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I. INTRODUCCION

Sabido es que la Constitucion francesa de 1958 contiene —quizas come ningu-
na otra de nuestro entorno— un amplio arsenal de técnicas encuadrables en la llama-
da racionalizacion del Parlamento. En efecto, la Constitucion de la V Repiblica, tra-
tando de corregir las disfunciones mostradas por la practica politicade la lll y la IV,
fortalecio sobremanera la posicion institucional del Gobierno, estableciendo a tal fin
diversos mecanismos que a la postre aseguraban su estabilidad y la ejecucion sin tra-
bas de su programa.

La simple lectura del texto constitucional francés refleja asi, mejor que nada, lo
antedicho: la limitacion del derecho de enmienda y de iniciativa legislativa (articu-
los 40 y 44, parrafo 2.%), la dependencia gubernamental del orden del dia de las se-
siongs parlamentarias (articulo 48}, el voto bloqueado o \inico (articulo 44, péarra-
fo 3.%), la cuestién de confianza vinculada a proyectos de ley (articulo 49, parra-
fo 3.°)... son, en este sentido, alguncs de los ¢jemplos mas significativos. No
obstante, en este terreno, lo que seguramente ha suscitado y suscita mayor interés,
por su peculiandad dentro del espectro del Derecho comparado, es la distincion ma-
terial de la ley y del reglamento operada por la Constitucion de 1958, La propia doc-
trina francesa hablaba ya, en esa fecha, de «revolucion juridica»: el texio constitu-
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cional de la V Repiiblica venia a trastocar el sagrado principio, desde los tiempos re-
volucionarios, de la supremacia absoluta de la ley como expresion de la voluntad
general. Y es que, a partit del nuevo texto constitucional francés, la ley se veia cir-
cunscrita Gnicamente a un ambito material tasado fuera del cual la fuente competen-
te seria el reglamento (articulos 34 y 37).

Ahora bien, como tendremos ocasién de analizar mas adelante, la practica ha
venido a matizar en grado nada desdciiable los efectos de la modificacion constitu-
cional efectuada y, tal y como ocurre también con el resto de previsiones aludidas
mds arriba, la lectura aislada del texto constitucional puede levar a bastantes equi-
VOCOS.

A partir pues de estas premisas, analizaremos en las piginas que siguen la reali-
dad actual de la ley y el reglamento en ¢! Derecho francés. Dicho analisis, entende-
mos, tiene ademds del interés intrinseco del conocimiento del Derecho constitucio-
nal de nuestro entorno europeo, un interés afiadido como exponente de hipdtesis y
soluciones en una materia que, aun ordenada en nuestro Derecho sobre la base de
premisas diferentes, suscita problema similares.

Comenzaremos asi examinando las previsiones constitucionales sobre la mate-
ria para, a partir de las mismas, mostrar, de la mano de la préctica politica y jurispru-
dencial, cudl ha sido su evolucidén posterior. Ello nos permitira disefiar la extension y
naturaleza real del ambito legislativo y reglamentario en Francia, asi como el fun-
cionamiento efectivo del sistema de garantias establecido en 1958 a fin de asegurar
los campos materiales de actuacion de la ley y €l reglamento.

II. LA CONSTITUCION DE 4 DE OCTUBRE DE 1958: LA «REVOLUCIONARIA»
ORDENACION DE LA LEY Y EL REGLAMENTO

1. La situacion anterior ¢ 1958

Si por un lado —lo menciondbamos ya més arriba—, la prictica politica y, sobre
todo, la jurisprudencia del Consejo Constitucional, han venido a atemperar en gran
medida el significado y efectos de la regulacion de la ley v el reglamento en la
Constitucién de 1958, por otro, no debe ignorarse que el sistema inangurado en esa
fecha no supone tampoco, respecto a la prdctica de las repiblicas precedentes, un
cambio tan radical como en principio pudiera parecer (1). Por supuesto, la transfor-
macion en la ordenacion constitucional de esta materia y, por ende, en su concep-
cidn teorica, resultan evidentes, pero, como tendremos ocasion de observar, la Il y

(1) Justamente, en este sentido, para J. L'HUiLLiER: «La délimitation des domaines de la loi et du
réglement dans la Constitution du 4 octobre 1958», Recueil Dalloz, 1959, Chrenique XXV, pag. 173, los
cambios efectuados por la Constitucion de 1958 no fucron sino «le terme logique d'une évolution inéxo-
rablen.
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la 1V Republica francesa mostraban va, de hecho, ciertos ejemplos que relativizaban
la tedrica supremacia legislativa y su ambito ilimitado (2).

En el plano tedrico, desde los tiempos de la Revolucion francesa hasta la Consti-
tucion de 1958, la ley fue considerada siempre como el acto juridico supremo, ca-
rente de todo limite en cuanto a su catnpo de actuacion. La ley, en términos de Carre
de Malberg, gozaba de una fucrza «primana e incondicionada» (3).

La fundamentacion de dicho principio es, por lo demds, sobradamente conocida:
la teorfa clasica de la representacion y de la separacion de poderes atribuye al parla-
mento la representacion directa de la nacion soberana, la voluntad de aquél es asi la
voluntad de la nacion, esto es, la voluntad general (4). La ley se convierte de este
modo, tal y como sefialaba el articulo 6 de 1a Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, recogiendo la formulacion de Rousseau, en «’expression de
la volonté généralew, lo que, por logica, se traducia en una supremacia de la misma
sobre ¢l resto de las fuentes del derecho, incluida, dada la carencia de mecanismos
efectivos de control de constitucionalidad de las leyes, ta Constitucion.

A ello hay que afiadir que Ia ley, de acuerde con un criterio exclusivamente for-
mal u organico, es identificada con el acto votado por el Parlamento o, quizas de
manera mas precisa, con el acto votado por el Parlamento segan el procedimento
legislativo (5). Las Constituciones francesas —obviamente, a excepcion de la de
1958— no conticnen, en este sentido, limite material alguno cespecto del campo de
intervencion de la ley.

{2) Sobre la concepeion y relaciones de la Iey y el reglamento antes de [958, pueden consultarse,
entre olros, los siguientes trabajos: CARRE DE MALRERB: Contribution d la Théorie générale de I'Etar, vol,
I, Recucil Sirey, Paris 1920-1922 {reimp. Centre National de la Recherche Scientifique, 1962), pigs. 326
y s4. {ed. en castellane Teoria general del Estado, Fondo de Cultura Economica, Méxice, 1948, pags. 308
y 88.); La loi, expression de la volonté géndrale, Sirey, Pars, 1931 (reimp. Econumica, 1984); M.
Warine: aLes rapports eotre la loi et ke réglement avant et aprés la constitution de 1958», Revie de Droit
Public, 1959, pags. 699 a 717; I. pE S0t0: «La loi et le réglement dans la Constitution du 4 octebre
1958», Revue de Droit Public, nim. 2, 1959, paps. 240 a 297; J. M. CoTTERET: Le pouvoir législatif en
France. L.G.D.J., Paris, 1962, pigs. 7y ss.; N. POULET-GIROT LECLERC: La place de la loi dans l'ordre
Juridigue interne, PUF, Paris, 1992, pags. Uy ss.; B BAUFUME: Le droit d'amendement et la Constitution
sous la Cinguiéme Républigue, L.G.D.)., Paris, 1993, 39 a 42; L. FAVOREY y otros, Droit constitutionnel,
Dalloz, Pars, 1998, pags. 722 a 731,

(3) Cfr. R. Carre pE MALBERG: La Joi.., ob. cil.. pig. 42.

{4) En este sentido. J. DE S0710: «La loi..», ob. cit, pag. 242, escribe: «La primaute de 1a loi étan
pour nous la marque de 1a démocratie, la garantie des faibles. Le Parlement apparaissail comme l'organc
politique par exceflence, le Verbe du peuple souverain, parce qu'il faisait la loin.

(5} Elarticutoe 3 de la Ley Constitucional de 25 de febrero de 1875 disponia que «le Président de la
Reépublique 4 Iinitiative de Ia loi, concurremment avec les membres des deux Chambres. 1l promulgue les
lois lorsqu'elles ont e1é votées par les deux Chambres; il en surveille et cn assure 'exécution». Por su par-
te, la Constitucion de la 1V Repiblica (articulo 13) establecia, de forma ineyuivoca, gue «l'Assemblée na-
tionale vote scule la loi, Elle ne peut déléguer ¢ droite. Y es que como muy grificamente schala J. M.
COVIERET: Le ponvoir..., ob. cit., pag. 31, «Lc Pouvoair législatif est le pouvoir de faire des lois et 1a Yoi est
ce que veul le Parlements.
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El ambito de actuacion legislativa resultaba asi ilimitado; la ley podia regular u
ordenar cualquier materia, lo que, por lo demas, no es sino consecuencia de su defi-
nicton coimo expresion de la voluntad general, es decir, de su supremacia, Como se-
fiatara Carré de Malberg «le domaine de la loi est sans bornes, comme celui de la
volonté générale {...]. Quand une Constitution part de I’idée que le Parlement a la
puissance de formuler par ses lois la volonté générale, il est manifeste, d’abord,
qu’elle ne peut plus songer a assigner a la législation une matiére déterminée. Car la
volonté générale est indéfiniment libre d’exercer sa primauté sur tous les objets
qu’elle entend régler» (6).

Ofra cosa es que, efectivamente, ciertas materias fuesen reservadas a la ley por
disposiciones constitucionales o en virtud de la tradicién republicana (libertades,
amnistias, derecho de propiedad, estado de las personas...), pues ello se entendia
como una garantia y no como un limite al poder legislativo. La ley tenia asi reserva-
das ciertas materias pero ninguna le estaba vedada.

Al contrario, y consecuentemente con todo lo anterior, el reglamento permane-
cia completamente subordinado a la ley.

El reglamento, en principio, unicamente podia intervenir en aplicacion o cjecu-
cion de la ley y sus disposiciones debian ser, en cualquier caso, conformes a la mis-
ma. Lo cual quedaba asegurado desde el momento en que todo reglamento ilegal po-
dia ser anulado por las jurisdicciones administrativas (Consejo de Estado y tribuna-
les administrativos). No existia pues ninglin ambito material reservado al
reglamento; su competencia era siempre secundaria y supeditada a la ley.

En definitiva, como muy bien acierta a resumir Waline, se puede decir que «la
loi se définit exclusivement comme "oeuvre de "organe législatif (et non par son
objet), quelle est toujours supérieure au réglement, et que certaines matiéres lui
sont réservées, tandis qu’aucune ne lui est interditen (7).

Sin embargo, y como casi siempre, la practica se encargo de matizar los princi-
pios descritos mas arriba. A partir de la primera Guerra Mundial, la soberania parla-
mentaria va a verse asi atenuada al hilo sobre todo de las necesidades impuestas por
la dificil coyuntura econdmica (8). De ahi que resulte necesario, si queremos mas

(6) R.CARRE bE MALBERG: La Loi..., ob. cit., pags. 54 v 86. Advinamos, no obstante, que aun par-
tiendo de una concepeién puramente formalista u organica de la ley y el reglamento, R. CARRE DE
MALBERG: Contribution..., ob. cit., pag. 334, reconoce que, cnire ambas fuentes del derecho, existiria
también una diferencia material: ta verdadera funcién y fin de la ley seria asi crear reglas de esencia supe-
rior, crear el orden regulador superior del Estado, Ahora bicn, este elemento material no impide, sin em-
bargo, que la superioridad de 1a ley la siga haciendo depender par completo de su condicién formal.

(7) M. Waimg: «Les mapports...», ob. cit.,, pag. 702,

(8) En este sentido, tal y como schiala B. BauruME: Le droir..., ob. cil., pig. 40: «Depuis la Premiére
Guerre mondiale, le principe de la souveraineté parlementaire —tel que 'excellemment déerit Raymand
Carré de Malberg— avait montré scs limites dans la conduite de la guerre, puis dans la lutte contre la
grande dépression économique et enfin dans les efforts de redressement économique et financier de la
Quatriéme République. Ces évenements avaient démontré que le Parlement, doté d'une compétence sang
limite ¢t dong du pouvoir de légiferer en toute matidre, ne pouvait, en pratique, assumer cette responsabi-

182



LA LEY Y EL REGLAMENTO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL FRANCES

tarde comprender ¢! porqué de la nueva ordenacion de las relaciones ley-reglamento
en ¢l texto de 1958, estudiar, siquiera de forma somera, los principales elementos
que, en mayor o menor grado, supusieron, de hecho, una notable alteracidn del siste-
ma en principio previsto.

1) En primer lugar, a pesar de que, como hemos visto, el reglamento se ¢conce-
bia Gnicamente subordinado a 1a ley, esto es, en aplicacion o ejecucion de la misma
y en la medida en que ésta le habia autorizado, se reconocera al ejecutivo un cierto
poder reglamentario auténomo. La jurisprudencia del Consejo de Estado admitia en
este sentido que, en ausencia de legislacion, ¢l reglamento podia por si mismo inter-
venir en materia de medidas de policia (C.E., 8 de agosto de 1919, «Arrét Labonne»,
Leb, pag. 737) y de organizacion de los servicios pablicos (C.E., 7 de febrero de
1936, «Arrét Jamart», Leb., pag. 172). Ahora bien, con todo, hay que reconocer que
este poder reglamentario «residual», no impedia en absoluto que el legislador, en el
momente que lo considerase oportuno, interviniese en dichas materias, volviendo a
estar, en consecuencia, dichos reglamentos subordinados a la ley.

i) En segundo lugar, a partir de 1924, el recurso a los llamados «decretos-le-
yes», caracterizd la vida politica de la I11 Republica. La complcjidad técnica de las
medidas por adoptar, su impopularidad o la urgencia de las mismas, lHevo asi a un
uso sistematico de aquétlos (9). El procedimiento, por més que su constitucionali-
dad fuese ciertamente dudosa, era sencillo: el Parlamento votaba las llamadas leyes
«de habilitacion» o, si se prefiere, «de plenos poderes», mediante las cuales se auto-
rizaba temporalmente al Gobierno para que, en atencidn a unos objetivos cada vez
mas generales, dictase las medidas normaiivas oportunas. Los decretos-leyes po-
dian, de esie modo, modificar o derogar las ieyes existentes al respecto v, de otra
parte, ellos mismos, Gnicamente podian ser derogados por una ley formal o por otro
decreto-ley dictado conforme a una nueva ley de habilitacién (10).

Obviamente, también en estc caso, el Parlamento conservaba formalmente su
competencia, puesto que siempre podria después derogar o modificar los decre-
tos-leyes adoptados por el gobierno, pero la profusion efectiva del uso de esta téeni-
ca suponia, de hecho, una notable adulteracién de la supremacia legisiativa. Como

lité dans ces conditions satisfaisantes ¢n tovtes circonstances». En la misma linea véase, por cjemplo, J.
DE Soto; «La loi..», ob. eit., pigs. 254 y 255

(9) M. Warng: Manuel élementaive de Droir adminisiratif, 4* ed., Recucil Sirey, Paris, 1946,
pag. 24, indica a este respecto que wentre le premier mars 1934 et le premicr juillet 1940, sur 76 mois, la
France a ét¢ 31 mois 1/2 sous le régime des décrets-lois; entre le premier juillet 1937 et le premicr juillet
1940, 22 mois 1/2 sur 36. Or, il est facile de voir que ce régime marguait nettement I'abandon des princes-
pes constitutionnels de 1875, ¢l plus généralement de toule tradition libérale héritée de la Révolution
frangaisen. El uso de las leyes de habilitacion Omcamente cesa en ¢l afio 1936, y ¢llo porgue justamente
o ese 4fio s¢ da paso a una nueva teenica: «as leyes-cuadrow, gue, como veremos, se retomara durante la
1V Republica.

(10)  No obstante, los decretos-leyes dictados debian ser objeto de una ratificacion legislativa, pero
para ello bastaba, e la practica. con el simple depasite del proyecto de ley de ratificacion en el plazo fija-
do por la ley de plenos poderes.
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afirma Lascombe, poco a poco, se llega a la paradoja de ver que el Parlamento dele-
ga en el Gobierno las materias mas fundamentales, mientras que los parlamentarios
continilan debatiendo proyectos puntuales de escasa importancia para el futuro del
pais (11).

iil) En tercer lugar, el desco de corregir los excesos producidos durante la I11
Republica, cn el uso del decreto-ley, hicieron que la Constitucidn de 27 de octubre
de 1946 (articulo 13) declarase formalmente que «1”Assemblée nationale vote seule
la loin v que «Elle ne peut déléguer ce droity (12), Pero, no obstante la aparente cla-
ridad del precepto constitucional citado, asistiremos nuevamente durante la IV Re-
phblica francesa a un decaimiento del parlamento en beneficio del cjecutivo. Ello
por lo demads, no debe sorprender demasiado desde ¢l momento en que, como indica
Laubadére, «personne ne conteste séricusement gue les données politiques qui
avaient provoqué la pratique des decrets-lois sont demeurées les mémes que sous la
Troisiéme République [...]. Un tel phénomeéne est d’autant plus manifeste qu’il n’a
rien de spécial 4 la France et a conduit toutes les démocraties modernes a admettre
des procédures d’extension du pouvoir réglementairen (13).

El hecha, sin embargo, de la existencia del articulo 13 de la Constitucion supuso
que durante la I'V repiliblica se ensayasen, en este ambito, algunas férmulas que tra-
taban de no colisionar, al menos de manera frontal, con el mismo.

En este sentido, la ley de 17 de agosto de 1948 —conocida como «Ley André
Marien-—, introduce un nuevo concepto: «matiéres ayant par leur nature un carac-
tére réglementairex (articulo 6) (14). En dichas materias, que son ¢numeradas por la
propia ley (articulo 7), el reglamento podria, en adelante, intervenir deregando, mo-
dificando o reemplazando las disposiciones en vigor, incluso cuando éstas tuvieran
caracter legislativo, Ello hace casi inevitable el pensar en un cierto paralelismo de la
ley André Marie con los articulos 34 y 37 de la actual Constitucion francesa. Las di-
ferencias son, sin embargo, cvidentes. De un lado, lo que se enumera por via de ex-
cepecidn son las materias de naturaleza reglamentaria y no, como en 1958, las mate-
rias que pertenecen al Ambito de la ley ¥, de otro, el hecho de que sea una ley ordina-

(11) M. LASCOMBE: Droit constitutionnel de la V Républigue, 5.* cd., Editions I'Harmattan, Paris,
1977, pag. 173. En la misma linea, para 1. DE SoT0: «La loi...», ob. cit., pag. 255, «la procédure adopiée,
la vague des formules utilisées faisaient netlement apparaitre ces lois de pleins pouvoirs comme une dé-
mission du Parlement: les chambres sont déchues de leur puissance et déshonorées puisquelles n'osent
affronter les grandes difficultéss.

(12} Dec otra partc, como constata I. M. COTTERET: Le pouvair..., ob. cit., pdg. 36, la mayor parte de
la doctrina francesa se habia pronunciado en contra de esta decadencia del poder legislativo a Ja que habia
llevado la utilizacion del decreto-ley.

(13) A. bt LAUBADERE: «Des “pleins pouvoirs™ aux “demi décrets-lois™», Recueil Dalloz, 1952,
Chronique 1X, pig. 39, Es por ¢llo que ¢l citado autor se lamenta, mds adelante, del hecho de que «la
Constitution de 1946 a systématiquement négligé de tenir compte de ces données; elle a fait comme si le
probléme n'existait pas».

{14) El texto de la ley puede consultarse en P. LE MIRE (ed.): «La loi et le réglement. Articles 34, 37
et 38 de la Constitution de 1958», Documents d'Etudes, nim. 1. 08, 1988, pag. 7.

184




LA LEY Y EL REGLAMENTO EN EL. DERECHQ CORSTITUCIONAL FRANCES

ria y no la Constitucion la que determinaba las materias reglamentarias, significaba
que aquélla podia ser modificada o suprimida en cualquier momento por otra ley; ¢s
mas, a diferencia de lo que veremos al abordar la Constitucion de 1958, ¢l parlamen-
to podia siempre legislar sobre una de estas materias reglamentarias, lo que suponia
su reintegracion de nuevo y desde entonces en la esfera legislativa (15).

En teoria pues, la superioridad de la ley sobre ¢l reglamento permanecia intacta,
ya que, aunque a partir de la promulgacion de la ley André Marie, en ciertas mate-
rias las leyes anteriores a 1948 podian ser derogadas o modificadas por un regla-
mento, ello no era consecuencia sino de que 2 partir de esa fecha ya no se considera-
ban leyes sino reglamentos (se habia operado una deslegalizacion). Y es aqui donde
Waline, de modo muy grafico, sefiala que «il y a 1a une subtilité dighe de Gorenflot
qui babtisait carpes les lapins pour pouvoir les manger en toute tranquilité d’esprit
les jours d’abstinence», pero, en realidad, la superionidad de la ley se convierte en
algo ficticio en todos los campos llamados reglamentarios, al menos para las leyes
anteriores al 17 de agosto de 1948 (16). De otra parte, ademas, hay que reconocer
que esta ley venia también a trastocar en cierto grado la concepcidn formal de la ley,
puesto que, obviamente, las leyes anteriores a 1948 sc¢ definen no sélo atendiendo a
su autor sino de acuerdo a un criterio matenal: son leyes los actos votados por la
Asamblea Nacional (articulo 13) en materias distintas a las reglamentarias por natu-
raleza.

En definitiva, la nueva técnica empleada, por mds que aparentemente pudiera
parecer mas racional y coherente con el texto consiitucional, reproducia basicamen-
te los efectos de las leyes de plenos podercs de la 1I] Republica. Justamente, en este
sentido, durante la discusion en la Asamblea Nacional de la Ley de 17 de agosto de
1948 {17), René Capitant —destacada personalidad parlamentana de la IV y V Re-
publica—, aludia al hecho de que si los decretos-leyes se definen como los decretos
que pueden derogar una ley, los decretos previstos por la citada ley eran 1dénticos a
los que se conocieron durante la [[I Republica, los cuales —recordaba— precisa-
mente se trataron de desterrar en la Constitucion de 1946, De manera pues —con-
cluia— que el proyecto que se somete a la Asamblea es completamente inconstitu-
cional (18).

(15) Tal y come sediala J. PEREZ ROYO: «La potestad normativa del Gobiemon, en Ef Gobierno en la
Constitucion espaiola v en los Estatutos de Auwtonomia, Diputacio de Barcelona, Barceiona, 1985,
pag. 104, de acuerdo a este sistema «la misma materia puede ser legislativa antes de la ley de 1948, regla-
mentaria después y volver a ser legislativa més adelantes. En general, la evolucidn hasta la actualidad de
Ja distribucion de la capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobierne Franeés, pags. 97a 110,

(16) M. WaLisg: «Les rapports...», ob. cit., pag. 703,

{(17)  El referido debate parlamentario puede seguirsc en P. LE MIRE (ed.}: «La loi..», ob. cit.,
pags. 5 a 7.

{18} M. R. CaPITANT rccordaba, por lo demas, que €l reglamento no sc definia en atencion a la ma-
teria sino, Gnicamente, por su subordinacton a la ley v, a este respecto, recordaba asimismo como el ar-
ticulo 47 de la Constitucion definia el poder reglamentario, siguiendo la tradicién constanie del derecho
publico francés, como el poder de ascgurar la ¢jecucion de las leyes.
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Junto a la lista de materias de naturaleza reglamentaria —completada varias ve-
ces por leyes posteriores a la de 17 de agosto de 1948— la IV repiblica recurrird a
las denominadas «leyes-cuadro». En las mismas ¢! Parlamento se limitaba a aprobar
las grandes lineas o los principios de una materia determinada, dejando el resto al
desarrollo reglamentario (19). Lo cual, aunque a priori parece mas correcto, desde
un punto de vista constitucional, tenfa ¢l inconveniente de que la imprecision y ge-
neralidad de dichas leyes-cuadro podia significar a la postre que las reformas nor-
mativas se hicieran en realidad via reglamentaria (20).

Por ultimo, v a pesar del citado articulo 13 de la Constitucion, la 1V Repiblica
conocerd el retorno puro y simple de los decretos-leyes.

Con todo, las tres técnicas descritas mas arriba fueron avaladas en el famoso dic-
tamen del Consejo de Estade de 6 de febrero de 1953 (21), el cual, a instancias del
Gobierno, procede en el mismo a precisar el significado y alcance del articulo 13.

El Consejo de Estado sefiald ahi que «le iégislateur peut, en principe, déterminer
souverainement la compétence du pouvoir réglementaire», esto es, puede autorizar
decretos-leyes (22) o determinar, tal y como hemos visto, que ciertas materias son
de natyraleza reglamentaria. Los dos dinicos limites que, a este respecto, seiala el
Consejo de Estado son: de un lado, las materias reservadas a la ley en virtud de las
disposiciones de la Constitucidn o de la tradicion constitucional republicana que, en
ningiin caso, pueden transferirse a la competencia del poder reglamentario —aun-
que incluso en éstas, el Consejo de Estado, considera que el Parlamento puede limi-
tarse a establecer las reglas esenciales dejando al Gobierno la tarea de completarlas
(leyes-cuadro)—, y de otro, considerando que el articulo 3 de la Constitucién pro-
clama que la soberania nacional pertenece al pueblo francés que la gjerce por medio
de sus diputados en la Asamblea Nacional, que la extension del poder reglamentario
seria contraria al referido articulo 3 si, por su generalidad o imprecision, aquélla ma-
nifestaba la voluntad de la Asamblea de abandonar en el gobierno el gjercicio de la
soberania nacional.

A grandes trazos ésta habia sido la situacion de las relaciones ley-reglamento
—Ilo que, de otra parte, no es sino un privilegiado exponente de las relaciones Parla-
mento-Gobierno— antes de 1958. De la misma cabe deducir, como sefialabamos al
principio, que, no obstante la claridad de los pestulados teéricos, la practica de la I1I
y la TV Repiblica supuso una significativa atenuacion de la concepcion clasica de la
ley como acto supremo e incondicionado (23). Ahora bien, lo cierto es que, aun con

(19} Asi, por gjemplo, la Ley de 23 de junio de 1956 sobre los territorios de ultramar.

(20) Hay que reconocer, no obstante, que €sta técnica tiene la ventaja de permilir la intervencidon del
Parlamento, aun ¢n matetias cuye tecnicismo dificulta ésta en extremo. Cfr. en esta linea L. M.
COTTERET: Le pouvorr..., ob, cit, pigs. 66 y 67,

(21) Eltexto del mismo puede consultarse en P. LE MIRE (ed.): «La loi...», ob. ¢it., pags, 7y 8.

(22) De hecho, a partir de este dictamen del Consejo de Estado, la timidez en el uso de los decre-
tos-leyes por la IV Repiblica dio paso a su uso generalizado.

(23) En este sentido, J. PEREZ RoY0. «La potestad...», ob. cit., pag. 102, sefiala acertadamente que,
«en terminos generales se podria decir que la evolucién en este terreno en las II1 y 1V Repiblicas, por un
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ello, el poder legislativo, al menos desde un punto de vista juridico, mantuvo siem-
pre, hasta la Constitucién de 1958, el control del reparto competencial entre la ley y
el reglamento: ni los decretos-leyes, ni las materias de naturaleza reglamentaria im-
pedian asi la intervencion del legislador en el momento en que lo estimase oportunc.
La primacia de la ley, como principio, seguia pues manteniéndose. Justamente ahi
reside 1a novedad o la revolucion del sistema ideado por la Constitucion de la V Re-
publica: en él, por primera vez, la ley tiene un campo material de actuacion acotado,
siendo el reglamento competente en todo lo demas; y ello, no se prescribe por una
ley ordinaria que, obviamente, resulta sencilla de modificar, sino que su origen se
encuentra en ¢l propio texto constitucional. El Parlamento, en suma, ya no es duefio
de delimitar a su arbitrio la extension del poder reglamentario.

2. La Constitucion de 4 de octubre de 1958

La practica politica de las anteriores Republicas habia demostrado, tal y como
hemos visto, la imposibilidad efectiva de la ley para hacerse cargo de la ordenacién
juridica de todas las materias: «ung redistribution des tiches s’imposait» (24). Janot
—comisario del Gobierno en el Comité Consultivo Constitucional— cuenta cémo la
cxtension de la competencia parlamentaria habia llevado a dos consecuencias con-
tradictorias y, sin embargo, ciertas: de un lado, se hacia imposible la accion guberna-
mental, ¥ de otro, puesto que dicha accion era, a pesar de toda, necesaria, el Parla-
mento se vela forzado a abdicar su propia responsabilidad y a recurrir al procedi-
miento de los decretos-leyes. Por nuestra parte —continta Janot— estaba claro que
era necesario proceder a una reforma constitucional, definir una esfera legislativa de
atribucidn y establecer que el ambito reglamentario era de derecho comin (25).

lado, y en la V, por ofre, ha sido similar solo que a la inversa. Si en aquéllas se partia de una supremacia
incondicionada de la ley sobre el reglamento, que se iba atenuando a medida que pasaba el tiempo, en la
V Republica ha ocurrido lo contrario: la posicion de fortaleza del reglamento frente a la ley en tos mo-
mentas iniciales se ha 1da debilitando con ¢l paso del tiempo, rearfirmandose por diversas vias el papel de
esta ultima y amplidndose notablemente ¢l ambito de las matenas reservadasy.

(24} J. pr SoTo: «La loi...», ob. cit., pag. 260. En la misma linca, merece la pena reproducir las pa-
labras de M. WALINE: «Les rapports._.», ub. cit., pag. 706, cscritas pocos meses después {1959) de la pro-
mulgacidn de la Constitucion: «D'abord, le Parlement avouait son impuissance a légiférer dans nombreux
domaines. De plus, les solutions adoptées portaient la marque de 'empirisme, de illogisme et de 'in-
cohérence. Ces constatations expliquent que soit venue 4 l'esprit des constituants de 1958 l'idée de chan-
ger radicalement les bases des rapports entre les notions de loi et de réglement, tdée qui a mspiré le
sysléme des articles 34 et 37 de la Constitution de [958, I'ai, au Comité consultatif constitutionnel d'aoiit
1958, vivlemment combatiu d'ailleurs sans aucun succés, la disposition que devait devenir larticle 37
Aprés réflexion, je dois reconnaitre que le nouveau sysiéme a l'avantage d'étre logigue ct cohérents.

(25) R. Jawor: «L'origine des anticles 34 et 37», en Le domaine de lu loi et du réglement (Actas del
coloquio celebrado en Aix-cn-Provence en 1977), L. Favoreu (dir), 2.2 ed., PUAM-Economica, Paris,
1981, pags. 63 y 64,
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Dichas conclusiones, como sabemos, pudieron finalmente plasmarse en la nue-
va Constitucién francesa, pero no olvidemos que las mismas no estuvieron, en abso-
luto, exentas de criticas y reacciones adversas. René Capitant, a a vista del proyecto
constitucional, calificaba el reparte competencial entre la ley y el reglamento de ver-
dadera monstruosidad juridica heredada de las practicas mas degradadas de la IV
Reptblica (26). El propio Janot reconoce como los juristas mas eminentes de la épo-
ca —los considerados maestros— fueron, por lo menos, extremadamente reservados
respecto a estas innovaciones, e incluso, dentro del Consejo interministerial, las
thismas eran consideradas por aquéllos como el fruto impetuoso de unos jovenes a
los que todavia les quedaba mucho que aprender en el terreno juridico. De igual for-
ma, en el Comité Consultivo Constitucional, Janot recuerda como uno de sus miem-
bros se dirigioé a él en los siguicntes términos: «Jamais je ne pourrai admettre que si
le Parlement a empieté sur ce que vous dites étre le domaine réglementaire de droit
commun, jamais je ne pourrai admettre que le Parlement n’ait le demnier mot. Cela
est inadmisible, ¢’est contraire & toutes les principes!» (27).

Dejando no obstante a un lado las criticas vertidas sobre la legitimidad y efica-
cia del nuevo sistema, que, por lo demas, no era sino una pieza esencial en el objeti-
vo constituyente de reforzar la autoridad del poder ejecutivo y racionalizar las rela-
ciones entre éste y el legislativo (28), el hecho cierto es que, desde la promulgacion
de la Constitucidn, el prisma juridico de la conceptuacidn de la ley y el Reglamento
cambid completamente. De modo que no debe extrafiar que en la doctrina se habla-
se, en un principio, de revolucion juridica (29).

(26) M. R, CAMTANT: «La réforme du parlamentarisme», en Ecrits constitutionnels, Editions du
CNRS, Paris, 1982, pag. 364. En {a misma linea ¢ igualmente de modo muy explicito, G. MORANGE: «La
hiérarchie des textes dans la Conslitution du 4 octobre 1938», Recueil Dalloz, 1959, Chronique IV,
pag. 25, escribia —promulgada ya la Constitucion que «le partage du pouvoir normatif entre le Parlement
et le Gouvernement est, tout d'abord, cortraire & ta tradition républicaine frangaise [...]. Tl est, surtout,
—et c'est plus grave—, contraire a fa tradition démocratique cllc-mémey.

{27y R, lanoT: «L'origine.», ob. cit,, pag. 66. Sobre el procese de elaboracion de los preceptos
constitucionales ¢ue dan origen a la nueva ordenacion de la ley y el reglamento véase J. L. PEZaNT: «Les
dispositions instituant un systéme de délimitation des compétences législatives et réglementaires», en
L'écriture de la Constitution de [958 (Actas del coloquio celebarado en Aix-en-Provence en 1988), D.
Maus, L. Favoreu, J. L. Paropl (dirs.), PUAM-Economica, Paris, 1992, pags. 509 a 571.

(28) Asi, como acertadamente seflala D. G. LAVROFF: Le droif constitutionnel de la V République,
2% ed,, Dalloz, 1997, pag. 655, «La volonté de rationaliser le régime parlementaire par un renforcement
des compétences et de l'sutorité de ['exéeutif conduisait naturellement & une limitation des powvairs du
Parlement et, au premier titre, de son pouvoir de voter des lois dans tous les domainesy,

De otra parte, se estaba en este punto traduciendo una de las cinco bases constitucionales dadas al Go-
biemno, por la Ley Constitucional de 3 de junio de 1958, para la redaccion del proyecto constitucional: el
poder ejecutivo y el poder legislativo deben estar separados de manera que el gobiemo y el Parlamento
aseguren, cada uno por su parte y bajo su responsabilidad, la plenitud de sus atribuciones.

(29 Cfr. P. DURAND: «La décadence de la loi dans la Constitution du 4 octobre 1958», Juris-Clas-
seur Periodigue. La Semuaine Juridigue, 1959, I-Doctane, nim. 1470; G. MORANGE: «La hi¢rarchie...»,
ob.cit., pag. 21; v, I. bE S0TO: «La loi...», ob. ¢it., pigs. 240 y 278. En sentido contrario, M. L. BERTRAND
—Maitre des requéies en el Consejo de Estado---, «Propos autour des articles 34, 37 et 41 de la Constitu-
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Veamos, pues, cudles fueron exactamente esas previsiones constitlucionales y los
principios que de las mismas cabia deducir (30).

La Constitucion de 1958 aborda el tema —prescindiendo ahora de la regulacion
concreta de las ordenanzas (articulo 38)— en los articulos 34, 37 y 41.

El articulo 34 establece lo siguiente:

«La ley sera votada por cl Parlamento,

La ley fjara las reglas concernientes a:

— los derechos civicos y las garantias fundamentales concedidas a los ciudada-
nos para el ejercicio de las libertades piblicas; las prestaciones impuestas por la de-
fensa nacional a los ciudadanos cn cuanto a sus personas y sus biencs;

— la nacionahdad, el estado y la capacidad de las personas, los regimenes ma-
trimoniales, las sucesiones y donaciones;

— la determinacion de los crimenes y delitos, asi como de las penas que les sean
aplicables; el procedimiento penal; la amnistia, la creacion de nuevas jurisdicciones
y ¢l estatuto de los magistrados;

— la base, tipo y modalidades de recaudacién de impuestos de roda clase; cl ré-
gimen de emision de moneda.

La ley fijara asimismo las reglas concernientes a:

— el régimen electoral de las asambleas parlamentarias y de las asambleas lo-
cales;

-—la creacion de categorias de cstablecimientos publicos;

— las garantias fundamentales otorgadas a los funcionarios civiles y militares
del Estado;

— las nacionalizaciones de empresas y las transfercncias de [a propiedad de em-
presas del sector piblico al sector privado.

La ley determinara los principios fundamentales:

-—de la organizacion general de la Defensa Nacional,

— de la libre administracion de las colectividades locales, de sus competencias
y de sus recursos;

— de la ensefianza;

tianw, Enedes et Documents du Conseil d'Etar. 1959, pigs. 67 a 76, tras constatar que en algunos dmbitas
parlamcatarios y universitarios las nuevas disposiciones canstitucionales eran consideradas como una au-
téntica revolucion juridica, dice (pag. 76) haber escrito el citado estudto para demostrar solamente que,
pese 4 los tallos inherentes a toda obra humana, el nuevo Teparto de competencias no tiene nada de «abo-
minables,

(30% En Espafia, el lema es analizado con detalle por J. Parpo FaLcOw: Ef Consejo Constifucional
Jrancés, C.E.C., Madrid, 1990, pags. 353 a 427, Cabe citar asimismo ¢l antiguo pero espléndido trabajo
de A, GALLEGO ANABITARTE: Ley y reglumento en el Derecho publico occidenral. Instituio de Estudios
Administrativos, Madnd, (971, en especial, pags. 251 a 271,

De otra parte, recordemos, como el propio Autoproyecto constitucional espafiol recogia un sistema de
delimitacton material eatre la Ley y of reglamento (arts, 72 y 79) mspirado justamente ¢n la constitucion
francess.
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—- del régimen de la propiedad, de los derechos reales y de las obligaciones ci-
viles y comerciales;

-— del derecho laboral, del derecho sindical y de la seguridad social.

Las leyes de presupuestos determinardn los recursos y las carpas del Estado en
las condiciones y con las reservas previstas por una ley organica.

Las leyes de financiacién de la seguridad social determinardn las condiciones
generales de su equilibrio financiero v, teniendo en cuenta sus previsiones de ingre-
sos, fijardn sus objetivos de gastos del modo y con las reservas previstas por una ley
organica (31).

Mediante leyes programa se determinardn los objetivos de la accion econdmica
y social del Estado.

Las disposiciones del presente articulo podrén ser precisadas y completadas por
una ley orgénican (32).

A la vista del mismo pueden hacerse tres apreciaciones de partida:

Primera, el articulo 34, en contra del criterio de la Constitucion de 1946 (articu-
lo 13), que reservaba el poder legislativo a la Asamblea Nacional, atribuye la aproba-
citn de la ley al Parlamento, esto es, a la Asamblea Nacional y al Senado (articulo 24),

Segunda —lo hemos sefialado ya en varias ocasiones—, quedaba claro que la
ley perdia su tradicional cardcter de norma ilimitada e incondicionada. La ley pasa a
definirse no sdlo de acuerdo a un criterio orgdnico o formal, sino que necesariamen-
te debe referirse a determinadas materias: la concepcion material de la ley irrumpia
pues en el derecho phblico francés (33). Y ello traia consigo, logicamente, que el

{31) Pardgrafo fruto de la reforma constitucional de 22 de febrero de 1996 (Ley constitucional nim.
96-138, de 22 de febrero de 1996).

{32y Elintento de delimitar las materias propias del Ambito legislativo dispenia ya de un precedente
acabado en la proposicion de ley (niim. 1361) depositada en la Asamblea Nacional, et 22 de marzo de
1956, por ¢l entonces Ministro M. Guy Petit, Con la misma, seglin su propia exposicion de motivos, se
prentendis, siguiendo el camino trazado por la ley de 17 de agosto de 1948, liberar al Parlamento de dis-
cusjones menores que atestaban indtitmente su orden del dia y permitir al Gebierno realizar, por medio
de su poder reglamentario, un gran nimero de reformas de organizacién, que son y deben ser por su natu-
raleza competencia del ejecutivo. Para ello, dicha propesicién enumeraba las materias que eran «par na-
ture du domaine de la loi» y disponia, a continuacion, que en el resto seria competente ¢l poder reglamen-
tario salvo que —y aqui reside la diferencia con la actual Constitucitn francesa— la Asamblea Nacional
manifestase sw voluntad expresa de intervenir en dichas materias. En definitiva pues, aun queriendo dar
cierta estabilidad al reparto competencial legislativo-ejecutivo, la proposicion dejaba a salvo el principio
dc soberania parlamentaria. El texto integro de la proposicion de ley puede consultarse en J. M.
COTTERET: Le pouveir..., ob. cit., pags. 72 a 75.

(33) De manera mas extrema, M. WaLME: «Les rapports...», ob. cit.,, pag. 709, teniendo en cuenta
que, ademas de la limitacién del ambito material de [a ley, la Constitucién (articulo 16) en situaciones ex-
cepcionales otorga al Presidente de la Replblica poderes casi absolutos y que, asimisma (articulo 38},
permite que el Parlamento autorice temporalmente al Gobierno para adoptar, mediante ordenanzas, medi-
das normalmenie perienecientes al campo de la ley, concluye en fa idea de que el voto del Parlamento no
&s una condicion ni neeesaria, ui suficiente, La ley —continua Waline— ya no se puede definir por la ca-
lidad de su autor sino por su objeto.
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Parlamento perdia su capacidad, por lo menos tedrica, de decision en cualquier am-
bito (34). A ello hay que atadir —no lo olvidemos— que la Constitucién de 1958
supondra, a su vez, el punto de partida en el desarrollo de un verdadero control de
constitucionalidad de {as leyes, de manera que el principio de soberania parlamenta-
ria o legislativa quedaba también sesgado desde ese punto de vista, pero es que, ade-
mas, los diversos mecanismos de racionalizacidn del procedimiento legislativo (ar-
ticulos 44, 48, 49.3...) previstos por la Constitucién, aseguraban al gobierno el con-
trol del mismo aun careciendo de mayorias parlamentarias sélidas.

Tercera, la incvitable generalidad del precepto a la hora de determinar los ambi-
tos materiales de intervencion legislativa, la imperfeccion inherente a cualquier enu-
meracion y la distincion de dos tipos diversos de competencias: la de fijar las reglas
-—«La loi fixe les régles..»—, y la de fijar los principios fundamentales —«La loi
fixe les principes fondamentaux...»—, permite decir, a priori, que el precepto citado
es una fuente segura de problemas de interpretacion. Lo cual ha sido en alguna me-
dida previsto por aquél al establecerse la posibilidad, mediante ley organica, de pre-
cisar y completar sus disposiciones. Ahora bien, ello, a su vez, plantea la duda de
hasta dénde llega el referido obieto de precisar y completar.

De forma complementaria a lo establecido por el articulo 34, el articulo 37 dis-
pone que:

«Todas la materias distintas de las pertenecientes al dominio de la ley tendran
carjcter reglamentario.

Los textos de forma legislativa referentes a dichas matenas podran ser modifica-
dos por decretos expedidos previo dictamen del Consejo de Estado. Los textos de
este caracter que se dicten después de la entrada en vigor de la presente Constitucion
s6lo podran ser modificados por decreto si el Consejo Constitucional declara que
tienen cardcter teglamentario en virtud del parrafo anteriors.

Frente a la competencia de atribucidn o de excepcion de la ley, el reglamento
posee pues una competencia general o de derecho comin: todo lo que no es del do-
minio de la ley 1o es del reglamento La tradicional jerarquia normativa quedaba de
esta forma profundamente alterada: junto a los clasicos reglamentos de aplicacion o
cjecucion de una ley (articulo 21) (35), aparccian los reglamentos auténomos en to-
das las materias no reservadas al legislador. De manera que, en éstas, el poder regla-
mentario no se hallaria vinculado a la ley, sino que Gnicamente deber{a respetar la
Constitucion y los principios generales del Derecho.

(34) En esta misma linea, por ¢jemplo, J. M. COTTERET: Le ponvoir. ., ob. cil., pag. 86, seftala como
no se trata unicamente del paso de un criterio fonmal a otro material, sino que, en realidad, o que se ha
vulnerado en 1258 ha sido la voluntad parlamentaria. En la V Repiblica lu soberania popular que se ex-
presa por cl Parfamente ya no es libre.

(35) Elarticulo 21.1 reconoce al Gobierno ¢l tradicional poder reglamentario de ¢jecucion de las le-
yes: «El Primer Ministro dirige la accion del Gobierno. Es responsable de ta Defensa Nacional. Asegura
la cjecncion de los leves. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 [Presidente de la Repiblica), ejer-
ce [u potestad reglamentaria y nombra los cargos civiles y militaress,
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A su vez, como vemos, el ambito reservado al reglamento se protege de even-
tuales invasiones legislativas tanto pasadas cuanto fufuras.

No acaba ahi, sin embargo, el sistema constitucional de proteccidn del dmbito
reglamentario. Asi, si con el antedicho articulo 37.2 se protege la competencia re-
glamentaria una vez promulgada la ley, el articulo 41 viene en defensa de la misma
antes de la promulgacion de ésta, 0 mas exactamente, durante el transcurso del pro-
cedimiento legislativo:

«5i en el transcurso del procedimiento legislativo se advierte que una proposicion
0 una enmienda no es materia de ley o es contraria a una delegacion acordada en vir-
tud del articulo 38, el Gobierno podra oponerse a que aquélla se admita a tramite.

En caso de desacuerdo entre el Gobierno y e! presidente de la asamblea interesa-
da, el Conscjo Constitucional, a peticidn de uno u otro, se pronunciaré en ¢l plazo de
ocho dias».

En virtud del citado precepto, el Gobierno puede oponerse a todo intento de me-
noscabo de la competencia reglamentarta, desde el momento en que éste se dé a cono-
cer er el Parlamento. Aunque, tal y como velamos mds arriba, aun dejando pasar esta
via siempre le queda el camino de Ia deslegalizacion previsto en el articulo 37.2 v, an-
tes de ello, la posibilidad —mds tarde veremos la postura finalmente adoptada, a este
respecto, por el Consejo Constitucional— de recurrir al Consejo Constitucional por la
via general del articulo 61.2; «Con el mismo fin —establecer su conformidad o no
con la Constitucidn— se podrdn someter las leyes al Conscjo, antes de su promulga-
cidn, por ¢l Presidente de la Repiiblica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asam-
blea Nacional, el Presidente del Scnado, sesenta diputados o sesenta senadoresn, y
ello, sobre la base logicamente de que la ley no ha respetado el articulo 37.1.

A la inversa, la Constitucién de 1958 no ha previsto ningan mecanismo especi-
fico de proteccién de la competencia legislativa, y dado que los reglamentos no son
susceptibles de ser sometidos al Consejo Constitucional por la via general del articu-
lo 61.2, las posibles invasiones del reglamento en el 4mbito legislativo escapan al
control del Consejo Constitucional, quedando exclusivamente en manos del Conse-
jo de Estado v la jurisdiccidn,

III. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

La préctica y, sobre todo, la jurisprudencia del Consejo Constitucional —érgano
que, como es sabido, pese a la progresiva extension de su papel fue conceptuado en
un principto precisamente como el organo encargado de velar por el reparte de com-
petencias establecido por la Constitucion— han sido decisivas a la hora de determi-
nar exactamente la significacidén y los efectos de la nueva concepcion constitucional
de las relaciones ley-reglamento,

En este sentido, a doctrina coincide en sefalar que los temores e inquietudes
que la nueva Constitucidn origind respecto al futuro de la ley, han sido disipados,
produciéndose, por contra, una suerte de «restauracion del valor y prestigio de la
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tey», conforme a los principios de la tradician juridica francesa (36) y, correlativa-
mente, una reduccion del ambito de los reglamentos auténomos, que han quedado
reducidos casi hasta la nada. De forma en definitiva que, fal y como sefialaba Rivero
en la sintesis del coloquio celebrado en Aix-cn-Provence en 1977 sobre el dmbito de
la ley y del reglamento, «la révolution était posible, la révolution n’a pas eu
lieun (37). Ello no quita, sin embargo, para que, como el propic autor citado recono-
ce, la Constitucion de 1958 haya supuesto, en este terreno, notables novedades;
pero, sin duda, el sistema previsto por la misma no ha llevado a las conclusiones
que, en principio, cabia deducir del mismo o, al menos, no en el grado temido: susti-
tucién de la concepeion organica de la ley por una concepeidn eminentemente mate-
rial, debilitamiento y marginacion de la ley, expansion de los reglamentos autono-
mos que, desde una perspectiva funcional, actuarian como auténticas leyes...

Pasemos pues a analizar de forma ordenada cudl es el sentido actual de la ley ¥
el reglamento en el derecho francés.

1. El refuerzo de la ley

A) LAS FUENTES DE COMPETENCIA LEGISLATIVA: LA EXTENSION DEL CAMPO
DE LA LEY

a) FEl grticulo 34

Aunque, como tendremos ocasion de examinar seguidamente, la competencia
legisiativa no tardo en justificarse y, por ende, extenderse, sobre la base de otras
fuentes distintas a la del arliculo 34, éste constituye sin lugar a dudas ¢l pilar funda-
mental —y, en un principio, exclusivo— de la misma.

a') La unidad del anticulo 34.

En el articulo 34, el constituyente distingui¢, en principio, tres grupos de mate-
rias: en las primeras, la ley «fixe les régles»; en las segundas, la ley «fixe également
les régles»; y, en las ultimas, la ley «détermine les principes fondamentaux». No
obstante, resulta evidente que, pese a la defectuosa redaccion del precepto, fruto en

(36) D. Tureis: Droir constitutionned, 3.* od., Puf. Paris, 1997, pags. 521, 525 vy 526. En la misma
linea, J. GIQUEL: Dvroit constitutionnel et institutions politigues. 157 ed.. Montchrestien, Paris, 1997,
pag. 705, comenta: la temida revolucidn no sc ha manifestade: Ia contitunuidad de nucstra tradicion juri-
dica se ha revelado mas fuerte que los profundos cambios anunciados.

(37) J. Riviro: «Rapport de synthésen, en Le domaine de la fod et du réglement {Actas del coloquio
celebrado en Aix-en-Provence en 1977), L. Favorru (dir), 27 ¢d., PUAM-Economica, Paris, 1981,
pig. 263 De mado mis concreto, RIVER® escibe (pag. 262): «Yo he creido, como algunos otros [y razo-
nes no les fajtaban a la vista inicamente de la letra de los articulos 34 y 37], en una revolucion juridica,
¢n una nueva definicion de la ley, en la cmergencia del reglamento al nivel de la norma incodicionada; yo
he creido en una revolueidn potlitica, ¢n una redistnibucion del poder normativo én beneficio det Gobiernao
[...]. Veinte afios después [ ...}, debemos constatar que estabamos equivocados: no ha habido revolucions.
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gran parte de su complejo proceso de elaboracion, los dos primeros grupos aluden a
una misma realidad. Waline recuerda a este respecto que el articulo se redactd asi sin
que se pueda encontrar ninguna razon plausible para la antedicha repeticién, que, no
obstante, tiene el riesgo de suscitar en los exégetas enigmas imaginarios (38). Lagi-
camente, sin embargo, no ha sido este punto el que ha suscitado los problemas de in-
terpretacion. El verdadero escollo se centraba en saber cual era exactamente el sig-
nificado y alcance de la competencia legislativa cuando ésta era llamada, de una
parte, a fijar las reglas y, de otra, a determinar los principios fundamentales.

Para los primeros comentaristas del articulo 34 estaba claro, dado su tener lite-
ral, que el mismo establecia dos clases de competencia legislativa: una extensa, en
las materias en las que la ley debia fijar las reglas, y otra restringida, en las materias
en las que la ley Uinicamente determinaba los principios fundamentales (Huillier las
denomina, en este sentido, «materias semilegislativas») (39). En las primeras, el
Parlamento podria efectuar una regulacién completa y detallada, sin importar, a es-
tos efectos, la importancia o relevancia de las cuestiones tratadas, mientras que, en
las segundas, aqueél se deberia limitar a enunciar los principios generales al modo de
las ya analizadas leyes-cuadro.

Correlativamente, el reglamento, en las materias donde la ley fija las reglas —y,
por logica, también los principios—, se hallaria completamente subordinado a la
misma, lo que no excluiria su intervencion, en la medida en que ésta fuese reclama-
da por la ley para su ejecucion (estariamos, pues, ante una situacion similar a la an-
terior a 1958). Por contra, en las materias en donde la ley se limita a establecer el
cuadro de principios fundamentales, el reglamento se encargaria del desarrolle de
los mismos, esto es, fijaria todas las reglas no consideradas fundamentales. Por alti-
mo, en ¢l resto de materias —en las no reservadas a la ley-— el poder reglamentario
actuaria de forma completamente auténoma (40).

Nao fue ésta, sin embargo, la linea de interpretacidn que siguid el Consejo Cons-
titucional que, bien al contrario, ha realizado una lectura unificada de las previsiones
del articulo 34 que ha supuesto, en definitiva, la desaparicién de cualquier diferen-
ciacion, en el grado de intervencién legislativa, sobre 1a base de la distincion consti-
tucional entre reglas y principios.

{38) M., WaLiNE: «les rapports...», ob. cit., pag, 713. Mis critico alln, G. MORANGE: «La hiérarchic
des textes dans la Constitution du 4 octobre 1938», en Recued! Dalloz, 1959, Chronique TV, pag. 22 (nota
3), escribe: Esta repeticién constituye una negligencia de redaccion indamisible en un texto constitucio-
nal. La misma, deja la impresidn de que este texto no ha sido ni siquiera releido.

(39) J. L'HulLier: «La délimitation...», ob. cit.,, pag. 176.

(40) Cfr. asi M. 1. Groux; «Les domaines respectifs de 1a lai et du réglement d'aprés la Constituion
de 1958», Notes et Etudes Documentaires, nim. 2908, 28 de julio de 1962, pag. 22; J. M. COTTERET: «Lc
pouvoir...», ob. cit., pags. 104 y ss.; L. Hamon: «Les domaines de la loi el du réglement 4 [a recherche
d'une frontiéren, Recueil Dalloz, 1960, Chronique XL, pag. 254; J. L'HUILLIER: «La délimitation...», ob.
cit., pag. 176. De oira parte. scgin constata J. L. PEzant: «Les dispositions...», ob. cit., pags. 532, en el
espirity de los promotores de la distincion principios-reglas, estaba asimismo claro que la competencia
del Parlamento no era la misma segin éste intcrviniese para determinar los principios o fijar las reglas.
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Asi, aunque de la primera Decisidn del Consejo Constitucional vertida sobre la
base del articulo 41 [IF.N.R. {41) de 27 de noviembre de 1959] parecia deducirse
que aquél admitia la distincion entre fijacion de reglas y determinacion de los princi-
pios fundamentales (42), el mismo dia establecia —esta vez sobre la base del articu-
lo 37, parrafo segundo (IL. de 27 de noviembre de 1959)—, que, no obstante la
competencia del legislador para fijar las reglas concernientes a una materia (concre-
tamente en el supuesto que se le planteod «la création de catégories d’établissements
publics»), ei poder reglamentario —y no la ley— conservaba la compctencia para
determinar ciertos aspectos que no eran elementos determinantes de [as reglas sobre
la materia. De forma ain més clara, el Consejo Constitucional sefiala, en su Deci-
sion 13L. de 3 de mayo de 1961, que, aungue el articulo 34 reserva a la ley la misién
de fijar las reglas concernientes a los derechos civicos, pertenece al poder reglamen-
tario la de «édicter les mesures d’application qui sont nécessaires a la mise en oeu-
wre de ces régles» (43).

De esta forma, pues, el Consejo Constitucional desechaba la interpretacion se-
gan la cual, en las materias cuyas reglas eran fijadas por la ley, ésta podia establecer
la totalidad de las mismas, por mis que hiciesen referencia a aspectos menores o se-
cundarios —de pura ejecucion—. Ello no impedia que la ley recurriese al reglamen-
to para desarrollar algunas cuestiones, puesto que, evidentemente, por muy detalla-
da que fuese ésta, en la practica a menudo seria necesaria una intervencion comple-
mentaria del reglamento, pero, en todo caso, el legislador era el duefio absoluto de la
competencia. Para el Consejo Constitucional, en cambio, aun en las materias en las
que la ley fija las reglas, subsiste un ambito de competencia reglamentaria, La ley no
seria asi competente para fijar todas las reglas sobre la materia; las medidas o moda-
lidades de aplicacion estarian reservadas al gjecutive, o dicho de otra forma, la ley

(41} Lanomenclatura de las Decisiones del Consejo Constitucional es la siguiente: F.N.R. (Examen
des fins de non recevoir), para las dictadas en virtud del anticulo 41; L. (Examen des textes de forme lé-
gislative), para las dictadas en virtud del articulo 37, pdmafo segundo; y, por ultimo, D.C. (Déclurations
de conformité & la Constitution), para las adoptadas sobre fa base del articulo 61,

(42) Véase en este sentido, A. G. CoHEN: «La jurisprudence de Conseil Constitutionnel relative au
domaine de 1a toi d'aprés Farticle 34 de la Constitutions, Revue de Drait Public, nim. 4, 1963, pag. 752
{nuta 9); F. VIKCERT: «De Finutilité de {"article 34 de la Constitution du 4 octobre L958», L' Actualité Juri-
digue. Droit Administratif, 20 de noviembre de 1965, Vol. XXI, pag. 567; M. DE VILLIERS: «Vers la neu-
iralisation des articles 34 e1 37, Revue Administrative, 1983, Vol XXXV, pag. 247, y J. M. COTTERET:
Le pouvolr..., ob. cit,, pag. 105, El Consejo Constitucional, en la citada Decisidn, considera: «que les dis-
positions de l'article 34, quatriéme alinéa, de la Constitution, réservent 4 la loi fa détermination des prin-
cipes fondumentuauy concernant les matigres énuincrées par ce texte; qu'il résulte des termes mémes de
ces dispositions et du rapprochement qui doit en étre fait avec: des alinéas 2 et 3 du méme article. que fu
Constitution n'a pas inclus duns le domaine de la loi la fixation des rvégles nécessaires  la mise en ocu-
vre de ces principes fondamentaux dans les matiéres dont il sagur; qu'en vertu des dispositions de 'article
37 il appartient & la seule autorité investic du pouvoir réglementaire d'édicter ces régles dans lc respect
desdits principes lendamentauxy.

(43} En la mistma linea pueden verse, por ¢jemplo, las Decisiones 20L. de 4 de diciembre de 1962;
JOL. de {7 de septiembre de 1964; 941 de 2 de dicicmbre de 1976,
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{nicamente estaria legitimada para adoptar las reglas fundamentales de una mate-
ria (44).

De otra parte, hay que darsc cuenta de que el Consejo Constitucional, como
acertadamente constata Luchaire, ha afiadido el criterio de la importancia, pero una
importancia cuya apreciacidn s6lo le incumbe a é] v no al legislador. Ello, ademas
de alejarse, segin este autor, de la Constitucién —que ha querido que el legislador
sea duefio de estas materias, pudiendo fijar todas las reglas, incluidas las que puedan
parecer de poca importancia—, resulta mas complicado que haber dejado al legisla-
dor distinguir é1 mismo —dentro de estas materias— lo que guiere tratar por ley y lo
que quiete dejar al reglamento (45).

Mientras que, como vemos, el Consejo Constitucional ha establecido un criterio
restrictivo respecto de la fijacion legislativa de las reglas sobre una materia, a la in-
versa, en lo referente a la determinacion de los principios fundamentales, por mas
que, segin sefialabamos mis arriba, pareciera que el grado de intervencién de la ley
seria ciertamente menor, ¢l mismo ha sido extendido por aquél hasta equipararlo, en
la practica, con el de la fijacidn de reglas (46).

En la Decision 14L. de 18 de julio de 1961, el Consejo Constitucional utiliza los
términos reglas y principios de forma indistinta (47); de manera mas precisa, en la
Decisidn 45L., de 9 de mayo de 1967, sefiala que, considerando que el articulo 34
reserva al legislador la determinacion de los principios fundamentales de la organi-
zacién de la defensa nacional, asi como las reglas concernientes a las prestaciones
impuestas a los ciudadanos por la misma, «appartient au pouvoir réglementaire de
prendre les mesures qui ne sont que les modalités d’application de ces principes on
de ces régles»; y del mismo mode, en [a Decision 46L. de 12 de julio de 1967, indi-
ca que, si el articulo 34 reserva al legislador 1a mision de determinar los principios

(44) En el mismo sentide véase F, LucHAIRE: «Les sources des compétences législatives ct régle-
mentaires», L'Acawalité Juridique. Droit Administratif, nim, 6, 20 de junio de 1979, pags. 4 v 5, F,
VinNcenT: «De linntilité...», ob. ¢it., pdgs. 567 y 568; y B, BAurUME: Le droit.., ob, cit, pag. 62.

(45y F. LucHaIRg: «Les sources...», ob. cit., pag. 4; v, en ¢l mismo sentido, comentario al «Article
34, en La constitution de la républigue francaise [sic], F, LuCHAIRE ¥ G. CoNac (dirs.), 2% ed., Econo-
mica, Paris, 1987, pag. 756. Por el contrario, M. de Villiers, «Vers la neutralisation...», ob. cit., pig. 248,
estima que, a pesar del sentida literal del articulo 34 ¥ de que, seguramente, ésa fuese la intencién de los
redactores de la Constitucion, ¢! contexto general de los articulos 34 y 37 {dar al Gobierno los medios
para cumplir sy mision v librarle del dominio parlamentario) milita indiscutiblemente en favor de la juris-
prudencia del Consejo Constitucional.

(46} A. G. CoHEN: «La jurisprudence...», ob. cit., pag. 757, constaba asi ya, en 1963, que finalement
régles et principes se rapprochent ou se confondent lersqu'il s'agit de les appliquer autant que tout a [heu-
re pour les déterminer»; y en el mismo sentido, dos afios después, F. VINCENT: «De l'inutilité_.», ob. cit.,
pig. 567, afirmaba, de modo muy expresivo, que «le Conseil d'Etat et le Conseil Constitutionnel ont ré-
duit & néant fa portée de la distinction entre las alindas 2,3, et 4 de larticle 34».

{47) «Considérant que, si l'article 34 de la Constitution réscrve au législatcur le soin de fixer «les
régles concernant.., la création de nouveaux ordres de juridiction» la détermination du nombre, du siége
et du ressort de chacunc des juridictions créés dans fe cadre des principes définis par fu loi est de fa com-
pétence réglementaire.»
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fundamentales del derecho laboral, pertenece al poder reglamentario la funcidn de
wédicter les mesures d’application qui sont necessaires 4 la mise cn oeuvre de ces
principes» (48).

De modo que, en definitiva, para el Consejo Constitucional, ya sea en las mate-
rias en donde la ley fija las reglas, ya sea en las que ésta determina los principios
fundamentales, el poder reglamentario tiene la competencia —reservada y no resi-
dual— de dictar las medidas necesarias para la aplicacion o ejecucion de la ley, esto
es, para la «mise en oeuvien, mientras que, a sensu contrario, ¢l legislador tendria
siempre reservadas las grandes lineas o los aspectos determinantes de la materia,
esto es la «amise en causen (49), Dicho de otra forma, cualquiera que sea la materia,
el criterio de reparticion se fundamenta a la postre en ¢l grado de importancia de la
disposicién enjuiciada (50}, lo que conduce incvitablemente, dada su elevada dosis
de indeterminacion, a que sea el Consejo Constitucional el que, en cada caso, esta-
blezca la frontera (51).

El Consejo Constitucional —lo mismo que el Consejo de Estado— ha realizado
pues una lectura unitaria del articulo 34 que, como reconoce la generalidad de la
doctrina francesa, ha conducido a borrar cualquier distincién que pudiera deducirse
de los diversos parrafos del mencionado precepto (52).

(48} En el msmo sentido cfr., por ejemplo, las Decisiones 770, de 1t de julio de 1973 y 9F.N.R..
de 7 dc junio de 1977,

(49}  En este sentido, el Conscjo Constitucional utilizs de forma repetida la formula siguiente: con-
sidérant que ¢es dispositions [...] «nc mettent en cause aucun des principes fonrdamentaux ni avcunce des
régles que l'article 34 de la Constitution a placés dans le domaine de la loin, ¢fr. asi, por ejemplo, la Deci-
sion S5L. de 26 de junio de 1969.

(50) Tal y como resumia, J. RIvEre: «Rappon...», oh. ¢it., pag. 264, la nterpretacion del articulo 34
se ha unificado sobre 1a base de una idea muy simple: «ce qui est le plus important va au législateur, ¢'est
la mise en cavse: ce que I'est moins, qui n'est que la mise e¢n oeuvre, reléve du domaine réglementaires.
Afios antes (1965), A. pi Lausapert: «Décisions du Conseit Constitutionnely», Ldcrualité Juridigue.
Druit Administranf. 20 de febrero de 19635, Vol XX, pag. 102, deducia ya que cuando el articulo 34 re-
scrva a la ley las reglas o Jos principios sobre una maleria no significa que toda disposicion referente a
esas reglas o a estos principios tenpa un caracter legislativo, Sélo poseen cs1a naturaleza —continuaba—
las disposiciones que, por la importancia de sus repercusiones, lienen un «cardcter determinanier respec-
10 de la regla o del principio en cueshién, no las que Unicamente conciernen a su «mise eéa ceuvren 0 a sus
«modalidades de aplicacidon», En nuestra doctring J. PARDO FALCON: Ef Consgjo.... ob. cit., pag. 363,
acieria en definit la mise en canse como «aquella parie de la regulacion de una materia que conlleva la
toma de una serie de decisiones aarmarivas basicamente politicas —entendida esta expresion en su senti-
do mas 1écnico—n, micatras que, por ¢l contrano, 1a mise ¢n oguvre, «seria de una indole eminentemente
técnica, y consistiria esencialmente en Ja concrecidn de ta norma legislativa y su adaptacion a la realidad
para hacer posible su aplicaciony. No ohstante, como el propio autor citado reconoce, dado su cardcter de
conceptos juridicos indeterminados, resulta muy dificil englobar adecuadamente las aludidas expre-
siones.

(51) M. pE VILLIERS: «Vers la ncutralisation,..», ob. cit., pag. 249, afirma asi que ¢sta delimitacidn
materia por materia indica, de modo clare, que la frontera entre el ambito parlamentano y ¢] gubenamen-
tal ¢s una linca rota o, de mode mas grafico, un jurdin a la inglesa mas bien que a la francesa.

(52) Cfr, entre otros, N. POGLET-GiBOT LECLERC: Lu place..., ob. cit, pag. 37, M. LascoMBE: Drois
constitutionnel.... ab. cit, pag. 179; D. TURPIN: Droit..., ab. cit., pags. 522 y 523; L. FAVOREU vy otros,
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b*) El criterio de la «legislacion anteriors.

A 1a hora de delimitar el 4mbito legislativo y reglamentario resultante del articu-
lo 34, junto al criterio de la mise en cause y la mise en veuvre, el Consejo Constitucio-
nal ha recurrido también a la Hamada técnica de la «legislacién anterior, la cual, por
otra parte, confirma, en la medida en que ha sido utilizada para definir tanto principios
como reglas, la interpretacion unitaria del articulo 34 que acabamos de exponer (53).
Asi, va en la Decision 1F.N.R. de 27 de noviembre de 1959, el Conscjo Constitucio-
nal viene a establecer que los principios findamentales aludidos en el articulo 34
—competencia, por tanto, del legislador— «doivent étre appréciés dans le cadre des
limitations de portée générale qui y ont été introduites par la 1égislation antérieu-
ren (54). De modo que lo que es confiado a la competencia del legislador por el ar-
ticulo 34, son los principios fundamentales tal y como han llegado al momento actual,
es decir, con las alteraciones, limites o restricciones sufridas ya por los mismos (55).

De ello se deriva que, por un lado, ¢l reglamento sea competente para realizar,
dentro de esas limitaciones anteriores, la regulacién que considere oportuna y que,
por otro, la ley sea, no obstante, la competente para establecer nuevas limitaciones o
suprimir las anteriores. En la Decisién mas amba citada, el Consejo Constifucional
indica en este sentido que «les dispositions du décret..., qui se bornent 4 modifier ces
prescriptions statutaires antérieures, ne sauraient, dés lors, étre regardées comme
comportant une altération des principes fondamentaux applicables en la matiéren,
de lo cual se deduce para el Consejo su caricter reglamentario (56).

Con todo hay que sefialar que el Consejo Constitucional no ha utilizado este cri-
terio desde hace 25 afios (57).

Droit..., ob. cit., pag. 737; J. GIQUEL: Droit constitutionnel! et Institurions politigues, 15 ed., Montchres-
tien, Paris, 1997, pag. 710; F. Drevrus y F. D'ARrCY: Les institutions politigues et administratives de la
France, 5. ed., Economica, Paris, 1997, pag. 172; C. DEBBASCR ¥ otros, Droit Constitutionnel et institu-
tions politiques, 3.* ed., Economica, Paris, 1990, pig, 851, 1. CaDART: Institutions politiques ef Droit
constitutionnel, 3* ed., Economica, 1990, pag. 1236; B. BauruME: Le droit.., ob. cit., pag. 63,

(53) Véase asi F. VINCENT: «De l'inutilité...», ob. cit., pag. 570; ). L. GuiszE: Le partage des compé-
tences entre la loi et le réglement en matiére financiére, LAG.D.], Paris, 1974, pag. 65; v L. FAvOREU v
otros, Droit..., ob. cit, pag. 738,

(54) El Consegjo Constitucional bha utilizade despugs la misma formula con la expresion «législation
antérieure & la Constitutiony (cfr., por ejemplo, [as Decisiones 7L. de 8 de julio de 1960 y 44L. de 27 de
febrero de 1967), pero vuelve a hablar, simplemente, de «legislacion anterior» en la decision 80L. de 28
de noviembre de 1973.

(55) FAVOREU y otros, Droil..., ob, cit., pag. 738, Véase también, L. Favoreu y L. PHILIP: Les gran-
des décisions du Conseil constitutionnel, 9* ed., Dalloz, Pans, 1997, pags. 84 a 86.

(56) Del mismo modo, en la Decision 60-7L. de 8 de julic de 1960, ¢] Consejo Constitucional sefia-
la que, considerando que las disposiciones enjuiciadas «se boment & faire application du principe ainsi
défini sans y apporter d'altération nouvelles», no deben ser consideradas como pertenecientes al ambito
reservado & la ley por el articulo 34, sino que las mismas ticnen caracter reglamentario; y, en sentido
idéntico, en la Decision 73-80L. de 28 de noviembre de 1973, afirma que, considerando que las disposi-
ciones analizadas «ne font que préciser les modalités... dont Je principe de limitation a été fixé par la loin,
hay que concluir que aquéllas tienen cardcter reglamentario.

(57) Para P. LE MIRE, en P. Lt MIRE (ed.), «La loi...», ob. eit., pig. 13, cabe asi dudar, en la actuali-
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¢’) La posibilidad, mediante ley organica, de precisar y completar las disposi-
ciones del articulo 34.

El altimo parrafo del articulo 34 preve que las disposiciones establecidas por
éste «podran ser precisadas y completadas por una ley organican, lo cual, bien podia
considerarse como una clausula de salvaguarda frente a las posibles —y casi segu-
tas— imperfecciones, lagunas y dudas derivadas de la enumeracion del articulo 34.
El problema residia, no obstante, tal y come manifestaban los primeros comentaris-
tas del antedicho precepto, en determinar exactamente el significado y alcance de
los términos «precisar» y, sobre todo, «completar», ya que las consecuencias podian
ser completamente diferentes.

Asi, para Huillier, el sentido usual de «completar» eta afiadir, y afiadir clemen-
t0s nuevos a la enumeracion del articulo 34 podia suponer la maodificacion sustan-
cial del mismo, lo que significaria que el Parlamento volveria a ser soberano de la
competencia —se le estaria reconociendo la «competencia de la competencian—,
cuando, precisamente, la reforma de la Constitucion del 58 pretendio acabar con
ello. Sin embargo, ¥ pese a esta objecion, el citado autor se inclina por la anterior in-
terpretacién, ya que, con todo, las adiciones al articulo 34 no podrian ser sino «espe-
ciales» —cualquiera que fuese su nimero el ambito legislativo continuaria siendo li-
mitado— vy, de otra parte, las mismas no podrian tampoco alterar las ribricas del
precepto (58).

Con el paso de los afios, los interrogantes sobre este apartado del articulo 34 no
han dejado de estar presentes en la doctrina francesa: para Chatenet, en virtud del
mismo, podrian realizarse algunas precisiones, pero estima que no cabria, por el
contrario, introducir moditicaciones protundas, sobre todo porque en el obligado
control de la ley organica por el Consejo Canstitucional (59), éste se cuidaria de que
ninguna alteracion de peso fuese aportada a la sustancia y al espiritu del anicu-
lo 34 (60).

dad, de 1a importancia de este criterio. Tratindose de lalegislacion anterior a 1958, son pocos los ambitos
que no han sido abordados de nuevo por ¢l legislador y. para los 1extos posteriores, parece inutil —segin
cl autor ¢citado— que ¢l Conscjo recuerde que la competencia es de la ley cuando una medificacidn con-
cierme a los principios esenciales denvados de las leyes hasta cntonces en vigor,

(58) 1. L. HuiLLier: «La délimitation...», ob. cit.. pags. 175 y 176. Por lo demds, para este autor, re-
suitaba aiin mas objetable interpretar restrictivamentc el términe completar y considerarlo equivalente al
de precisar, puesto que cllo conduciria a negar cualquier utilidad a este término constitucional. L. Hamon,
«Les domaines..», ob. ¢it. pag, 257, recoge asimismo estas dos posibles interpretaciones del término
completar aungue no llega a decantarse por ninguna de ¢llas; v lo mismo cabe decir de M. J. Groux:
«Les domaines...», ob. cit., pags. 15 y 16

(59)  Elarticulo 61 de la Constitucion estabilece que las leyes orgdnicas, antes de su promulgacién,
deber ser sometidas al Consejo Constitucinal, el cual se pronunciard sobre su conformidad a la Constitu-
cién.

(601 P.CuATENET: «L'application des articles 34 et 37 par le Conseil Constitutionnels, cn Le domai-
ne de la loi et du réglement (Actas del coloquio celebrado cn Aix-en Provence en 1977), L. Favoreu
(dir.y, 2. ed., PUAM-Ecoromica, Pars, 1981, pig. 138, En la misma ubra, L. PiiLir: «Les lacunes ot fes
imperfections des articles 34 ct 37. Le probléme de leur reformen, pig. 234, recoge asimismo la idea de
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Las dudas han sido finalmente disipadas por el Consejo Constitucional. Asi, en
1988, y después de diversos intentos fallidos, ] Parlamento adopta una ley orgéni-
ca, en aplicacion de este apartado del articulo 34, la cual, con el fin de permitir a
aquél estar mejor informado sobre las previsiones presupuestarias de la Seguridad
Social, obligaba al Gobiemno a presentar anualmente un proyecto de ley sobre la fi-
nanciacion de aquélia que se tramitaria de acuerdo a un procedimiento especial. Di-
cha ley fue, sin embargo, juzgada contraria a la Constitucion por el Consejo Consti-
tucional (234D.C. de 7 de enero de 1988) debido a que, segin éste, sus disposicio-
nes «n’ont pas pour objet la détermination des matiéres qui sont du domaine de la
loiw, sine que las mismas conciemnen al procedimiento legislativo. Pero, indepen-
dientemente del supuesto concreto planteado, esta Decision del Consejo parece de-
jar claro que esta via puede ser utilizada para ampliar las materias reservadas a la ley
en el articulo 34, de manera que el parrafo 8.° del articulo 34, supone, en definitiva,
la posibilidad de alterar el reparto normativo establecido por dicho precepto sin ne-
cesidad de una reforma formal de la Constitucién (61).

Sefialar, por Gltimo, que no se ha producido ningin nuevo intento a este respec-
to, v que la Gnica modificacion que ha sufrido el articulo 34 se ha producido me-
diante una revision constitucional ordinaria. Asi la Ley Constitucional 96-138 de 22
de febrero de 1996, ha introducido {parrafo 6.°) una nueva categoria de leyes: «las
leyes de financiacion de la Seguridad Socials (62).

d’} La interpretacion extensiva del articulo 34.

Antes que nada conviene sefialar que, a pesar de que ¢l objeto del articulo 34
fue, justamente, fimitar ¢l campo material de actuacién legislativa, cabe deducir de

que eb (ltimo parrafo del articule 34 podria ser usado para precisar un cierto nimero de disposiciones
pero no para completar verdaderamentre la enumeracién de aquét, es deeir, para afiadir nuevas materias,
¥ ello sobre la base de que si, poy este cavee, s¢ autorizara al Parlamento a sntroducir nuevas materiag
dentro del cuadro del articulo 34 —considerado ¢oma uno de los articulos esenciales de 1a Constitucidn
de 1958—, se cstaria poniendo en juego todo el sistema de la V Replblica. De modo més matizada, para
I.-L. PzanT: «Contribution a I'étude du pouvoir législatif selon la Constitution de 19583, en Mélanges
offerts a Georges Burdeau, L.G.D.J., Paris, 1977, pag. 461, seria el Consejo Constitucional ¢l que, con
ocasion del examen de la correspondiente lcy organica, se encargaria de admitir o no, en razdn de su im-
portancia — esto es, aplicando ¢l principio general de interpretacion que ha presidido toda la jurispruden-
cia que aquél ha edificado a propésite de este articulo—, las materias que se tratasen de afiadir al articu-
lo 34.

(61) TF. LUCHAIRE: «Les sources...», ob. c¢it,, pag. 7, habla asi de un «procedimiento especial de revi-
sion del articulo 34 de la Constitucion», aunque, obviamente, dicha revision podria extender ¢l dmbito re-
servado a la ley, pero nunca restringirlo; en la misma linea véanse, entre otros, L. PriLip: «Les lacu-
nes...», ob. cit., pag. 233; G. BUrRDEAU, F, HANON, M. TROPER; Dvoif constitutionnel, 25° ed., LG.D.L,
Paris, 1997, pag. 644; F. ARDANT: [nstitutions politigues et Droit constitutionnel, 8% ed., L.G.D.X, Panis,
1996, pag. 531; y P. PACTET: Institutions politigues. Droit constitutionnel, Armand Colin, Paris, 196,
pag. 540.

(62} La eleccidn de la via de la reforma contitucional se entiende, tal y como detalla D. G. LAVROFF:
Le droit..., ob. cit., pag, 689, teniendo en cucnta que ¢l conienido del ambito legislativo puede, en efecto,
ser modificado por una ley orgdnica, pero la creacidn de una nueva categoria de ley —que es, justamente,
o que se¢ ha hecho— s6lo era posibie por la via de la reforma constitucional.
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su simple lectura que las materias reservadas a la ley son las que, en principio, pue-
den considerarse mds esenciales dentro de un Estado (63).

Desbordaria el objeto del presente trabajo analizar cada una de las mismas para
determinar, a la vista de la practica y la jurisprudencia, ¢émo ha quedado realmente,
en cada una de ellas, el reparto competencial entre la ley y el reglamento; es mas,
como veremos, ¢l Consejo Constitucional ha terminado por reconoccer fa constitu-
cionalidad de la invasion por la ley de la esfera reglamentaria, de modo que la fron-
tera entre dichas fuentes es una frontera movil y, por ende, el resultado del reparto
normativo evoeluciona con el tiempo (64). No obstante, de un modo general, pueden
constatarse al menos dos rasgos que contribuyen a fundamentar esa conclusion, que
avanzabamos més arriba, sobre la progresiva extension del ambito de la ley.

En primer lugar, puede decirse que la interpretacidn efectuada por el Consejo
Constituctonal de la enumeracién del articulo 34 ha tendido, basicamente, a la am-
pliacion del ambito legislative. Asi, por ejemplo, aquél ha interpretado de forma
muty extensa las nociones de «caiégorie d’établissement publics, de «régles de créa-
tion», de «création de nouveaux ordres de juridictions», etc. (65).

En segundo lugar, el Consejo Constitucional, que comienza considerando aisla-
damente cada elemento del articulo 34, lermina, a mediados de los afios sesenta, por
combinar los mismos, de manera que la competencia fegislativa podia derivarse de
la interpretacion conjunta de varias nibricas del articulo 34, lo que, obviamente,
trala también consigo la extension de aquélla (66).

by Lays otras fuentes de competencia legislativa

A pesar de que, en un principio, el Consejo Constitucional fundamentaba la
competencia legislativa exclusivamente en el articulo 34 de la Constitucion, no tar-
dara demasiado (afio 1965) en justificar ésta sobre la base de otras fuentes, amplian-
dose asi, una vez mds, el campo de actuacidn de la ley.

Ello, por lo demds, era algo que venia siendo ya defendido por algunos autores
desde la promulgacion de la Constitucion. Asi —va en 1959—, para Huillier, aun-

(63} Cfr., por ejemplo, L. FAVOREU y otros, Droit.... ob. cit., pag. 734; D. D. LAVROFF; Le druit...,
ob. cit., pag. 736; y G. Burpeau, F. Hamon, M. TropeR: Droft.., ob. cit., pag. 643,

(64) Con todo, un analisis reciente de la extension del dmbito legislativo y reglamentario en las ma-
tertas del articulo 34 pucde consultarse en ID. G. LavRokr: Le droit.... ob. cit., pigs. 656 a 667. En la doc-
trina espariola, puede verse iguatmente J. ParDO Farcon: El Consefo..., ob. cit., pigs. 407 a 424

(65) Vdéase, en este sentido, L. Favorew y L. PriLp: Les grandes..., ob. cit., pags. 141 a 152; A. H.
Mesnaro: «Dix années de jurisprudence du Conseil Constitutionnel en matiére de répartition des compé-
tences législatives et réglementaires», L'Acmalite Juridigue. Droit Administranif, 20 de mayo de 1970,
pags. 261 y 262; A. G. Conen: «La jurisprudence...», ob. cit., pags. 747 a 750; B. BAUFUME: Le Droit...,
ob. cit,, pags. 64 y 65, N. PouLET-GisoT LECIERC: La place... ob. cit, pag. 18

(66) Cfr., asi, I G. Laveour: Le droir.., ab. cit., pags. 667 v 668, y D. Rousskau: Dreit du conten-
tlewr constitutionned, 2.* ¢d., Montchrestien, Paris, 1992, p, 222,

201



AMELIA PASCUAL MEDRANG

que la enumeracidn del articulo 34 pudiera parecer a primera vista exhaustiva, resul-
taba claro en un examen mas profundo que, de una parte, existian otras disposicio-
nes constitucionales que preveian explicitamenie la intervencion de la ley —sea or-
dinaria u organica— y, de otra, que el Predmbulo constitucional se referia a la
Declaracion de Derechos del Hombre de 1789 y al Preambulo de la Constitucion de
1946, los cuales, a su vez, contenfan atribuciones formales de competencia al poder
legislativo. Ciertamente —reconocia Huillier—, la mayor parte de estas referencias
pueden encontrar acomodo en el articulo 34, pero, no obstante, dicha concordancia
no es perfecta (67).

Ademas, hay que darse cuenta de que el propio tenor literal del articulo 37, pa-
rrafo 1.* —e«Les matiéres auires que celles qui sont du domaine de la loi ont un ca-
ractére réglementairen—, al no referirse expresamente al articulo 34, invita a pensar,
en efecto, que la esfera legislativa es mas amplia que la derivada justamente de di-
cho precepto (68).

Veamos pues de forma ordenada cudles son esas fuentes que completan la com-
petencia legislativa.

a’) El resto de articulos constitucionales.

En 1965, el Consejo Constitucional declara, de forma inequivoca (Decision
34L. de 2 de julio de 1965) que el dmbito legislativo estd «determiné non seulement
par article 34 mais aussi par d’autres dispositions de la Constitution, notamment
ses articles 72 4 74» (69). De forma pues, que al articulo 34 hay que sumar varios
otros articulos constitucionales que contienen expresas reservas de ley: entre otros,
¢l articulo 3 —«seran electores, en las condiciones que la ley determine...»—, el ar-
ticulo 53 —ratificacion o aprobacién de tratados internacionales—, el articulo 66
—«Nadie podra ser detenido arbitrariamente. La autoridad judicial, guardian de la
libertad individual, asegurara el respeto de este principio en las condiciones que es-
tablezca la ley»—, el articulo 72 —libre administracion de las colectividades territo-
riales—, etc. (70).

En definitiva, como sefiala Luchaire, el articulo 34 perdia su monopolio; en ade-
lante, junto a &l seria necesario tener en cuenta ofras multiples fuentes de competen-
cia legislativa (71).

(67) J. L'HUILLIGR: «La délimitation...», ob. ¢it., pag. 174. HUILLIER tiene ademas claro que las dis-
posiciancs de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Preambulo constitucional de 1946 eran au-
ténticas reglas constitucionales (pag. 175).

(68)  Asi, M. J. Groux: «Les domaines...», ob. cit., pag. &, a parlir de lo dicho, seiialaba, en 1962,
que cabe considerar como materias legislativas todas las que, al margen de la lista del articulo 34, pueden
ser consideradas coma tales, en virtud de otros articulos de la Constitucion o del Preambulo de la misma.

(69) En sentido idéntico ¢, entre otras, las Decisiones del Consejo Constitucional: 52L. de 27 fe-
brero de 1969; 62L. de 21 de mayo de [97(; 80L. de 28 de noviembre de 1973.

{70) A ello, podemos afiadir, todas las reservas de ley orgdnica diseminadas por ¢l toxto constitucio-
nal (articulos 6, 13, 23, 25...), aunque, logicamente, ésias, desde un principio, estaban vedadas al poder
reglamentario.

{71y F. LucHams: «Les sources...», ob. cit,, pag. 4.
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b’) Las leyes organicas,

El Consejo Constitucional ha pucsto también de manifiesto la posibilidad de que
las leyes organicas sean fuente de la competencia legislativa ordinaria. Ello se ha
producido de forma repetida respecto de la Ordenanza Crganica de 2 de enero de
1959 relativa a las leyes de finanzas (72): asi, por ejemplo, de modo muy explicito,
¢l Consejo, en su Decision 19L de 3 de abril de 1962, después de constatar que la
disposicién examinada no estaba comprendida dentro de las materias que el articu-
lo 34 reservaba al legislador, verifica que 1a misma no estd comprendida tampoco
dentro de las «dispositions législatives dont I’article premier de ladite ordonnance,
portant loi organique, prévoit ['inclusion dans une loi dc finances» {73). Ahora bien,
subsiste todavia la duda, dentro de la doctrina, sobre si dicho criterio ¢s valido para
el conjunto de leyes orginicas o (nicamente sirve respecto de las que prevé el ar-
ticulo 34, es decir, justamente la ley orgénica sobre las leyes de finanzas o presu-
puestos (parrafo 5.%), y la ley organica que, en su caso, precise y complete el articu-
lo 34 (parrafo 8.°). Y es que, en realidad, hasta el momento, el Consejo Constitucio-
nal unicamente ha utilizado, en este sentido, la antedicha Ordenanza Orgénica de
1959 (74).

¢") El Preambulo de la Constitucion de 1958,

Como es sabido, el Consejo Constitucional francés ha atribuido valor constitu-
cional al Preambulo de la Constitucion de 1958 y, por ende, a los dos textos a los
que este se refiere, eslo es, a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 26 de agosto de 1789 y al Preambulo de la Constitucion de 27 de octubre de
1946 (75). Con ello el Consejo —por lo que a nosotros interesa ahora— estaba am-
pliando nuevamente las fuentes de competencia legislativa, ya que los antedichos
textos contienen diversas reservas de ley: en virtud del Predmbulo constitucional de

{72) Se trata, pues, de la ley orginica prevista por el parrafo 5.° del articulo 34, la cual determinaria,
Justamente, el contenido de las leyes de finanzas, Ello, como sefiala J. PARNO FALCOK: Ef Consejo.... ob.
cit., pig. 370, no debe sorprender detastado tenicndo en cuenta que estamos, cn realidad, ante la que
cabe considerar «auténtica constitucidn financiera de la V Repiblican. Dc otra parte, su especial denomi-
nacion se debe a que es una de las leyes orgénicas dictadas bajo forma de ordenanzas, en virtud de la dis-
posicion transitoria del ya derogado —Ley Constitucional de 4 de agosto de 1995— articulo 92 de la
Constitucion, que habilitaba temporalmente al Gobiernoe para adoptar las medidas necesarias que asegu-
rasen la transicion entre la 1V y la V Republica,

(73) Igualmente, Decisiones 121, de 17 de febrero de 1961 16L. de 18 de octubre de 1961; 27D.C.
de 18 de diciembre de 1964; 38L. de 10 de marzo de 1964..

(74) M. WanLxe: «La jurisprudence du Conseil Constitutionnel sur la repartition des matiéres entre
la loi ct le réglement», Revue de Droir Public. nlm. 5, 1960, pag. 1021; F. LUCHAIRE: «Article 34w, ob.
cit,, pig. 755; L. FAVOREU y L. PHILIP: Les grandes.... ob. cit., pag. 244, y N. PouLET-GisoT LECLERC: La
place..., ob. cit, pag. 19.

(75} Decisioncs 39D.C. de 19 de junic de 1970 y 44D.C. de 16 de julio de 1971. Un comentario de
las mismas puede verse en L. FAvoreu y L, PHILIP: Les grandes.... ob. cit., pags. 257 y ss. El preambulo
de la Constitucion de 1958 seiiala concretamente que el pucblo francés proclama solemnemenie su ad-
hesicn a los derechos del hombre y a los principios de soberania nacional tal y como fueron definidos por
la Declaracion de 1789 confirmada v compictada por ¢l predmbule de la Constitucidn de 1946w,
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1946, 1a ley debe garantizar a la mujer, en todos los dmbitos, derechos iguales a los
del hombre y, reglamentar ¢! derecho de hueiga (76); v por lo que se refiere a la De-
claracion de Derechos, la intervencion de la ley se prevé en sus articulos 4, 5,7, 8, 9,
etcétera.

La manifestacion explicita de esta consecuencia no tardard en aparecer. Asi, en
la famosa Decision 80L. de 28 de noviembre de 1973, el Consejo Constitucional va
a justificar la competencia del legislador sobre la base, en definitiva, de la Declara-
cidn de Derechos de 1789. El supuesto que se planted era ef siguiente: el articulo 34
reservaba a la ley la «determinacién de los crimenes y delitos, asi como de las penas
que les sean aplicables», de manera que bien podia pensarse, a sensu contrario, que
la determinacion de las contravenciones y sus penas correspondia al poder regla-
mentarto (77). En la citada Decisidn, sin embargo, el Consejo Constitncional esta-
blecio que el legislador era asimismo competente para determinar dichas contraven-
clones y sus penas, cuando éstas fuesen «privativas de libertadw, y para ello, se fun-
da, ademas de en los articulos 34 y 66 (ver supra), en las «disposiciones del
Preambulo» constitucional. Lo que, justamente, nos lleva a los articulos 7 —«Nin-
gn hombre podra ser acusado, arrestade o detenido mas que en los casos determi-
nados por la ley y segin las formas prescritas por ellan— y § —«La ley no debera
establecer otras penas que las esiricta v evidentemente necesarias, v nadie podra ser
castigado mas que en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al
delito, y legalmente aplicaday— de la Declaracion de Derechos del Hombre v del
Ciudadano (78). '

d’} Les principios generales del derecho.

En este proceso de ampliacion de las fuentes de competencia legislativa, quizas
lo mas llamativo haya sido el recurso a los principios generales del derecho —reglas
establecidas por el juez que no se derivan de ningin texto en concreto o que resultan
de la combinacion de varios—, y es que, como veremos, el mismo abre al legislativo
un campo de actuacion pricticamente ilimitado.

Los principios generales del derecho habian sido tradicionalmente deducidos
por el Consejo de Estado y servian a éste en su labor de control de los reglamentos.

(76} De ofra parte, el Préambulo de 1946 remile, a su vez, a los «principios fundamentales recono-
cidos por las leyes de la Republica», 108 cuales, pueden ser asimismo origen de la competencia legislati-
va. Vedse, en este sentido, F. LUCHAIRE: «Les sources..», ob. cit., pag. 7 y N. POULET-GIBOT LECLERC: Lo
place..., ob. cil,, pag. 21. En general, sobre esta categoria de principios constilucionales —de contenido
eminentemente indelerminado y, por tanlo, de «uasicreacion» jurisprudencial— véase J. PARDO
FaLcON: Le conseil.., ob. eit, pags. 128 a 134.

{77) Esa pasicion habia sido, por lo demas, la del Consejo Constitucional hasta la citada decision;
véase asi la Decision 22L. de 19 de febrero dec 1963.

(78) Hay que advertir, no obstante, quc ¢l Consejo Constitucional (151L. de 23 de septiembre de
1987) parece haber acabado por considerar que del articule 34 sc derivaria directamentc la competencia
del legislador para determinar las infraceiones mas graves ¥ sus penas, y ello, aunque éstas no fuesen pri-
vativas de libertad. Cfr. L. FAVOREU ¥ L. PHILIP: Les grandes.., ob. cit, phgs. 538 y 539
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Estos no podian asi, salvo a riesgo de ser anulados, contradecir o vulnerar dichos
principios que, sin embargo, no vinculaban a las leyes.

El Consejo Constitucional ha utilizado asimismo cste mecanismo, pera €n su
caso hay que distinguir, por un lado, los principios generales del derecho a los que
aquél otorga valor legislativo {por ejemplo, silencio administrativo negativo —De-
cisién 55L. de 26 de junio de |969— o irretroactividad de los actos administrativos
—Decision 57L. de 24 de octubre de 1969)—; y por otro, los principios a los que
atribuye valor constitucional, es decir, lo que la doctrina vienc denominando «prin-
cipios generales del derecho de valor constitucional» (por ejemplo, continuidad del
servicio pliblico —Decisidn 105D.C. de 25 de julio de 1979— o derechos de defen-
sa en materia no penal —Decisiones 184D.C. de 29 de diciembre de 1984 y 182D.C.
de 18 de cnero de 1985—) (79).

De medo pues que, mientras cstos altimos, logicamente, se imponen también al
Parlamento, los principios generales del derecho de valor legislativo establecidos
por el Consejo de Estado y, en algunos casos, tal y como acabamos de ver, por el
propio Consejo Constitucional, estarian a disposicion del legislador y fuera del al-
cance del reglamento. El Consejo Constitucional ha sefialado asi, de forma expresa
(Decisidn 55L. de 26 de junio dc 1969), que el principio general del derecho francés
segin el cual el silencio administrativo equivale a una decision de rechazo, «ne peut
y étre dérogé que par une décision législative» (80).

La consecuencia de ello en el reparto competencial entre la ley y el reglamento
cs, por tanto, de gran calado. Asi, no se trata ya de atribuir a fa ley competencia para
regular una determinada cuestidn, sino que 1o que se establece ¢s que, cualquiera
que sca la materia, en el momento en que se cuestiona un principio general del derc-
cho, el reglamento debe dejar paso a la ley (81). Asi, por ¢jemplo, no seria posible
que un reglamento, aun dentre de una matenia de su competencia, estableciese una
disposicion retroactiva, puesto que para dicha derogacidn del principio general del
derecho de la irretroactividad, es siempre necesario el concurso de una tey (82).

(79) Vease a este Tespecta, P LE MIRE: «La jurisprudence du Conseil Constitutionnel et les princi-
pus généraux du droitw, en Mélanges offerts au profussenr Kobert-Edoward Charlier, Editions de
I"Université et de PEnseignement Modeme, Paris, 1981, pags. 173 y 174; L. FAVOREU y L. PHILIP: Les
grandes.... ob. cit., pags. 382 y 539: F. LucHAIRE: «Les sources..», ob. cit.,, pags. § y 9.

{80) En el mismo sentido, en la Decision 143 D.C. de 30 de julio de 1982, reconoce abiertamente ¢l
valor legislativo del principio general de no acumulacion de penas en materia de crimenes y delites: Con-
sidérant que... «cette régle n'a que valeur Iégislative et qu'il peut donc toujours y &tre dérogé par une loin.
El Consejo Constitucional, en sumna, como acertadamente indica A. H. MesnvarD: «Dix annces..», ob.
eit., pag. 274, estaria asi aplicando la Constitucion segun la tradicion francesa que rechaza someter al le-
gislador al poder del juez ¥ que, a la inversa, inclina al juez delante del legislador, Por contra —continda
Mesnard—-, el juez puede someter al poder ejecutivo a normas de valor supra reglamentario pues ello se
cnevadra dentro de sus funciones tradicionales de control de los actes del poder gjecutivo.

(81)  Como afirma N. PouLer-GnsoT LECLERC: La place..., ob. cit., pag. 2t, «Il suffit que le juge for-
mule un nouveau principe général pour fonder un chef de compétence législatives.

(82) Cfr. Decision 57L. de 24 de octubre de 1969,
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Estamos pues, como sefiala Luchaire, ante una extension considerable de la
competencia legislativa, y esta vez fuera de todo texto constitucional u orgéni-
co (83).

B) LA OBLIGACION DEL LEGISLADOR DE AGOTAR SU COMPETENCIA, LAS ORDENANZAS
DEL ARTICULO 38

Si por una parte —lo acabamos de ver—, el dmbito de competencia legislativa
no ha cesado de extenderse desde 1958 a través de diversas vias, por otra hay que
constatar que el Consejo Constitucional ha venido, ademdés, a sancionar de inconsti-
tucionalidad la dejacién por parte del legislador del gjercicio de su competencia o, lo
que es lo mismo, las denominadas doctrinalmente «incompetencias negativas», De
este modo, no sélo el campo de 12 ley es mucho mas amplic de lo que cabia esperar
en un principio, sino que a ello se afiade el hecho de que el Consejo va a velar para
que sea realmente 1a ley la fuente ordenadora de dicho campe, es decir, va tratar de
impedir que sea el propio legislador el que soslaye 0 no agote su competencia, basi-
camente, mediante delegaciones demasiado amplias o vagas al poder reglamentario,
lo que es una garantia, sobre todo, en el terreno de derechos y libertades. La nocidon
de incompetencia negativa protegeria asi, como indica Priet, la competencia del Par-
lamento contra su propia negligencia y contra los efectos perversos de la logica ma-
voritaria que caracteriza el funcionamiente de la V Repiblica (84).

El Conscjo Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestién en numerosas ocasiones (85). En la Decisién 322D.C. de 30 de julio de
1993, por ejemplo, declara no conforme a la Constitucion el conjunto de la ey rela-
tiva a los establecimientos publicos de caracter cientifico, cultural o profesional, jus-
tamente sobre 1a base de que «le législateur a méconnu la compétence qu’il tient de
Iarticle 34 de la Constitution en matiére de création de catégories d’établissements
publics».

En definitiva, el legislador debe ejercer la competencia que tiene atribuida en
toda su extension, y si bien, tal y como veremos mas adelante, a resultas de la Deci-
sion del Consejo Constitucional 143D.C. de 30 de julio de 1982, el legislador va a
poder intervenir sin problema alguno en el Ambito reglamentario, no es posible, ¢n
cambio, que aquél restrinja la extension de su competencia en favor del poder regla-

(83) F.Lucuare: «Le Conseil Constitutionnel et la protection des hberiés publiques», en Mélanges
offerts a M. Waline, L.G.D.I,, Paris, 1974, vol. II, pag. 506, En el mismo sentido, L. Favoreu y L, PaiLip:
Ley grandes..., ob. cit., pdg, 242; y L. PHiup. «Les lacunes..», ob. cit., pig. 229.

(84) F.Priet: «L'incompétence négative du 1égislateurs, Revue Frangaise de Droit Constitutionnel,
nim. 17, 1994, pag. 85. En términos parecidos se expresa D. TurmIN: Droit..., ob. cit, pigs. 523.

(85) Decisiones 31D.C. dc 26 de encre de 1967, 46D.C.de 20 de encro de 1972, 56D.C. de 23 d¢ ju-
lo de 1975, 115D.C. de 1 de julio de 1980, 132D3.C. de 16 de enero de 1982, 223D.C. de 29 de diciem-
bre de 1986, 285D.C.de 28 de diciembre de 1990..
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mentario, salvo, por supuesto, que utilice el procedimiento especialmente previsto
para cllo en el articulo 38 de la Constitucion, esto es, las ordenanzas.

Los constituyentes de 1958 teniendo en cuenta que las experiencias de la Il y
IV Republica demostraban que el uso de los decretos-leyes parecia en la practica
inevitable, oficializaron el uso de los mismos mediante la constitucionalizacion de
las «ordonnancesy.

El articulo 38 dc la Constitucion establece asi que «el Gobierno podra, para la
¢jecucion de su programa, solicitar la autorizacion del Parlamento para adoptar me-
diante ordenanzas, durante un plazo limitado, medidas normalmente pertenecientes
al ambito de la ley.

Las ordenanzas seran aprobadas en Consejo de Ministros, previo dictamen del
Consejo de Estado. Entraran en vigor desde su publicacién, pero caducarén si ¢l pro-
yecto de ley de ratificacion no se deposita ante el Parlamento antes de la fecha fijada
por la ley de habilitacion.

Al expirar el plazo mencionado en el primer parrafo del presente articulo, las or-
denanzas ya no podran ser modificadas méas que por una ley en las materias pertene-
cientes al ambito legislativon,

independientemente de! interés de la regulacion especifica de este procedimien-
to (86), a caballo entre los decretos-leyes y los decretos legislativos de la Constitu-
cion espafiola de 1978, a nuestros efectos destaca por cuanto a través del mismo se
autoriza al legislador para delegar ¢n el Gobierno la ordenacion normativa de mate-
rias pertenccientes a la esfera de la iey, constituyendo, en este sentido, tal y como
hemaos visto mds arriba, el inico mecanismo valido de delegacion de la competencia
legislativa en el poder reglamentario.

Ahora bien, hay que tener presente no obstante que, por mas que el recurso a las
ordenanzas venga impuesto, cn muchas ocasiones, por razones dc rapidez o eficacia,
desde un punto de vista juridico el mismo depende de la voluntad parlamentaria. La
situacion no es pues muy diferente, salvo en lo que respecta a la certeza de su consti-
tucionalidad, a la vivida en las anteriores repablicas, El Parlamento es asi quien, a
peticion del Gobierno, decide o no autorizar a éste para adoptar, mediante ordenan-
zas, medidas que en principio deberian ser dictadas por una ley ordinaria (87).

(86) Vcéase, por tados, C. BOYER-MERENTIER: Les ordonnances de Varricle 38 de la Constitution du
4 octobre de 1958 Economica-PUAM, Paris, 1996,

(87} La compleja naturaleza juridica de las ordenanzas puede ser resumida de la siguicnte forma:
hasta el momento de su ratificacion parlamentaria {que no ¢s, ¢n absoluto, lo habitual, dado que en la ma-
yor parte de los casos ¢l Parlamento no se llega a pronunciar) ticnen naturalcza reglamcentaria, sdlo des-
pucs de dicha ratificacion, ya sea ésta explicita o implicita (Decisiones 73L. de 29 de fcbrero de 1972 y
224D.C. de 23 de encro de 1987), adquieren valor legistativo con efectos retroactivos desde el dia de su
cdicion. No obsiante, desde la expiracion del plazo de ta habilitacion hasta su eventual ratificacion, y
siempre ¥ cuando ¢l proyecto de ley de ratificacion haya sido depositado, la ordenanza, aunque continia
siendo un reglamento (pucde ser objete de recursos jurisdiccionales). no puede ser modificada sino por
una ley. Finalmente. si el proyecto de ley de ratificacidn no se deposita antes de la fecha fijada por la ley
de habilitacion, la ordenanza caduca pero sin efectos retroactivos. Cfr., cn este sentido,
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Resultan, sin embargo, comprensibles los temores que este precepte suscitd en
los comienzos de la V Repiiblica. Asi, por un lado, ¢l Gobierno podria utilizarlo a su
antojo si contaba con la mayoria parlamentaria v, por otro, a pesar de que la ley ha-
bia sido ya relegada a una esfera material tasada, fuera de la cual el reglamento seria
la fuente competente, se¢ otorgaba un medio legitimo para que, aun dentro de dicha
esfera, fuese también el Gobierno quien adoptase, en definitiva, las normas oportu-
nas, Pero de la misma forma que la ley, tal y como estamos observando, no ha sido
marginada en el grado que la Constitucion parecia desprender, el uso de las ordenan-
zas tampoco ha respondido a las previsiones de so uso masivo y, bien al contrario,
cabe sefialar que las mismas han sido utilizadas de forma bastante moderada (alrede-
dor de unas 30 ocasiones) (88).

A ello hay que afiadir el hecho de que el Consejo Constitucional exige que los
términos de la ley de habilitacidn no constituyan una especie de cheque en blanco al
gobierno. En su Decisién 72D.C. de 12 de enero de 1977, tras zanjar la polémica en
tomo al significado de la expresion del articulo 38.1: «para la ejecucion de su pro-
gramay, en el sentido de rechazar su identificacién con el programa general del go-
hierno (articulo 49.1) (89), sefiala que el texto del citado articulo «doit étre entendu
comme faisant obligation au Gouvemement d’indiquer avec précision au Parlement,
lors du dépét d'un projet de loi d’habilitation et pour la justification de la demande
presentée par lui, quelle est ia finalité qu’il se propose de prendre». La obligacion de
definir con precision las finalidades perseguidas es asimismo reiterada en la Deci-
sion 207D.C. de 25-26 de junio de 1986, en la cual se exige, ademas, que sea preci-
sado el campo de intervencion de la medidas a adoptar.

De esta forma pues, y contando siempre con el posible control de la ley de habi-
litacién por el Consejo Constitucional, se disipaba también el miedo a la posibilidad
de habilitaciones demasiado amplias y genéricas propiciadas por la mayoria guber-
namental.

C. BOYER-MERENTIER: Les ordonnances..., ob. cit,, pags. 127 ¥y ss.; F. LUcHAIRE: «Article 38», en La
constitution de la républigue francaise {sic.], F. LUCIAIRE y G. Conac (dirs.), 2. ed., Economica, Paris,
1987, pags. 797 y 798; B. CHANTEBOUT: Droif constitutionnel el science politigue, 13.” ed., Armand Co-
lin, Paris, 1996, pag. 616; D, TureinN: Dreit..., ob. cit., pags. 468 v 469; G. Burneau, F. Hamon, M.
TROPER; Droit..., ob, ¢it., pags. 674 y 073; y F. DREYFUS ¥ F. D'ARCY; Les institutions..., ob, cit., pig, 199.

(88) Cfr. asi, C. BOYER-MERENTIER: Les ordonnances..., ob. cit., pags. 335 y ss.; D. G. LAVROFF: Le
droif..., ob. cit.,, pdg. 683; L. FAVOREU y otros, Droit..., ob. cit., pag. 762; F. ARDANT: Institutions..., ab.
cit,, pag. 503.

(89) EI articulo 49, parrafo 1.” establece que «el Primer Ministro podrd, previa deliberacion dei
Conscjo de Ministros, comprometer ante la Asamblea Nacional la responsabilidad del Gobierno sobre su
programa o eventualmente sobre una declaracién de politica general».
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C)  EL ABANDONO DEL CRITERIO MATERIAL: L4 DECISION 143D.C. DE 30 DE JULIO
DE 1982

Si existe una Decisidén basica det Consejo Constitucional en nuestro objeto de
estudio es sin duda la de 30 de julio de 1982 {«Blocage des prix et des revenus»).

Hasta ahora ibamos analizando como la extension de la competencia legislativa
es mucho mis amplia que la derivada de la estricta lectura constitucional. Pues bicn,
ello, a partir de esta Decisién clave del Consejo Constitucional, pierde gran parte de
su interés —-o, segin como s¢ mire, alcanza su punto culminante— ya que, como
vamos a comprobar, la misma ha puesto de manifiesto que, desde un punto de vista
constitucional, no ¢xiste dmbito material alguno en el que la ley no pueda intervenir
(«la Constitution n'a pas entendu frapper d’inconstitutionnalité une disposition de
nature réglementaire contenue dans une loi»). La ley, con el beneplacito del Gobier-
no —eso si—, vuclve a lener un campo material de actuacion ilimitado, de forma,
en definitiva, que la concepcion material de la ley quedaria completamente relega-
da; es ley lo que aprueba el Parlamento independientemente del objeto tratado por [a
misma.

Recordemos asi, antes que nada, que, a la vista del texio constitucional, la opi-
nidn general, en los comienzos de la V Republica, fue que la ley se definia basica-
mente de acuerdo a un criterio material. De esta forma, aunque ya desde un princi-
pio se destacaba ¢! hecho de que el procedimiento de proteccion de la competencia
reglamentaria del articulo 41 tenia caracter facultativo y, por tanto, el Gobicmo po-
dria decidir no hacer uso del mismo, o lo que es igual, permitir a la ley la regulacion
de 4mbitos reglamentarios, no dejaba de entenderse por ello que dicha ley invasora
de la esfera reglamentaria seria contraria a la Constitucion, pudiendo, en consecuen-
cia —e, independientemente, del procedimiento del articulo 37.2 que permitiria su
deslegalizacion postlerior—, ser declarada inconstitucional por el Conscjo Constitu-
cional (90).

(90) M. WaLive: «Les rapports...», ob. cit., pag. 708, sefialaba asi que no serian leyes mas que en
apariencia, bastande que el Consejo Constitucional constatase que ¢l Parlamento habia sobrepasado su
compelencia, tal y como viene establecida en el articulo 34, para que pudiesen ser modificadas por decre-
to. En 1a misma linea, J. pF So1m0: «La loi...», ob, cit, piag. 286, indicaba que aunque, justamente, por esa
apariencia legislativa, estas leyes no podrian ser madificadas sino por otras leyes, la Constitucion ha que-
rido igualmente reservar la posibilidad de volver a la «lepalidad constitucional» (articulo 37.2}. Por Glti-
me, de forma muy explicita, G. MOrANGE: «La hiérarchic...ow, ob. cit., pag. 25, escribia que 1a ley asi ela-
borada pucde ser declarada contraria a la Constitucién por el Consejo Constitucional por la via del anticu-
lo 61, De otra parte, en este imismo sentido, iras los citados comemarios iniciales de la Constitucion y
hasta 1982, la mayor parte de la dectrina ha considerado la via del articulo 61 como un tercer procedi-
miento posible de sancidn de la invasion legislativa de la esfera reglamentaria. Cir., por gjemplo, M. J.
Groux: «Les domaincs...». ob. cit, pags. 31 y ss.; M. WaLINE: Droif administratif, 7.7 ed., Editions Si-
rey, Paris, 1963, pég. 131; A. H. MEsnarD: «Dix années...», ab. cit., pag. 260; L. Jozeau-MARIGNE:
«L'application des articles 34 ct 37 par le Sénatw, en Le domaine de la loi ¢t du réglement (Actas del colo-
quio celebrade en Aix-en-Provence en 1977), L, Favorru {(dir.), 2. ed., PUAM-Economica, Parnis, 1981,
pigs. 124 y 125; en lz misma obra, P. CHATENET: «L'application dcs articles 34 et 37 par le Consei] Cons-
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Ahora bien, de igual forma, hay que poner de manifiesto como dos prestigiosas
personalidades: René Capitant y Michel Debré (91), mantenian ya, a finales de los
afios sesenta y principios de los setenta, una postura ¢n este terreno (ue es, justa-
mente, la que el Consejo Constitucional ha asumido de forma explicita en la Deci-
si6n 143D.C.

En 1967 René Capitant, en un informe para la Comision de leyes que entonces
presidia, declaraba en este sentido que, aunque el articulo 34 enumeraba de forma li-
mitativa las materias que constituyen el campo de la ley y el articulo 37, parrafo 1.°,
disponia que «todas las materias distintas de las pertenccientes al dominio de la ley
tendran cardcter reglamentario», no se derivaba de los mismos una distincion del
dmbito legislativo vy reglamentario tan tajante como en principio pudiera parecer.
Los citados articulos —continia René Capitant— deben ser interpretados teniendo
en cuenta el articulo 37, parrafo 2.%, y el articulo 41, de lo cual, resulta claramente
que los constifyentes no han impueste al legislador una prohibicién absoluta de pe-
netrar en el 4mbito reglamentario, sino que solamente han otorgado al Gobiemne el
medio de paralizar esta intervencion, a través de Ia alegacion de su «irrecevabilitén
(articulo 41). De forma que, a falta de ésta Gltima, la ley votada en materia regla-
mentaria es vélida.

La misma interpretacion es sostenida, en 1972, por el entonces Ministro Michel
Debré (Journal Officicl. Assemblée National, debates, 2 de junio de 1972,
pag. 2916), €l cual, vuelve a insistir en ella en la exposicion de motives de una pro-
posicién de ley depositada en 1974: hay que considerar —escribe Michel Debré-
que— la Constitucion de 1958, después de haber definido et ambito legislativo {ar-
ticulo 34), ha reconocido implicitamente al Parlamento el derecho de intervenir fue-
ra de dicho ambito.

El problema, en el fondo, partia de la constatacion del hecho de gue, en numero-
sas ocasiones, €l Gobierno no hacia uso del procedimiento del articulo 41 y permitia
al Parlamento introducir en las leyes disposiciones de naturaleza reglamentaria, pre-
firiendo, llegado el caso, proceder a su deslegalizacion por la via del articulo 37, pa-
rrafo 2. Es mas, dichas disposiciones reglamentarias podian encontrarse incluso
dentro de {0s propios proyectos de ley. Las razones que justifican esta actitud son
variadas: el simple desconocimiento; el deseo del Gobiemo de evitar el enfrenta-
miento con el Parlamento o, incluso, con su propia mayoria; la conexién temadtica o
la sistematicidad normativa; el proposite de compartir la responsabilidad de la deci-
sion; la ventaja que presenta la ley respecto del reglamento, en cuanto que la prime-
ra puede contravenir los principios generales del derecho y las disposiciones legisla-
tivas precedentes, mientras que el reglamento correria siempre el riesgo de ser recu-

titutionnel», pag. 136; o P. AvriL: «Le Parlement Iégislateurs, Revue Frangaise de Science Politique,
nim. 1, 1981, pags. 19 y 20.

(91} Citados por F. FovER: «L'application des articles 34 et 37 par I' Assemblée Nationaly, en Le do-
maine de fa loi ef du réglement (Aclas del coloquio celebrado cn Aix-en-Provence en 1977), L. FAVOREU
(dir.), 2.* ed., PUAM-Economica, Paris, 1981, pég. 98.
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rrido por ilegalidad y, por ende, anulado por la jurisdiccidn; o, por Ultimo, y aunque
a primera vista parezca sorprendente, para el Gobierno que cuenta con mayoria par-
lamentaria resulta muchas veces mas sencilla y, sobre todo, més rapida la via legis-
lativa —en la que, por lo demads, dispone de numerosos mecanismos que le permiten
el control de procedimiento legislativo {92)-- que la reglamentaria, plagada esta ul-
tima de consultas vy negociaciones con organismos diversos (93).

De este modo, al margen de que, tal y como acabamos de ver, la jurisprudencia
del Consejo Constitucional iba ensanchando progresivamente la extension de la es-
fera legislativa, en la practica, la ley escapaba a menudo de Ia misma con el benepla-
cito del Gobierno (94). No obstante o cual, ¢l Consejo Constitucional venia admi-
tiendo examinar, sobre la basc del articulo 61, parrafo 2.° (95), csto es, dentro del
control de constitucionalidad de las leyes, el desconocimiento del Parlamento de la
competencia reglamentaria, llegando incluso, en este sentido, a anular alguna dispo-
sicion legislativa (Decisidn 27D.C. de 18 de diciembre de 1964) (96).

{92) Recuérdese, a cste respecte, por ejemplo, que el articule 49, parmafo 3.° permite al Gobierno
comprometer su responsabilidad ante la Asamblea respecto de la votacion de un texto. El mismo serd, en
ese caso, considerado como adoptado, salvo que sc apruebe una mocion de censura depositada deniro de
las 24 horas signientes; y. en cl mismo sentido, el articule 44, parrafo 3.%, scfiala que, a peticion del Go-
bierno, la Camara s¢ pronunciara en votacién unica sobre la totalidad o parte del tex1o en discusion, no te-
nicndo en cuenla mas que las enmiendas propuestas o aceptadas por ¢l Gobiemno.

{93)  Sobre las citadas causas véase, por ¢jemplo, F. Fover: «L'application...», ab. ¢it., pags. 91,92
y 99; J. Boutous: «L'intluence des articles 34 et 37 sur 'équilibre politique cntre les pouvoirs», en Le
domaine de la loi et du réglement {Actas del coloquio cclebrado en Aix-en-Provence en 1977, L.
Favoriu (dir}, 2. ed., PUAM-Feonomica, Paris, 1981, pags. 199 a 202; B. BAUFUME: Le droft.., oh.
cit., pags. ™ y 75, y D. G. Lavrorr: Le droin.., ob, cil., pig. 675

(94) Csta situacion llevaba a L. FAvOREU: «La procédure de Particle 37 al. 2 de la Constitutions, Re-
viee de Droit Public, ndm. 1, 1976, pags. 252 y 253, a plantcarse va cn 1976 ¢l hecho de que, en realidad,
los reglamentos auténomes, al igual que los de ejecucidn, se halldhan limitados ne sélo por la Constitu-
cion ¥ los principios generales del derecho, sino, asimisma, por la ley; ya sea porque ¢sta intervenga re-
gularmente {Decision 55L. de 26 de junio de 1969) al objeto de derogar un principio general del derecho,
ya sea porque lo haga irregularmente con el consemimiento gubernamental.

(95) Elarticulo 61, parrafos 1."y 2.°, dispone que «las leyes orgdnicas, antes de su promulgacion, y
los reglamentos de las asambleas parlamentarias, antes de su puesta en vigor, seran sometidos al Consejo
Constitucional, ¢l cual se pronunciara sobre su conformidad a la Constitucion.

Con ¢l mismo fin, las leyes podrin ser sometidas al Consejo constitucional, antes de su promulga-
cion, por ¢l Presidente de la Repablica, el Primer Ministro, ¢l Presidente de Ja Asamblea Nacional, el Pre-
sidente del Senade, sesenta diputados o sesenta senadorcs».

(96) Cfr. L. Favoreu v L. PuiLie: Les grandes..., ob. oit., pag. 529. Cierto es, sin embargo, que,
como los propios autores citados reconocen (pag. 530), algunas de las Decisiones que se suelen apuntar,
en este sentido, no tratarian exactamente del reparto competencial normativo, sino mis bien del reparto
general de competencias legislative-cjecutivo, pero, aun con ello, hay que reconocer con ctlos que queda-
rian algunas cjemplos dificilmente cuestionables {Decisiones 27D.C. de 18 de diciembre de 1964;
119D.C. de 22 de julio de 1980; 139D.C. de 11 de febrero de 1982; y 142D.C. de 27 de julio de 1982).
Mas restrictivo, M. DE VILLIERS: «Vers la neutralisation...», ob. ¢il., pag. 361, considera unicamenie
como verdadera prueba a este respecto las Decisiones 8D.C. de 11 de agosto de 1960 y 27D.C. de 18 de
diciembre de 1964,
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Con esta situacion llegamos a la Decisién 134D.C. de 30 de julic de 1982, El su-
puesto se origina cuando un grupo de diputados, sobre la base del articulo 61, parra-
fo 2.°, someten al Consejo Constitucional la ley de precios y rentas, a la que, entre
otras cosas, censuran el haber invadido la competencia reglamentaria.

El Consejo, sin embargo, no entrara a examinar e! fondo de dicha cuestion. Para
¢l mismo, la separacién del ambito legislative y reglamentario establecida en los ar-
ticulos 34 y 37, parrafo 1.°, debe interpretarse teniendo en cuenta los articulos 41 y
37, parrafo 2.°, que permiten respectivamente al gobicrmo oponerse a 1a insercion de
una disposicion reglamentaria en una ley durante su tramitacion parlamentaria vy,
después de la promulgacion de la ley, proceder a la restauracidn de su competencia
por la via de la deslegalizacion. De forma que, considerando «que I'une et I’autre de
ces procédures ont un caractere facultatif; qu’il apparait ainsi que, par les articles 34
et 37, al. ler., la Constitution n’a pas entendu frapper d'inconstituiionnalité une dis-
position de nature réglementaire contenue dans une lof, mais a voulu, a cdte du do-
maine réserve a la loi, reconnaitre & I"autorité réglementaire un domaine propre et
conférer au Gouvernement, par la mise en oeuvre des procédures spécifiques des ar-
ticles 37, al. 2 et 41, le pouvoir d’en assurer la protection contre d’eventuels empié-
tements de la loin, el Consejo concluye que los diputados autores del recutso no po-
dian prevalerse de que el legislador ha intervenido en el ambito reglamentario para
sostener que la disposicion seria contraria a la Constitucidn (97).

Hay que tener en cuenta que la intervencidén del Consejo Constitucional en cste
caso es, como indicabamos mas arriba, consecuencia de la demanda de un grupo de
diputados que, entre otras causas, fundamentan la inconstitucionalidad de la ley en
el desconocimiento de la misma de la competencia reglamentaria, es decir, son los
propios parlamentarios los que, en principio, tratan de proteger la competencia re-
glamentaria {rente a las invasiones legislativas (98). Es ficil imaginar, sin embargo,
que dicha causa no es, en realidad, el motivo de la intervencion parlamentaria, la
cual debe interpretarse mas bien desde la optica del ejercicio de la oposicién por la
minoria politica. No debe sorprender en consecuencia demasiado la postura adopta-
da por el Consejo Constitucional, ya que, de haber seguido éste examinando la cons-
titucionalidad de las leyes desde la perspectiva del respeto a los articulos 34 y 37,
hubiera tenido seguramente que declarar inconstitucionales numerosas disposicio-
nes legislativas, y ello, sobre 1a base de un previsible gran niimero de recursos, inter-
puestos por la oposicion, de claro talante obstruccionista, De modo que, como muy
bien acierta a expresar Favoreu, el Consejo Constitucional ha adoptado una posicion
razonable destinada a evitar un bloqueo de la actividad normativa de la mayoria gu-

(97) Esta inlerprelacion es confirmada por el Consejo Constitucional en las Decisiones 162 D.C., de
19 de julic de 1983 y 167D.C., de 19 de cnero dc 1984,

(98 El articulo 61, parrafo 2.°, habia sido reformado en 1974 (Ley Constitucional nim, 74904 de
29 de octubre de 1974) al objeto de permitir que sesenta diputados o sesenta senadores pudicnse asimis-
mo poner en marcha ¢l procedimicnto.
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bernamental y parlamentaria y un riesgo de utilizacién demasiado sistematico del
control de constitucionalidad (99),

No obstante, sea como fuere, a partir de esta Decision queda claro, en primer lu-
gar, que la ley no puede ser tachada de inconstitucional por regular materias de natu-
raleza reglamentaria o, dicho de otra forma, la ley vuclve a tener un ambito de actua-
cion ilimitado, puede intervenir legitimamente cn cualquier materia y en el grado
que estime oportuno. La finica contrapartida es que el Gobierno tiene reservada la
facultad de que aquélla respete efectivamente el ambito de competencia reglamenta-
ria, reservado por la Constitucion, mediante la puesta en marcha de cualquiera de los
dos procedimicnios establecidos a este respecto (articulos 41 y 37, parrafo 2.°).

La doctrina habla asi de una esfera minima reservada a la ley en cualquier caso y
de una csfera consentida por el Gobierno (100). Ello, en efecto, podia mantenerse de
tgual forma con anterioridad a esta decision del Consejo Constitucional, pero mien-
tras que, entonces, como escribe Lascombe, éste, llamado a intervenir sobre la base
del articulo 61, parrafo 2. debia declarar contraria a la Constitucion una disposi-
cion legislativa que invadiese el ambito reglamentario, a partir de la misma no pue-
de hacerse ya a estas leyes ningin reproche de inconstitucionalidad (101). Lo que,
por otra parte, hace desaparecer también toda idea de frontera fija —si es que nao lo
habia hecho ya la jurisprudencia del Consejo Constitucional— entre los ambitos re-
glamentario y legislativo, que se convierten asi en algo movil y variable con el
tiempo.

En segundo lugar, resulta evidente que esta Decisién viene asimismo a incidir
de forma notable en la definicion tedrica de la ley, ya que bien cabe preguntarse, a la
vista de la misma, ;qué es lo que queda del criterio material introducido por la
Constitucion de 19587 Desde el momento asi que, desde un punto de vista constitu-
cional, 1a ley puede regular cualquier materia, en su definicion desapareceria el ele-
mento material, y la misma volveria a ser simplemente ¢l acto adoptado por el Parla-
mento de acuerdo al procedimiento legislativo. La tradicional concepcion formal u
organica de la ley se habria impuesto, pues, a las innovaciones opcradas por la
Constitucion de la V Republica (102).

{99) L. Favoreu y L. Pruine: Les grandes.... ob, ¢il., pag. 534, En el mismo sentido. D. ROUSSEAU:
Drojt..., ob. cit.,, pag. 227, y, D. TURPIN: Droir..., ob. cit., pag. 522, que, de modo muy grifico, sefiala que
cl Consejo Constitcianal hace prevalecer el hecho mayoritario sobre una lfectura rigida del reparto cons-
titucional de materias.

(100y Cfr., por cjemple, L. Favorey y otros, Dreit..., ob, cit, pig. 739.

{101} M. LascoMmsr: Droit constitutionnel..., ob. cit., pag. 180

{102) En este sentido, M. nk VicLiers: «Vers la neutralisation...», ob. cit., pag. 362, escribe, «il 'y
a pas —ou! il n'y a plus— de définition matériclle de la low; L. FavoRru y L. PHILIP: Les grandes. ... ab.
cit., pag. 533; afirma que la Decision de 30 de julio «a pour cffet de ruiner définitivernent la thése de la
défimtion matériclle de la lown; y, en términos parecidos, se mantfiestan, entre otros, N. POULET-GIROT
LECLERC: La place..., ob. cit., pag. 23; D. Rousseau: Droit..., ob. cit., pag. 226; o F. ARDANT. fustitu-
tions..., ob. cit., pag. 532,
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A pesar de todo, no es menos cierto que el criterio material, aun de un modo po-
tencial, continia estando presente, pues el Gobierno conserva, en todo caso, la posi-
bilidad juridica de hacer efectivo el reparto de materias legislativas y reglamentarias
gstablecido por la Constitucion (103), y ello, aunque la tonica general en la practica
sea que aquél no usa la citada posibilidad, pues ello no evita, en nuestra opinién, que
la concepeién material de la ley, por mas que, ciertamente, se halle completamente
relegada o soterrada, subsista (104).

Por ultimo, y en tercer lugar, a la vista de esta Deeision, la proteccion de la com-
petencia reglamentaria parece tener definitivamente cerrada la via del articulo 61,
parrafo 2.° Asi, desde el momento en que el Consejo Constitucional considera que
no es inconstitucional que la ley aborde aspectos o materias reservadas por la Cons-
titucion al reglamento, el antedicho procedimiento, que esta destinado justamente a
declarar la conformidad o no de las leyes a la Constitucion, careceria de sentido en
ese supuesto, sin que, a nuestro juicio, tenga relevancia alguna a este respecto el ori-
gen del recurso ante el Consejo Constitucional (sesenta diputados, sesenta senado-
res, el Presidente de la Asamblea Nacional, ¢l Presidente del Senado, ¢l Presidente
de la Reputblica o el Primer ministro).

El problema, no obstante, se ha planteado porque para algiin sector de la doctri-
na, teniendo en cuenta que la decision 143D.C. se refiere Gnicamente, de modo ex-
plicito, al recurso de los parlamentarios, cabria preguntarse si sigue siendo posible
que el resto de legitimados utilicen la via del articulo 61, parrafo 2.°, al objeto de
que se sancionen las violaciones de la competencia reglamentaria. En este sentido,
por ejemplo, para Ardant, dada la formulacion general de la Decision del Consejo,
cabria extender sus efectos al supuesto de los recursos interpuestos por 10s Presiden-
tes de las Asambleas o el Primer Ministro, pero no al del Presidente de la Repuablica,
teniendo en cuenta que Cste es el guardian de la Constitucion (105); v para Chagnol-
laud y Quermonne, el Primer Ministro podria siempre recurrir a la via del articu-
lo 61, parrafo 2.°, si previamente el Gobierno habia manifestado su hostilidad a 1a
intervencion del Parlamento en el ambito reglamentario (1063, lo que parece referir-
sc a la posibilidad de que el Gobicmo oponga la «irrecevabilité» del articulo 41,
pero decida luego, ante ¢l rechazo del Presidente de la Camara, retirarla para no dar
lugar a la intervencion del Consejo Constitucional (107).

(103)  En nuestra doctrina, J. PARDO FALcON, El Consejo..., ob. cit., pdg. 401, califica, en este senti-
do, a la ley francesa como una «fuente formal de carbeter frigil o atenwadoy.

{104y Para L. FAVOREU y L. PHILIP: Les grandes..., ob. ¢it., pag. 534, por el conlraio, sobre la base,
justamente, d¢ que ¢l procedimiento del articulo 41 puede considerarse, dada su casi nula utilizacion,
como obsoleta y que el del articulo 37, pdrrafo 2.° tigne en la prictica escasa incidencia, no cabria mante-
ner la permanencia, aun de forma muy limitada, de la concepeion material de la ley.

(105} F. ARDANT: Institufions..., ob. cit., pag. 533.

{106} D. CHAGNOLLAUD ¥ J. L. QUERMONNE: Le gowvernemen! de la France saus la V République,
Fayard, Paris, 1996, pag. 474,

(107) Cfr, sobre cste particular, E. Ouiva: L'article 41 de la Constitution du 4 vclobre 1938,
PUAM-Economica, Paris, 1997, pags. 229 y 230

214



LA LEY Y El. REGLAMENT( EN LL DERECHO CONSTITUCIONAL FRANCES

No obstante, como adelantabamos mas arriba, los términos de la Decision
143D.C. no parecen dejar lugar a dudas; que el recurso sea asi interpuesto pot uno u
otro de los legitimados no afecta, en absoluto, al hecho de que ya no se considera in-
constitucional la invasion de la ley del ambito reglamentario. D¥e manera pues que el
procedimiento del articulo 61, parrafo 2.°, estaria en todo caso descartado v, tal y
como pone de manifiesto el propio Conscjo, la proteccién de la competencia regla-
mentaria quedaria cubierta por los mecanismos previstos en los articulos 41 y 37,
parrafo 2.°, los cuales, como veremos, estan destinados a determinar el caracter le-
gislativo o reglamentario de una disposicidn y no a realizar ningun control de consti-
tucionalidad. Por lo demas, la citada interpretacién es confirmada por la mayor parte
de la doctrina {108).

2. El poder reglamentario

Después de haber comprobado como el ambito legislativo se ha ido extendiendo
de forma continua vy, sobre todo, después de comprobar que aquél no tiene, en reali-
dad, limite alguno, puesto que la ley puede intervenir legitimamente en cualquier
ambito, surgen inmediatamente varias preguntas: ;qué queda, entonces, de los tan
traidos y llevados reglamentos auténomos?, ;qué ha pasado con la fuente normativa
considerada, en un principio, como la fuente de derecho comun?, ;qué ha ocurndo,
en suma, con la gran novedad que en este terreno habia introducido la Constitucién
francesa de 19587

Procedamos, no obstante, de forma ordenada. Primero, como vimos en su mo-
mento, a tenor del texto constitucional de 1958, el reglamento auténomo se presen-
taba como la fuente de derecho comun: todo lo que no pertenecia a la ley —compe-
tencia de atribucién (articulo 34)— pertenecia al reglamento (articulo 37, parra-
fo 1.°). Este funcionaria asi, en las materias de su competencia, del mismo modo que
la ley; igual que ella seria un acto inicial e incondicionado —en tanto que, de un
lado, no necesita de ley para intervenir v, de otro, no tiene que respetar disposicién
lepal alguna—, al margen, por supuesto, de su sujecion a la Constitucién {109). Se

(108) Vcase asi, entre otros, F. LucHaIrRk: Le Conseil Constitutionne!, 2.% ed., Economica, Paris,
1977, vol 1, pag. 251; H. RoussiLLoN: Le Conseil Consfitutionnel, 2.7 ed., Dallog, Paris, 1994, pag. 117;
L. FAvOREL ¥ L. PINLIP: Lew grandes..., ob. cit., pag. 332; N. POULET-GiboT LECLTRC: La place..., ob. cit.,
pags. b1y 24; I. L. PEZANT: «Loi/réglement, la construction d'un nouvel ¢quilibres, Revie Frangaise de
Science Politigue, nim. 3-4, 1984, pags. 939 v 940 o D. Rausseau: Drait..., ob. cit., pag. 228. En nuestra
doctrina, cs de la misma opinion J. Parno Farcon: Ef Consegjo.... ob. cit., pag. 404.

{109) En 1958, M. RivEro: «Regard sur les institutions de la V République, Recueil Datloz, 1958,
Chronigue XXXVII, pag. 262, hablaba asi de que los articulos 34 y 37 habian hechao al ejecutiva ¢l «le-
gislador de derecha cominys, mientras que ¢l legiskativo no era ya mas que el «legislador de atribucions
o, como seiinlaba meses después, P DURAND: «La décadence...», ob. ¢it., nim. 1470, en sentido idéntico,
el wlégislateur d'exceptions. A pesar de ello, muy 1empranamente también (1959}, la docirna constataba
como, en realidad, cl sector reservado al legislativo por el articulo 34 era mis importante e, incluso, pue-
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llega asi, en un primer momento, a identificar ley y reglamento auténomo, de forma
tal que la jerarquia normativa variaria segin se tratase de materias legislativas o re-
glamentarias, va que, en estas Oltimas, ] reglamento autonomo se situaria justamen-
te por debajo de la Constitucion (110).

Estos primeros planteamientos, sin embargo, no tardaran en matizarse. El Con-
sejo de Estado pondra asi enseguida de manifiesto que los reglamentos auténomos
—al igual que el resto de los actos administrativos— se hallaban sujetos a los prin-
cipios generales del derecho (C.E. 26 de junio de 1959. Syndicat général des ingé-
nieurs-conseils). De ello, tal y como afirmaba Chapus en 1960, se deducia que la ley
y el reglamento auténomao tenian cada uno su dmbito y su rango: «ils sont séparés et
inégaux». Los reglamentos auténomos tendrian el mismo valor juridico que el resto
de reglamentos y no un valor igual al de la ley —inica fuente normativa que, pese a
su limitacion material, expresa «la volonté généralen—, ¥ es que la no sujecion de
aquéllos a esta (ltima se debia a que, por hipdtesis, la ley no existe en las materias
de competencia reglamentaria: «faute de norme supérigure, il n'y a pas de norme
subordonnée» (111).

En tercer lugar, hay que constatar que, aunque desde la promulgacion de la
Constitucion de 1958 se venia distinguiendo entre los llamados reglamentos auténo-
mos, que se derivarian del articulo 37, parrafo 1.°, y los tradicionales reglamentos de
gjecucion o aplicacion de fas leyes, que encontrarian su fundamente constitucional
en el articulo 21 («El Primer Ministro [...], gjercera la potestad reglamentaria»), el
Consejo Constitucional desmentira en 1976 la antedicha interpretacion. En la Deci-
5ion 941.. de 2 de diciembre de 1976 aquél sefialard en este sentido, de forma expre-
sa, que el poder reglamentario tiene, en virtud del articule 37, 1a funcion de dictar
las medidas necesarias para la aplicacion de las reglas fijadas por el legislador, es
decir, el Consejo fundamenta también en el articulo 37 los reglamentos de mera
aplicacion de las leyes, de lo cual cabe, en efecto, derivar la unidad del poder regla-
mentario. De esta forma, el 37, parrafo 1.° seria el precepto justificante de todo el
poder reglamentario —ya sea autonomo o de mera gjecucion—, mientras que &l ar-
ticulo 21 tendria Gnicamente por efecto el designar al titular del poder reglamentario
general, esto es, al Primer Ministro (112).

de que mas extendido, que el sector reglamentario previsto, pero no precisado por el asticule 37, Véase G.
MoranGE: «La hiérarchie...», ob. ¢it., pag. 23 {nota 6); v J. DE S0TO: «La loi...». ob. cit., pag. 279.

{110y Véase asi, G. MORANGE: «La hiérarchie...», ob. cit., pig. 24; v, J. L'HuwLLER: «La d€limiia-
tion...», ob, cit., pag. 173. La referida concepeion inicial del reglamento auténomo es descrita también
por R. CHaPUS: «De la soumission au droit des réglements autonomes», Recueil Dalloz, 1960, Chronique
XXII, pag. 125.

(111) R. Cuarus: «De la soumission...», ob. cit., pag. 126. De esta forma, por lo demas, CHapus
(pags. 124 v s5.) rechazaba la idea de que, dada la supuesta identidad entre la ley y el reglamento autdno-
mo, la sumision de éste a los principios generales del derecho se debiera a que éstos nitimos tenian valor
constitucional y no meramente supradecretal, como de hecho ha confirmado luego el Consejo Constitu-
cional (Decisién 55L. de 26 de junic de 1969. Véase supra).

(112) En este sentido, L. FAVOREU: «L¢s réglements autonomes n'existent pas», Revue Frangaise de
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En cuarto lugar, fo hemos ido viendo va, la junisprudencia del Consejo Constitucio-
nal no ha cesado de extender tas fuentes y, por ende, ¢l campo de competencia legislati-
va, lo que implica, logicamente, una correlativa disminucion del ambito del reglamento
auténomo. Ademas, no olvidemos que, aun dentro de las materias de naturaleza regla-
mentaria, en el momento en que se ponga en cuestion un principio general del derecho
resulta imprescindible el concurso de la ley (Decision 551, de 26 de junio de 1969).

Y por uitimo, resulta innegable que la decision 143D.C. de 10 de julio de 1982
ha supuesto, si no el «golpe de gracia» del que habla Favoreu, 51, al menos, un duro
golpe para los reglamentos auténomos (113). Y es que a tenor de la misma lo mas
que cabe mantener, a nuestro juicio, es que, en el llamado ambito reglamentario, los
reglamentos gozan de prioridad competencial, pero no, obviamente, de exclusivi-
dad: las leyes pueden constitucionalmente intervenir también en dicho ambito, con
la tinica salvedad de que el Gobierno dispone de mecanismos para, precisamente,
hacer valer dicha prioridad (114).

Hay que pensar, ademas, que cada vez que el Gobierno consiente a la ley la in-
vasion de la esfera reglamentaria —lo que es una practica habitual—, ésta ve dismi-
nuida su tedrica extension, ya que todas las disposiciones contenidas en un texto le-
gul se presumen de caricter legislativo hasta que, en su caso, el Consejo Constitu-
cional, tras la puesta en marcha por el Gobiemno del procedimiento previsto en el
articulo 37, parrafo 2.°, deslegalice las mismas. De modo pues que, hasta ese mo-
mento y pese a su tedrico caracter reglamentario, ninglin decrcto puede -—salvo a
riesgo de ser anulado por la jurisdiccidn admintstrativa— vulnerar o maodificar lo
dispuesto por una de estas disposiciones legales (115).

A la vista de toda esta evolucidn resulta pues ciertamente comprensible la polé-
mica doctrinal, iniciada por Favoreu y no cerrada todavia, acerca de la realidad ac-
tual del reglamento auténomo.

Para el citado autor, los planteamicntos doctrinales a este respecto habian estado
demasiado apegados al texto y no habian tenido en cuenta la practica politica y juris-
prudencial. Esta, sin embargo, llevaba a Favoreu a preguntarse ya en 1977 sobre la
propia existencia de los reglamentos autdnomos, en un trabajo titulado justamente
«Les réglements autonomes existent-ils?», a lo que el mismo autor responde, 10
afios después, con otro trabajo csta vez titulado «Les réglements autonomes
n’existent pas» (116).

Droit Admimstratif, n0m. 6, 1987, pags. 872, 874, 882 y 884; F. LUCHAIRE: «Les sources...», ob. cit,
pag. 10; J. L. PLzanT: cLoi/réglement...», ob. ¢it,, pdg. 946; y M. DE VILLIERS: «Vers la neutralisation...»,
ob. cit., pag. 363; P. Pacter: [nstitutions..., ob. cit, pag. 547.

(113) L. Favorru y L. PuiLie: Les grandes..., ob. cit, pag. 535,

(114} En este sentido, para L. FAVoRgu: «Les réglemenis autonomes n'existent pasw, ob. cit,
pdg. 872, la citada Decision del Conscjo condena toda idea de ambito reservado o de «santuariox del po-
der reglamentario auténomao.

(115)  Ello, por lo demas, se mantienc aunque sed el propio legislador el que autoriza esta actuacion
para cvitar el procedimiento del anticule 37, pérrafo 2.° Cfr. Decision 165D.C. de 20 de enero de 1984,

(116) L. Favorru: «Les réglements autonomes existent-ils?», en Mélanges offerts a Georges Bur-
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El problema parte de la constatacion de que, en realidad, es muy dificil encon-
trar un ambito material en donde ¢l poder reglamentario no se halle va, de un modo
u otro, sujeto a la ley. Asi, aungue tradicionalmente se venia caracterizando al regla-
mento autdnomo como aquél no vinculado a la ley, puesto que, en principio, ésta no
existia en el ambito de su competencia, la practica muestra para Favoreu la presen-
cta de la ley y, en consecuencia, la vinculacién del reglamento a la misma, cualquie-
ra que sea la materia. De manera que no tendria sentido, dada la identidad de su ré-
gimen, continuar distinguiendo entre un poder reglamentario auténomeo y otro de
gjecucion o aplicacion de la ley (117).

Favoreu advierte asi como, en las materias en principio reservadas al poder regla-
mentario (articulo 37, parrafo 1.°) —es decir, aquéllas en las que la ley no tiene compe-
tencia alguna, por ejemplo, procedimiento administrativo o procedimiento civil—, hay,
en primer lugar, «islotes» de disposiciones legislativas, esto es, cuestiones conexas re-
servadas a la ley que el reglamento debera respetar; en segundo lugar, una posible inter-
vencion del legistador para derogar un principio general del derecho que, igualmente, el
poder reglamentario no puede desconocer; y, por ultimo y sobre todo, incursiones del
legislador toleradas por el Gobierno desconociendo el reparto normativo establecido en
la Constitucion (118). Es mas, para Favoreu, mi siquiera en los tradicionales «santua-
rios» del poder reglamentario: contravenciones, poderes de policia y organizacion de
los servicios publicos, aquél se encontraria a refugio de la ley (119).

De modo, en definitiva, que, segin esta interpretacion, no cabria seguir defen-
diendo la existencia y utilidad de los llamados reglamentos auténomos, puesto que,
cualquiera que sea la materia, los reglamentos pueden ser siempre confrontados con la
ley vy, por ende, anulados en el casc de que vulneren lo dispuesto por la misma (lo
cual, en realidad, no €s sino un vicio de inconstitucionalidad). De hecho, el Consejo
de Estado (C.E.13 de julio de 1962, 27 de febrero de 1970, 20 de febrero de 1985..)
no ha dudado en anular disposiciones coutenidas en reglamentos, dictados en virtud
del articulo 37, pdrrafo 1.°, por desconocer, justamente, disposiciones contenidas en
una ley, sin haber obtenido previamente su deslegalizacion por el Consejo Constitu-
cional (120).

deqn, L.G.D.J, Paris, 1977, pags. 405 a 420; y, «Les réglements autonomes n'existent pasy, ob. cit.,
pigs. 871 a 884.

(117) L. FAVOREL: «Les réglements aulonomes n'exislent pasw, ob. cit., pags. 877 y B88; y. «Les
réglements autonomes existent-ils?», ob. cit., pags. 419 y 420. En una posicién proxima a la referida se
situarian, por gjemplo, M., DE VILLIRRS; «Vers a neutralisation...», ob, ¢it., pag. 362; M. LAsCOMBE: Droir
constitutionnel..., ob. cit., pag. 180; y D. TurpiN: Droit.., ob. cit., pag. 524.

{118) L. Favoreu: «Les réglements autonomes existent-ils?», ob. cit., pag. 417. Cfr., igualmente,
«Les réglements autonomes n'existent pasw, ob. cit, pag. 879.

(119} L. Favoreu: «Les réglements avtenomes n'existent pas», ob. cit.,, pags. 879 y 880.

(120) Cfr, a este respecto, L. Favoreu: «Les réglements autonomes existent-ils?», ob. cit,,
pdg. 417, y, «Les réglemeits autonomes n'existent pas», ob. cit., pags. 880 y 881; y, F. LUCHAIRE: «Arti-
cle 37», en La constitution de In république frangaise {sic], F. LUCHAIRE y G. CONAC {dirs.}, 2.7 ed., Eco-
nomica, Paris, 1987, pag. 789.
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La referida posicion de Favoreu no es, sin embargo, undnime en la doctrina
francesa, Asi aunque, en efecto, sc reconoce de modo general la reduccion que la
practica politica y la jurisprudencia han provocado en la extension € importancia del
reglamento autonomo, gran parte de aquélla entiende que éste no ha sido elimina-
do (121). Ademas, cabe sostener a nuestro juicio con Lavroff que, si bien es cierto
que la jurisprudencia del Consejo Constitucional y el Consejo de Estado han atenua-
do el interés de la distincion entre poder reglamentario autonomo y poder reglamen-
tario de ejecucion y gue, ciertamente, la misma posee una ¢scasa eficacia practica
cuando el Gobierno dispone de una sélida mayoria parlamentaria, no es lo menos
que dicha distincion puede tener una notable relevancia en el supuesto de Gobiernos
sin mayoria estable en el Parlamento (122). En cuya hipdtesis, no cabe 1gnorar que
el Gobierno podria reclamar, a través de los procedimientos que la Constitucion pre-
vé, el ejercicio de todas las competencias normativas que l¢ pertenecen, ya que, por
mas que la evolucidn jurisprudencial haya reducido significativamente la entidad
del poder reglamentario y contando con ello, es, como hemos dicho en varias oca-
siones, la propia actitud pasiva del Gobierno la que permite muchas veces al Parla-
mento entrar a regular materias de naturaleza reglamentaria (123).

IV, LOS PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION DE LA COMPETENCIA REGLAMENTARIA

Acabamos de aludir, al igual que otras muchas veces a lo largo de este trabajo, a
los procedimientos previstos por la Constitucion para la proteccion de la competen-
cia reglamentaria. En efecto, mientras que la invasion del reglamento en la esfera le-
gislativa, queda en manos Gnicamente de la jurisdiccion (124), el gobierno dispone
de dos procedimientos constitucionales —descartado, como vimos, a partir de la
Decision del Consejo 143D.C. de 30 de julio de 1982 el del articulo 61, parrafo se-
gundo— destinados a proteger ¢l ambito reglamentario de las incursiones legislati-
vas. Estos, como sabemos, estan previstos en el articulo 41 y el articulo 37, parra-
fo 2.°

(121y  Véase en esta linea, B. GENEVQIS: La jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Principes Di-
rectenrs, 5.T.H., Paris, 1988, pag. 102; R. CHaPus: Droit Administratif général, 122 ¢d., Montchrestien,
Paris, 1998, pag. 610; 1I. RoussiLLon: Le Conseil..., ob. cit., pag. 122; J. L. PezanT: «Loi/réglement. ..,
ob. cit., pags. 926 y 946; D. RoussEau: Droit... ob. cit,, pags. 227 y ss.; C. DERBASCH ¥ atros, Droit
Consrifurionned .., ob. cit.,, pag. 833; o ). CADART: fnstitutions..., ob. cit., pig. 1238,

(§22) D. G. Lavrorr: Le droit..., ob. cit., p.753.

(123)  Decsde esla perspectiva creemos que ne cstaria justificada la critica realizada por L. FAvorEU:
«Les réglements autonomes n'existent pas», ob. cit., pags. 882 y 883, en ¢l sentido de que esta postura su-
pondria tener que revisar o reorientar toda una jurisprudencia ya consolidada.

(124) Los reglamentos pueden ser objeta de un recurso «por exceso de poders ante el Consejo de
Estado {jurisdiccion administrativa), por persona infercsada y durante un plazo de dos mescs a partir de
su publicacion. Asimismo, si en el transcurso de un proceso un reglamento es invocado, cabe plantear
una «excepeién de ilegalidads,
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1. £l procedimiento del articulo 41: la «irrecevabilités

En virtud del articulo 41, el Gobierno puede, en el transcurso del procedimiento
legislativo, oponerse a la tramitacidn —«peut opposer 1'tirecevabilité»— de una
proposicion de ley o de una enmienda, cuando estime que las mismas no pertetiecen
al Ambito legislativo o son contrarias a una delegacion acordada sobre la base del ar-
ticulo 38 (hipdtesis esta Gltima que, hasta el momento, no se ha dado). En cuyo caso,
y siempre y cuando exista al respectc un desacuerdo entre el Gobierno y el Presiden-
te de la Camara, el Consejo Constitucional, a peticidon de cualquiera de ellos, se pro-
nungiard en el plazo de ocho dias (125).

Se trala pues, como vemos, de un procedimiento de cardcter preventivo, puesto
a la exclusiva disposicion del Gobiemo, que puede asi, a su libre arbitrio, hacer o no
uso del mismo (126).

La tramitacion del procedimiento es bdsicamente la siguiente: el Gobiemno,
mientras que la discusidn de la disposicidn «no esté cerradan, esto es, hasta su vota-
cién (Decision 4F.N.R. de 18 de octubre de 1961), puede oponer la «irrecevabilité»
en cualquier momento del procedimiento legislativo. Una vez opuesta, sin perjuicio
de que pueda realizar ciertas consultas, la decisién al respecto depende enteramente
del Presidente de la Camara. Si éste decide confirmar la inadmisibilidad de la en-
mienda o la proposicion, éstas quedan definitivamente retiradas, sin que dicha deci-
sidn presidencial pueda ser objeto de recurso alguno (127). Si, por el contrario, hay
desacuerdo entre el Gobierno y el Presidente, interviene el Consejo Constitucional.
Este, a la demanda ya sea del Gobierno o del Presidente —en la prictica siempre es
este #ltimo—, se pronunciara motivadamente en el plazo de oche dias: si confirma
la «drrecevabilité», la proposicion o la enmienda quedard retirada; si, en cambio, de-
cide que éstas son admisibles, se continuard con la tramitacion de las mismas (128),

(125) Articulo 41: «S'il apparait au cours de la procédure 1égislatif qu'une proposition ou un amen-
dement n'est pas du domaine de la lot ou est contraire 4 une délépation accordée en vertu de l'article 3%, le
Gouvernement peut opposer l'irrecevabilité.

En cas de désaccord entre le Gouvernement et Ie Président dc I'assemblée intéressée, le Consetl cons-
titutionnel, & la demande de 1'un ou de l'autre, statue dans un délai de huit jours». En general, sobre este
procedimiento puede verse el completoe estudio realizado por E. OLIvA: L'article 41 de la Constitution du
4 octobre [958, PUAM-Economica, Paris, 1997.

{126) Et caracter facultativo de este procedimiento ha sido, por lo demas, plenamente confirmado
por el Consejo Constitucional en ta ya analizada Decisiéon 143D.C. de 30 de julio de 1982

(127} Mo obstante, como sefiala E. OLIVA: L'article 41..., ob. cif,, pags. 212 a 216, siempre cabria la
posibilidad de que los parlamentarios hiciesen uso del recurse del art, 61, parrafo 2.°, consiguiendo asi,
sobre la base de [a conformidad de la ley al procedimiento legislativo, que el Consejo Constitucional ¢xa-
minase la decision presidencial. Dicha solucidon ha sido confirmada por la Decision 329D.C. de 13 de
enero de 1994, Con ello se trata, en definitiva, de paliar la falta de mecanismos efectivos destinados a
permitir que los parlamentarios «victimas» de la decision del Presidente de la Camara contesten la mis-
ma. En el mismo sentido, L. FAVOREU y L. PRiLIP: Les grandes..., ob. cit., pag. 80.

(128) La fase parlamentaria del procedimiento viene desarrollada en los articulos 93 del Reglamen-
to de la Asamblea Nacional y 45 del Reglamento del Senado. De otra parte, la intervéncion del Consejo
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En cuanto al abjeta de este procedimiento, en un principio se pensd que, dada la
imprecision de los términos del articulo 41 de la Constituciéon —unt’est pas du domat-
ne de 1a loiv— y del articulo 28 de la Ordenanza Organica del Consejo Constitucional
{cn adelante 0.0.C.C.), en donde anicamente sc indica que el Consejo se pronunciara
motivadamente dentro del plazo de ocho dias —y ello sobre todo, en comparacion,
con el articulo 26 de la 0.0.C.C,, referido al procedimiento del articulo 37, parrafo
2, en donde se dice que ¢l Consgjo constatara motivadamente el caracter legislativo
o reglamentario de las disposiciones enjuiciadas—, el mismo podria servir no sdlo
para definir el ambito reglamentario y legislativo, sino también para delimitar este Gl-
timo respecto del poder constituyente. Ello, por lo demas, encontraba apoyo en dos
Decisiones del Consejo Constitucional (4F.N.R. de 18 de actubre de 1961 y FTF.N.R.
de 21 de diciembre de 1966), en las que éste habia utilizado, en realidad, el articu-
lo 41, para sancionar vicios de inconstitucionalidad de la ley (129).

Sin embargo, en una Decision posterior (10F.N.R. de 26 dc abril de 1979), cl
Conscjo Constitucional ha dejado claro que el procedimiento del articule 41 tnica-
mente le permite pronunciarse acerca de! caracter legislativo o reglamentario de la
proposicion de ley o enmienda coatrovertida (130), lo que cs considerado por la
doctrina como una vuelta al sentido estricto de este procedimiento (131).

De otra parte, resulta asimismo remarcable la posibilidad de que el procedi-
miento del articulo 41 sea utilizado en sentido justamente inverso, esto es, no ya
COmo mecanismo, puesto a la disposicion del Ejecutivo, para proteger la esfera re-
glamentaria de eventuales incursiones legislativas, sino a contrario como medio de
defensa de la iey frente a reglamentos invasores de su competencia El supuesto, ve-
rificado ya en la Decision 1F.N.R. de 27 de noviembre de 1959, es basicamente el
siguiente: dado un reglamento invasor del ambito reservado a la ley, los parlamenta-
rios pucden depositar una enmienda © una proposicion de ley tendente a la deroga-
¢ion o modificacion del mismo, el Gobierno normalmente opondré la «irrecevabili-
té» y el Presidente de la Camara demandara la intervencion del Consejo Constitu-
cional. De modo, logicamente, que ésie va a verse obligado a analizar la
constitucionalidad del decreto en cuestidén (132).

Constitucional, se concreta en los articulos 27 a 29 de ia Ordenanza de 7 de noviembre de 1958 que con-
ticne la Ley Organica del Consejo Constitucional.

(129} Dicha interpretacion es recogida per L. FAvOREU, en «La jurisprudence relative au domaine
de 1a loi et du réglemeni. Le contrdle des lais organiques et des réglements d’'Assemblée. Les saisines par-
lementares de l'année 1978-1979», Revue de Droit Pubiic, nim. 6. 1979, pags. 1675 y 1676; y en L.
Favoreu y L. PHILIN: Les grandes. ., ob. cit., pag. 81. Viéase, igualmente, E. Ouiva: L'article 41..., ob.
cit., pags. 224 y 225.

(130)  EY Consejo sefiata concretamente que sobre [z base del articulo 41 «ne peut statuer que sur la
seule question de savoir si ladite propusition ou ledit amendement est du dornaine de la loi ou a un caract-
ére réglementaires.

(131)  En este sentido, F. Lucnalkg: Le Conseil.... ob. cit, vol. |, pags. 256 y 257. L. FAVOREU v L.
Pie: Les grandes.... ob. cit, pag. 81; y. B, G, Lavrory: Le droit.., ob. cit, pag. 674

(132} Véase, a esle respecto, M. WALINE: «La jurisprudence..», vb. e, pags. 1012 a 1014; F.
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Con todo, desde nuestro punto de vista, lo que resulta de mayor interés es la
constatacion de la escasa utilizacion de este procedimiento. Asi, aunque el mismo
estaba llamado a ser el mecanismo esencial para asegurar el reparto normativo pre-
visto por la Constitucidon de 1958, puede camprobarse como, en realidad, en 40 afios
de vigencia de la misma, el Consejo Constitucional anicamente ha debido pronun-
ciarse, sobre la base de dicho procedimiento, en once ocasiones (la Gltima, nada me-
nos, que en 1979), lo que, ciertamente, sugiere un pobre balance respecto de su utili-
dad préctica o, dicho de otra forma, de su virtualidad como via de defensa de la
competencia reglamentaria frente a la ley.

La excepcionalidad o, incluso, la desuetudo del articulo 41 —reconocida por la
generalidad de la doctrina (133)—, vesulta, por lo demas, plenamente comprensible
si se piensa que, por un lado, como ya hemos visto, es en ocasiones &l propio Go-
bierno el interesado en que la regulacion de cuestiones, en principio, de naturaleza
reglamentaria, se lleve a cabo a través de una ley, via ésta en la cual, no olvidemos,
dispone, al margen de que cuente asimismo con mayoria parlamentaria, de recursos
~—inseritos en la [lamada racionalizacion del Parlamento— que bdsicamente le ase-
guran ¢l control del procedimiento legislativo, Es mas, en todo caso le queda siem-
pre la posibilidad de proceder a su deslegalizacién a través del procedimiento del ar-
ticulo 37, parrafo 2.” Por otro lado, hay quc tener también presente el hecho de que
si, en efecto, el Goblerno quiere evitar en alglin caso la invasion legisiativa, resulta
mas sencillo, disponiendo de mayoria en las Camaras —lo que, por otra parte, ¢s la
regla general dado el sistema electoral mayoritario que ha presidido toda la V Repu-
blica, a excepcidn del lapso proporcional entre julio del 85 y julio del 86—, que sea
ésta Ja que se ocupe de rechazar las disposiciones oportunas, evitando con ello un
enfrentamiento abierto con ¢l Parlamento v una posible intervencion del Consejo
Constitucional ¢ priori incierta (134).

Asimismo, tampoco «la prometedoran (135) posibilidad —ya analizada— que
se abria a los parlamentarios de obtener, mediante este procedimiento, un enjuicia-
miento por parte del Consejo Constitucional de los decretos vulneradores de la com-

LUCHAIRE: Le Conseil..., ab. cit., vol. I, pag. 25%; L. FAvOREU v L. PRILIv: Les grandes..., ob. cit., pigs. 81
y 82; y, E. Ouva, L'article 41..., ob. cit, pags. 372 y ss. Para este ultimo autor, sin embarga, ct uso des-
crito del articulo 41, se hallaria presente no séle en la Decision cilada en el texto, sino también ¢n otras
dos: la 9FN.R de 7 de juniv de 1977 y la 11F.N.R. de 23 dec mayo de 1979

{133) Cfr., por gjemplo, J. L. PEZANT: «Loi/réglement...», ob. cit., pags. 938 y 939; L. FAvOREU v L.
PuiLip: Le Conseil Constitutionnel, 5% ed., PULF,, Paris, 191, pag. 104; D. G. LavRrorF: Le droit.., oh.
cit., pigs. 674 y 675; F. LUCIIRE: Le Conseil..., ab. cit, vol. [, pag. 259; B. BaurumMe: Le droit..., ob, cit.,
pag. 52; o, F. ARDANT: Ingtitutions..., ob. cit,, pdg. 533.

{134) No cbstante, una sistematizacion de los motivos que pueden llevar al Gobierno a oponer la
«irrecevabilités {la proposicién parlamentaria tiene serias posibilidades de triunfar, parle de un sector de
la propia mayoria quc sostiene al Gobierno, se quiere evitar la discusion parlamentaria de la misma,...),
puede verse en E. OLiva: L'arsicle 41..., ab. cit,, pag. 171; v, B. BAUFUME: Le droit..., ob. cil., pags. 54
a 57

(135) L. Favoreu y L. PHiLIP: Les grandes..., ob. cit, pig. 82.
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petencia legislativa, ha hecho que su uso aumente Ahora bien, hay que tener en
cuenta que, por un lado, la mayoria parlamentaria del Gobierno podia evitar nueva-
mente dicha hipdtesis con el mero rechazo en votacion de la propuesta parlamenta-
ria, y por otro que, tal y como constata Oliva, el problema ha sido en ocasiones que,
pese al intento de utilizacién de los parlamentarios del articulo 41 en este sentido v
la alegacion de su inadmisibilidad por parte del Gobierno, 1a confirmacion de esta
ltima por el Presidente de la Camara ha abortado la posibilidad de intervencion del
Consejo (136).

Justamente, ademas, desde esta ultima perspectiva, Oliva matiza que de ser cier-
to ¢l aludido desuso del articulo 41, reconocido por la doctrina, éste afectaria en rea-
lidad, inicamente, a su parrafo segundo, es decir, a la hipdtesis del desacuerdo entre
el Gobiemo y ¢l Presidente de 1a Camara, que es, precisamente, lo que da lugar a la
intervencion del Consejo (137). Por el contrario, ia fase, digamos, parlamentaria del
procedimiento {41, parrafo primero} mantendria su vigencia y utilidad, es mas,
como el mismo de la Oliva analiza exhaustivamente, aquél vendria siendo utilizado
no ya sdlo como garantia del reparto de las competencias normarivas, sino asimismo
como medio de asegurar la distribucion de las competencias no normativas (138).
Asi, aunque sélo en 11 supuestos se haya llegado al Consejo Constitucional, el ar-
ticulo 41 habria sido invocado en 217 ocasiones (152 en el Senado y 65 en la Asam-
blea Nacional) (139).

Sin embargo, a nuestro juicio, aun teniendo presente todo lo anterior, cabe man-
tener la idea de que el procedimiento del articulo 41 tiene, en la practica, una escasi-
sima relevancia. A partir de los mismos datos aportados por Oliva, cabe asi signifi-
car que, en comparacion con ¢l numero de enmiendas y proposiciones de ley deposi-
tadas en el Parlamento durante todos estos afios, las anteriores cifras tienen una
incidencia muy limitada, lo que, por lo demas, queda al descubierto de forma mas
evidente observando éstas parcialmente: asi, por poner unt ¢jemplo, en la Asamblea
Nacional, de 1980 a 1994, no existe ninguna invocacidn de la «irrecevabilité» del
articulo 41.

2. La deslegalizacion del articulo 37, parrafo segundo

El articulo 37, parrafo 2.°, de la Constitucion francesa establece el ultimo meca-
nismo que permite la delimnitacidn de los ambitos legislativo y reglamentario, v de-
cimos nltimo porque, en este caso, cOmMo vamos a ver, sc trata de declarar o no el ca-
racter reglamentario de disposiciones legislativas que estan ya en vigor.

(136) Cfr. E. Ouiva: L'article 41.... ob. o, pag 384.

(137)  E.Ouva: Larticle 41..., ob. cit., pdg. 217. Quiva considera, no obstante, que, dada la vincu-
lacion de los parrafos del articulo 41, resulta dificit defender la desuetudo de ninguno de los mismos.

{138) Véase E. Ouva: Larticle 4/, ob. cit, pigs. 415 y ss,

(139) Cfr. E. Quiva: Liarticle 41.., ob. cit., pags. 167, 168 y 202.
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El aludido precepio dispone, en csté sentido, que los «textos de forma legislati-
vay que hubieran intervenido en materias de naturaleza reglamentaria (articulo 37,
parrafo primero), podran ser modificados por decreto, previo dictamen del Consejo
de Estado. Ahora bien, en el supuesto de que los aludidos textos «invasores» sean de
fecha posterior a la entrada en vigor de la Constitucidn, Gnicamente pueden ser mo-
dificados por decreto si previamente el Consejo Constitucional declara que los mis-
mos tienen caracter reglamentario en virtud del parrato anterior (140).

De manera, pues, que hay que comenzar por distinguir si el texto legislativo es
anterior o posterior a la entrada en vigor de la Constitucion: en el caso de los textos
legales preconstitucionales, el Gobierno puede, en realidad, modificarlos de forma
directa, desde ¢l momento en que el referido dictamen del Consejo de Estado no tie-
ne un caracter vinculante (141); por el contrario, la modificacién por decrete de los
textos postconstitucionales —que es justamente la de mayor interés—, requiere ade-
mas, como hemos visto, un pronunciamiento previo del Consejo Constitucional que,
justamente, declare el caracter reglamentario de los mismos. De forma que, tal v
como escribe Waline —en términos que han hecho fortuna entre la doctrina (Lu-
chaire, Favoreu, Lavroff, Ardant...}—, las disposiciones contenidas en los textos de
forma legislativa posteriores a la Constitucidn se «bénéficient [...] d’une présomp-
tion de caractére législatit qui, ne pourra tomber qu’en vertu d’une décision du Con-
seil constitutionnel leur reconnaissant le caractére réglementaire» (142).

Como sabemos, ello supone que el reglamento, aun en materias que en principio
le podrian correspondcr, no puede directamente —salvo que se exponga a ser anula-
do por el Consejo de Estado— contradecir o modificar lo dispuesto por una ley, sin
previamente haber obtenido su deslegalizacion del Consejo Constitucional, o dicho
de otra forma, sin que ¢ste haya hecho desaparecer la presuncion de su caracter le-
gislativo, constatando el cardcter, en realidad, reglamentario de la misma. Desde
esta perspectiva, justamente, se apunta con razon que el procedimiento del articulo
37, parrafo 2.°, puede concebirse como un medio de proteccién no del poder regla-
mentario sino del propio Parlamento (143). Asi, en efecto, en la medida en que di-

(140)  Articulo 37, parrafo segundo: «Les textes de forme législutive intervenus en ces matiéres [se
refiere, logicamente, a fas matenas reglamentarias —articulo 37, parrafo primero—] peuvenl étre modi-
fiés par décrets pris aprés avis du Conseil d'Etat. Ceux de ces textes qui inlerviendratent aprés l'enirée en
vigueur de la préscote Constitution ne paurront étre modifiés par déeret que si le Conseil constitutionnel a
déclaré qu'ils ont un caractére réglementaire en vertu de l'alinéa précédents.

{141y Como indica F. LUCHAIRE; Le Consedl .., ob. cit., vol. [, pag. 271, cllo se enticnde si se tiene
en cuenta que la promulgacion de la Constitucion habria traido como consecuencia, dado ef reparto com-
petencial enlre la ley v el reglamento efectuado por la misma, ta deslegalizacian automatica de los textos
de forma legislativa anteriores referidos a materias de naturaleza reglamentaria.

{142} M. WALINE: Drait administratyf; ob. cit., pag. 130

(143) L. Favoreu: «La délépalisation des textes de forme Kgislative par le Conseil Constitution-
nely, en Mélanges offerts a Marcel Waline, L.G.D.J,, Paris, 1974, vol, 11, pags. 444 y 445, y «La procédu-
re de l'article 37..», ob. cit., pig. 251. En el mismo sentido, por gjemplo, B. BAUFUME: Le droit..., ob, cit.,
pag. 49.
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cho procedimiento exige la intervencion del Consejo Constitucional, se ha evitado
que sea ¢l Gobierno el que directamente, sobre la base del reparto constitucional,
modifique por decreto las disposiciones legislativas que, a su juicio, desconozcan el
mismo. Hipdtesis ésta que, por lo demas, estuvo cerca de convertirse en una reali-
dad: ¢l anteproyecto constitucional preveia, cn este sentido, que los textos de forma
legislativa que interviniesen en materias reglamentarias, podrian ser modificados en
todo momento por via reglamentaria, si bien, afortunadamente para la seguridad ju-
ridica, ¢l Comité Consultivo Constitucional logro introducir la aludida intervencion
deeisoria del Consegjo Constitucional (144),

En cuanto al desarrolio del procedimiento en si, cabe destacar lo siguiente:

En primer lugar, el articulo 24 de la 0.0.C.C. dispone que el Consejo Constitu-
cional intervendra, concretamente, & [a demanda del Primer Ministro.

En segundo lugar, como sabemos, la Constitucion refiere este mecanismo a los
«textos de forma legislativa», de modo que cabe inchuir, junte a las leyes parlamen-
tarias, los actos con fuerza o vaior de ley, lo que nos lleva, en el caso francés y a la
vista de la jurisprudencia del Consejo Constitucional, a las ordenanzas del articu-
lo 92, cuya fuerza de ley cra reconocida directamente por la Constitucion, a las orde-
nanzas de la Ley constitucional de 3 de junio de 1958 y, por Gltimo, evidentemente,
a las del articulo 38, con la salvedad, en estos dos ultimos casos, de que las mismas
hayan sido ratificadas por ¢l Parlamento (requisito ¢ste necesarto, como sabemos,
para que adquieran valor legislative) (145).

En tercer lugar, interpucsto el recurso, el Consgjo Constitucional debe pronunciar-
se, en el plazo de un mes o, en el de ocho dias, si ¢! Gobierno ha declarado la urgencia
(articulo 25 de la 0.0.C.C.), y constatar, mediante una declaracion motivada, el caric-
ter legislativo o reglamentario de las disposiciones que le han sido sometidas (articu-
lo 26 de 1a 0.0.C.C.). El Consejo, pues, no pucde realizar, sobre la base de este proce-
dimiento un juicio de constitucionalidad, sino que se limita a determinar el caracter re-
glamentario o legislativo de las disposiciones examinadas, lo que, de otra parte, como
sabemos, no constituye ya tampoco un problema de constitucionalidad (146).

(144) Ch. J. L. Pezaxt: «Les dispositions...», en £L'¢criture de la Constitution de 1938, ob. cit.,
pags. 551 a 553.

(145) No cabriu, sin embargo, ¢nsayar ¢ste procedimiento con normas cuya presuncion de legalidad
resultaria incuestionable —iwris et de jure—. En este sentido, la doetrina (véase, por todos. L. FAVOREU:
«La délcgalisation...». ob. cit.. pags. 434 y 435) coincide en excluir del mismo a las leycs organicas
—cuya conformidad a la Constitucion ha side ya verificada por ¢l Consejo Constitucional antes de su
promulgacion (articulo 61, parrafo primero)}—, a las ordenanzas orgdnicas def articulo 92 —respecto a
las cuales, ¢l Consejo (Decision 6D.C. de 15 de enero de 1960) ha dicho que su «conformité 4 la Consti-
tution ne peut 8tre contestéen-—, y a las leyes refrendarias —que, segin el Consejo (Decision 20D.C. de 6
de noviembre de 1962). no pueden ser objeto de su centrol de conformidad a la Constitucion, pucs «adop-
tées par le peuple a la suite d'un référendum, constituent l'expression directe de la scuverameré nationa-
ler»—. No obstante, en contra de la exclusion de estas ultimas cfr, F. LucHAIRE: Le Conseil..., ob. cit., vol.
1, pags. 267 v 268

(146) Dc hecho, ¢l Consejo ha rechazado pronunciarse a través de esta via, cuando se le han someti-
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Y en cuarto lugar, por lo que se refiere a los efectos de este procedimiento, si el
Consejo declara que las disposiciones controvertidas tienen, efectivamente, caricter
legislativo, éste, a la vista del articulo 62, parrafo 2.° —«Las decisiones del Consejo
Constitucional no son susceptibles de recurso alguno. Las mismas obligan a los po-
deres pitblicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales»—, queda
definitivamente probado (valor de cosa juzgada). En cambio, si el Consejo constata
su caracter reglamentario, dichas disposiciones continiian siendo validas (147), pero
ahora, evidentemente, con valor meramente reglamentario, pudiendo, en consecuen-
cia, ser modificadas por decreta (148).

Por Gltimo ya, en cuanto a la aplicacidn y utilidad efectiva de este procedimien-
to, resulta innegable que el mismo constituye, independientemente del juicio que
merezca su funcionamiento a lo largo de estos afios, la via que, en general, ha permi-
tido al Consejo Constitucional interpretar y, por qué no decirlo, moldear el reparto
normativo establecido por el texto constitucional de 1958. Piénsese asi que, hasta
1997, el Consejo se habia pronunciado, en virtud det articulo 37, parrafo 2.°, en 180
ocasiones, lo que excede en mucho los pronunciamientos que el mismo ha podido
efectuar en este terrcnio por la via de los articulos 41 & 61 (149).

El Consejo, en la mayoria de dichas ocasiones, ha optado por la deslegalizacion
de las disposiciones enjuiciadas (alrededor de un 90 por 106 de las mismas). No
obstante fo cual, conviene sefialar que, el éxito que se deduce del citado porcentaje a
favor de la competencia reglamentaria, tiene que ver mucho més con el hecho de
que el Primer Ministro tinicamente pone en marcha la deslegalizacion si, en efecto,
se trata claramente de una disposicion de naturaleza reglamentaria, que con una hi-

do disposiciones legislativas cuyo problema era, justamente, que invadian, no va el dmbiio del reglamen-
to, sino el del poder constituyente (18L. de 16 de enero de 1962 —«ll n'y a pas lieu pour le Conseil cons-
titutionnel [...], de se prononcer sur la demande préscntée par le Premier ministre en application de l'arti-
cle 37 (al. 2) de ta Constitution»—, y SOL. de 30 de enero de 1968). Véase, a este respecto, L. Favorew:
«La délégalisation...», ob. cit., pig. 444; y F. LuCHAIRE: Le Conseil..., ob. cit., vol. I, pp, 279 y 280.

(147) Hay que tener presente a esie respecto que en el sitema francés una vez promulgada la ley, el
Consejo Constitucional no puede anular o negar la validez de la misma. De modo pues que, como sefiala
I.-L. PrzanT: «Contribution a I'étude._.», ob. cit.,, pags. 463 a 466, desde esta perspectiva, la ley promul-
gada conserva en la Constitucion de 1938, su cardcter soberano ¢ incontestable.

(148) No obstante, como acertadamente apunta L. FAvoreu; «La délégalisation...», ob. cil.,
pags. 434 y 443 (igualmente en L. FAVOREU y L. PHILIP; Les grandes..., ob. cit., pag. 67), st disposiciones
idénticas s¢ introducen ¢n una nueva ley, de nuevo scri necesario hacer desaparecer la presuncion de su
caricter legislative mediante la puesta en marcha de este procedimicnto.

De otra parte, debe quedar claro que la Decision del Consejo se limita a declarar ¢l cardcter reglamen-
tario o legislativo de las disposiciones gue s¢ le someten v no de las materias sobre las que versan las mis-
mas. Desde esta perspectiva, a nuestro juicio, hablar de que la materia es declarada reglamentaria o legis-
lativa, tal y como hace J. PArRDO FALCON: E] Consejo..., ob. cit., pags. 393 y 394, podria llevar a bastantes
equivocos.

(149) Un detallado estudio estadistico de la Decisiones dictadas en virtud de este procedimiento
hasta 1975 puede consultarse en L. FAVOREU: «La procédure de l'article 37...», ob, ¢it., pags. 242 a 250.
Sobre los aftos posteriores, puede verse, B. BAUFUME; Le droit.., ob. cit., pags. 57 a 59; y F. LUCHAIRE; Le
Conseil..., ob. cit, vol. [, pags. 283 y 284,
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potética postura del Consejo Constitucional militante en favor de la competencia gu-
bernamental (150).

Al margen de ello, hay que constatar también como, ciertamente, la extension de
la referida deslegalizacidn, tiene una escasisima significatividad si se compara con
las cifras globales de produccion legislativa o, mas adn, con el grado de habitualidad
con que ésta incluye disposiciones de naturaleza reglamentaria (151). Ahora bien,
debemos tener presente, nuevamente, que el hecho de que el Gobierno ostente, por
lo general, mayoria en el Parlamento y que, asimismo, tenga a su disposicion un ar-
senal de mecanismos enmarcables en la conocida racionalizacion parlamentaria, tie-
ne, sin duda, una incidencia nada despreciable a la hora de que aquél prefiera, en
muchas ocasiones, materializar su programa por la via legislativa, antes de tener que
poner en funcionamiento el articulo 37.

De esta forma, tal y como pone de manifiesto Favoreu, «le mécanisme fonction-
ne lorsqu’il s’agit de réaliser une réforme et non de mantére gratuite dans le seul but
de reprendre au Parlement des matiéres qu’il s’est appropriées» (152). El uso de la
deslegalizacion responderia asi, en definitiva, mas a criterios técnicos que politicos,
y es que ¢l Gobierno tnicamente recurriria a este instrumento en ta medida en que el
mismo resultase eventualmente necesano al objeto de acometer sus proyectos nor-
mativos.

Ahora bien, la escasa importancia cuantitativa en el uso de este procedimiento
——0, de igual forma, el desuso del mecanismo del articulo 41— y la ausencia de
conflictividad politica que ello denota en el reparto normativo enire la ley y el regla-
mento, no creemos, sin embargo, que pueda llevar a negar el interés de la distincion
entre dichos ambitos. El hecho asi de que, en efecto, la falta de utilizacidn de las
vias de proteccitn de la competencia reglamentaria, suponga a la postre la relega-
cion del criterio material de definicion de la ley y la reduccién del ambito det poder
reglamentario autdénomo, no anula el dato de que la Constituciéon —aun con las ma-
tizaciones introducidas por la jurisprudencia constitucional que ciertamente han su-
puesto una notable extension del dominio legislativo en detrimento del poder regla-
mentario— distingue dos ambitos materiales de competencia, que el Gobierno, po-
dria, en todo caso, hacer efectivos a través de los articulos 41 y 37 (153). No cabe
asi descartar, por ejemplo, que un Gobierne sin mayoria estable en el Parlamento,
recurra al procedimiento de deslegalizacion para recuperar todo el terreno que hu-

(1507 En este sentido, D. G. LAVROFF: Le droit..., ob. cit., pag. 163; L, FAvoRew: «La procédure de
Particle 37..%, ob. cit,, pag. 252; y I. L. PrzanT: «Loifréglement...», ob. cil., pag. 940.

(151} De modo muy grafico, asi, L. Favorru: «La procédure de larticle 37...», ob. ¢it., pag. 251, a
la vista de su cstudio estadistico concluye en la idea de que «lc débit d'entrée des matiéres réglementaires
dans le domainc législatif est certainement beaucoup plus fort que le débit de sortien.

(152) L. Favoreu: «La procédure de l'article 37..», ob. cit., pag. 250. En ¢l mismo scntido, B.
BAurOME: Le droit.., ob. cit., pag. 60.

(153) En este sentide, a nucstro juicio no cabria hablar, tal y como sostiene, L. FAvar:u: ales
réglements autonomes n'existent pas», ob. cil., pag. 883, de proceso «irreversible».
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biera ocupado la ley indebidamente o, mas correctamente, ignorando la esfera regla-
mentaria (154).

* Ok *

A modo de conclusién podemos decir que el reparto normativo realizado por la
Constitucion francesa de 1958 no ha supuesto una modificacion de la tradicional je-
rarquia normativa, por mas que, ciertamente, en materia de reglamentos auténomos,
dicha idea, a la vista del texto constitucional, no era en absoluto descabellada. Sin
embargo, como decimos, a pesar de que la ley ha visto restringido su anteriormente
ilimitado &mbito material, continita siendo, al margen de la Constitucién, la primera
fuente del derscho, permaneciendo el reglamento subordinado o supeditado a la
_ misma cualguiera que sea la materia (no olvidemos asi que, tal y como hemos com-
probado, la ley puede, constitucionalmente, intervenir también, sea para derogar o
modificar un principio general del derecho o sea, sobre todo y simplemente, porque
el Gobierno lo consiente, en las materias consideradas de naturaleza reglamentaria).
De manera pues que la anunciada era de decadencia de la ley no se ha llegado a pro-
ducir.

En definitiva, pese a la novedad que supuso la limitacion del ambito material de
la ley v, en consecuencia, el reconocimiento de una esfera de actuacion autonoma
del poder reglamentario, hay que reconocer que, al dia de hoy, contando con la prac-
tica y la jurisprudencia constitucional, la situacién no es muy diferente a la de ias
anteriores Republicas: el ambito reservado a la ley se ha visto asi extendido progre-
sivamente en detrimento de la competencia —en un principio considerada de dere-
cho comin— del reglamento; el Gobierno ha utilizade escasamente los procedi-
mientos previstos para defender la competencia reglamentariz; la definicién mate-
rial de {a ley, ha quedado pricticamente desterrada al desaparecer todo limite
constitucional a la intervencidn de ésta en el dominio reglamentario; v el reparto
normativo entre la ley y el reglamento se organiza, en suma, sobre la base tradicio-
nal de reservar a la primera la regulacion de los aspectos fundamentales v al segun-
do su ejecucion o desarrollo.

Todo ello, sin embargo, no quita para que el Gobierno siga disponiendo de me-
canismos constitucionales para, en su caso, hacer respetar el &mbito reservado al re-
glamento. Hay que entender, no obstante, a este respecto, que el objetivo constitu-
cional de reforzar el poder ejecutivo a través de la racionalizacion del régimen parla-
mettario, dentro de la cual hay que encuadrar la nueva ordenacién normativa, se ha

(I54) Véase enesta linca, D. G, Lavrorr: Le drort.... ob, cit., pags. 163 a [65; y H. RoussiLLON: Le
Conseil..., ob. cit,, pags. 123 y 124. De modo general, como sefialaba F. Fover: «L'application...», ob.
cit., pag. 93, en ¢l cologquio de Aix-en-Provence, «A partir de 1958, et surtout 4 partir de 1962, 'existence
de majorités beaucoup plus compactes et généralement disciplinées, a rendu ce parlementarisme rationa-
lisé beaucoup moins indispengable [...]. Mais, hélas, comme l'a dit VicTor HucGo: “Iavenir n'est qu'a
Dieu”; il n'est pas certain que cela dure toujours et ¢'est peur-étre dernain que le pariamentarisme rationa-
lisé révélera ses vertusn.
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visto ya satisfecho de modo mas eficaz a través del control gubernamental del pro-
cedimiento legislativo y, sobre todo, a través del sistema electoral mayoritario. De
manera, pues, que los diversos Gobiermnos no han tenido necesidad de llevar en este
terreno una politica reivindicativa, a sabiendas de que las propias leyes dependian
también, practicamente, de su voluntad.

Burdeos, enero de 1999
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