado que en la «teoria de la sobrevenida falta
de adecuacién» existe una confusién entre la eficacia duradera de las normas
v la ocassio legis. «La urgencia y necesidad —afiade P. Santolaya Machetti—
pueden y deben ser consideradas causa del surgimiento del decreto-ley, pero
no condicién para el mantenimiento de su eficacia, que serd en principio in-
definida en tanto otra norma de idéntico rango no venga a derogarla o sus-
tituirla» (72).

Sin embargo, la «relacidn de adecuacidn» no es concebida por la juris-
prudencia constitucional como condicién de la eficacia del decreto-ley, sino
como un auténtico requisito de validez. Si se tratase de una condicién de efi-
cacia, la decadencia de la relacién de congruencia por el transcurso del tiem-
po constituiria un supuesto de simple derogacidn, Y, como es sabido, cuando
una norma se dicta para hacer frente a una determinada situacién, que pos-
teriormente decae, la desaparicién del supuesto que constituyé la razén de
ser de la norma hace que €sta pierda su eficacia {cessante ratione legis cessal
lex ipsa). Porque esto es asi, serfa a la jurisdiccién ordinaria y no a la juris-
diccién constitucional a quien corresponderia constatar el términc de la vi-

(71) En contra, P. Cruz VILLALON mantienc que «la situacién de excepcidn sélo
se exige en el momento de dictarse la norma, sin que el mantenimiento de aquéila sea
en modo alguno presupuesto constante de validez de la norma, Y si no es presupuesto
sucesivo de la validez de la norma —argumenta—, tampoco puede exigirse a ésta que
mantenga una relacién de adecuacién constante con una situacién de cmergencia. Ni
la ‘normalidad sobrevenida’ ni la ‘falta de adecuacién sobrevenida’ pueden considerarse,
pues, determinantes de una ‘nulidad sobrevenida’ de la normas {(«Tres sentencias...»,
cit., pag. 150). Véase también A. TORRES DEL MORAL: Principios..., cit.,, pdg. 174.

(72) Véanse P. SANTOLAYA MaAcUETTL: El régimen..., cit., pdg. 139; R. FaLcON v
TeLLA: «FEl decreto-ley en materia tributaria», REDC, 10, 1984, pag. 209.
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gencia del decreto-ley por este motivo. Sin embargo, porque, en efecto, la
clausula habilitante opera como fundamento constitucional de la potestad le-
gislativa del Gobierno, su inexistencia o desaparicién traerd consigo la con-
tradiccion entre Constitucion y decreto-ley. Y de todos es sabido que precisa-
mente de esta contradiccidn entre norma superior v norma inferior resulta
el fendémeno de la inconstitucionalidad.

Hay que afiadir, por dltimo, que en el contexto de la «teoria de la in-
adecuacidén sobrevenida» el Tribunal Constitucional parece admitir un doble
sentido en el cardcter provisional del decreto-ley, aunque no de una manera
suficientemente explicita, De un lado, podria hablarse de la provisionalidad
del acto normativo o «provisionalidad de la vigencia del decreto-ley». Y de
otro, de la provisionalidad del contenido material del acto normativo o «pro-
visionalidad de la validez del decreto-ley»,

La provisionalidad del decreto-ley en cuanto a su vigencia surge de la
disposicién constitucional del articulo 86.2 CE, y deriva de la exigencia de
completar el iter parlamentario previsto para que el decreto-ley penetre en el
ordenamiento juridico con eficacia estable. El decreiodey es observado quo
decreto-ley, es decir, desde la perspectiva de sus requisitos inttinsecos. Hasta
el momento de su homologacién, estd amenazado de una inmediata caduci-
dad. El decreto-ley es entonces una norma con fuerza de ley pendiente de la
intervencién del Congreso, que le viene a conferir una vigencia estable en el
ordenamiento.

La doctrina se inclina por definir la provisionalidad como una nota carac-
teristica del instrumento normative y no de su contenido. De modo tal, que,
una vez que el Parlamento se pronuncia a favor de la convalidacion del
decreto-ley, esa disposicion legislativa deja de ser provisional y sus medidas
se convierten en permanentes (73).

El propio Tribunal Constitucional, en sus primeras sentencias, subrayd
que ¢l decreto-ley «se inserta provisionalmente en el ordenamiento juridi-
cos» (74). M4s concreiamente, en la sentencia 111/1983, de 2 de diciembre,
se manifiesta claramente favorable a una interpretacién de la provisionalidad
en este sentido, es decir, como una «provisionalidad que reclama la potestad
de las Cortes en materia legislativax:

(73) La mayor parte de [a doctrina se inclina por admitir dnicamente este tipo de
provisionalidad. Véanse J. Saras HeErNANDEZ: «Los decretos-leyes...», cit.,, pag. 42;
]J. PErez Rovo: Las fuentes... cit., pag. 101; P. Cruz VILLALON: «Tres sentencias...»,
cit., pdg. 151; 1. pE OTTO: Derecho consiitucional..., cit., pag. 212,

(74) STC 29/1982, fund. jurid. 2.°, péarrafo 4.
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«... en la hipstesis de que el decreto-ley sea convalidado [...], si
bien cede en su cardcter de provisionalidad, sigue siendo una norma
con fuerza de ley, no una ley» (fund. jurid. 3.9).

«...en ¢l articulo 86.1 [...] se autoriza al Gobierno, con un ca-
rdcter de provisionalidad hasta tanie obtiene la convalidacién» (fun-
damenta juridico 4.9).

Sin embargo, la provisionalidad del decreto-ley en cuanto a su validez
tiene origen en la doctrina del Tribunal Constitucional, estd referida al con-
tenido de sus disposiciones y deriva de la llamada «teoria de la inadecuacién
sobrevenida». Porque, como hemos advertido anteriormente, €l Tribunal se
declara competente para constatar la «falfa de adecuacidn sobrevenida» entre
el presupuesto habilitante y las medidas del decreto-ley, puede hablarse de
un cardcter provisional de esta disposicidn legislativa, incluso tras la homo-
logacion del Congreso. Es decir, en la medida que la situacion de «extraor-
dinaria y urgente necesidad» opera como presupuesto permanente de legiti-
midad del decreto-ley, ¢l cardcter provisional viene referido, desde este punto
de vista, a la validez de sus disposiciones en el ordenamiento.

«La repulacién nacida de una situacién conyuntural y destinada
a cubrir unas necesidades muy concretas no ha traspasado los limites
del supuesto de hecho habilitante, siendo osiensible, bien que a pos-
teriori, que el decreto-ley en cuestion no aspiraba a regular con
cardcter definitivo una sititacién que requeria sélo la adopcidn de
medidas urgentes y provisionaless (STC 60/1986, de 20 de mayo;
fund. jurid. 3.°, parrafo 8).

Segiin este consideratum, porque el decreto-ley no aspiraba a regular una
situacién coyuntural con cardcter indefinido, sino con medidas urgentes y
provisionales, dicha norma es constitucionaimente adecuada. A sensu contra-
rio, deberia haberse declarado la «falta de adecuacion sobrevenidas. De esta
suerte, la validez provisional del contenido material del decreto-ley aparece
asi en la jurisprudencia constitucional més reciente como la consecuencia
maés importante de la «relacién de adecuacidn».

b) Desde ¢l punto de vista practico, la doctrina del Ttibunal Constitu-
cional es, sin embargo, arriesgada, principalmente por las dificultades que
implica el ejercicio del control de la «inadecuacién sobrevenida».

El principal inconveniente radica en la dificultad para conciliar ia posi-
cidn autorrestrictiva del Tribunal con respecto a la cldusula habilitante v el
potencial expansivo que posee el control de la «falta de adecuacién sobre-
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venida». En relacién con esto ha de ponerse de relieve la prictica imposibi-
lidad de determinar los aspectos concretos y el momento exacto en que
surge la «sobrevenida falta de adecuacidén» y la consiguiente nulidad del
decreto-ley. Obviamente, esta dificultad tiene su razén de ser en los inevita-
bles juicios de mérito y valoraciones politicas que dicho control comporta,

Por otra parte, este singular control de constitucionalidad podria ser atin
mds controvertido en aquellos supuestos en que la situacién extraordinaria
habilitante, en vez de desaparecer y provocar la «inadecuacién sobrevenida»,
se transforma en situacién de normalidad. En estos casos, es lo cierto que la
declaracién de nulidad sobrevenida del decreto-ley supondria la apertura de
una laguna en el ordenamiento. Si esto es asf, jcudl podria ser entonces la
posicién del Tribunal mds préxima a su funcién de intérprete supremo de la
Constitucion?

Por ello cabria preguntarse hasta qué punto la «teorfa de la sobrevenida
falta de adecuacién» no cumple un doble objetivo de politica constitucional.
De un lado, compensar la acusada autolimitacién del Tribunal con mecanis-
mos alternativos de control del acceso y de la estabilidad del decreto-ley en el
ordenamiento. Y de otro, sugerir veladamente al Gobierno la necesidad de
convertir en ley el contenido de los decretos-leyes con mayor proyeccién en
el tiempo, a fin de ceflir este instrumento normativo a situaciones de nece-
sidad y urgencia y de no soslayar indefinidamente el debate parlamentario.

Lo cierto es que en la resolucién de los eventuales supuestos de «sobre-
venida inadecuacién» que pudieran darse en el futuro, ¢l Tribunal Constitu-
cional habrd de tener en cuenta al menos estos aspectos del problema.
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