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I

DisPOSICIONES EXCLUIDAS DE FISCALIZACION
POR RAZ(')N DE SU RANGCO FORMAL.

El articulo 1.° de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa
dice en su parrafo 1.° lo siguiente:

«La jurisdiccién contencioso-administrativa conocera de las pre-
tensiones que se deduzcan en relacion con los actos de la Adminis-
tracién y con las disposiciones de categoria inferior a la Ley».

Del citado precepto se deduce, a contrario, que las disposiciones con
categoria o rango de Ley no estan sometidas a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Interesa, por consiguiente, que establezcamos cua-
les son estas disposiciones en Derecho espafiol.

(") El presente trabajo recoge las ideas expuestas por el autor en conferencias pro-
nunciadas con motivo de los Cursos sobre “Problemas politicos de la vida local” (Pefiiscola,

septiembre de 1969), y en las “II Jornadas administrativas gallegas” (Bayona, octubre
de 1969).
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A) Leyes de Cortes y de la Jefatura del Estado.

En primer lugar, estan las Leyes elaboradas por las Cortes espaiiolas,
Organo legislativo ordinario de acuerdo con nuestro Derecho fundamen-
tal (1). Pero hay que anadir enseguida que la Ley Organica del Estado,
en su disposicién transitoria 1.*, II, consagra la subsistencia en manos.
del actual Jefe del Estado, y hasta que se cumplan las previsiones de
la Ley de sucesién, de las atribuciones en materia legislativa que le fue-
ron conferidas por las Leyes de 30 de enero de 1938 y de 8 de agosto
de 1939.

Esto quiere decir que junto a las Leyes aprobadas por las Cortes es-
panolas (sin perjuicio de la ulterior sancion por el Jefe del Estado, cuyo
significado es analogo al usual en el Derecho comparado) estan las Leyes
emanadas directamente del Jefe del Estado en uso de su prerrogativa.
Ni unas ni otras son susceptibles, por supuesto, de recurso contencioso-
administrativo.

Establecida en nuestro Ordenamiento juridico la distincién entre Le-
yes Fundamentales y Leyes Ordinarias, hay que admitir la hipétesis de
que las disposiciones con rango de Ley a que acabamos de referirnos
puedan entrar en colisién con el Ordenamiento fundamental y que, por
tanto, se produzca un supuesto de contrafuero (2). Pero la fiscalizacién
de estos casos se realiza mediante el llamado recurso de contrafuero que
establece la propia Ley Organica del Estado en sus articulos 59 a 66
y cuya regulacién procedimental se contiene en la Ley de 5 de abril

de 1968 (3).

(1) El articulo 10 de¢ la Lev Constitutiva de las Cortes. de acuerdo con la redaccién
dada por la Ley Organica del Fstado, dice asi: *‘Las Cortes son el Organo superior de
participacién del pueblo ecspanol en las tareas del Estado. Es misién principal de las
Cortes la elahoracién y aprobacién de las Leves, sin perjuicio de la sancién que corres-
ponde al Jefe del Estado”.

(2) Segan el articulo 59,1 de la Ley Orginica del Estado “es contrafuero todo acto
legislativo o disposicion general del Gobicrno que vulnere los principios del Movimiento
Nacional ¢ las demds Leves Fundamentales del Reino”.

(3} La calegoria dec las Leyes Fundamentales, con rango supcrior a las ordinarias,
ha sido introducida en nuestro Derecho vigente por la Lev de sucesién en la Jefatura del
Estado de 26 de julio de 1947. Posteriormente, la Ley de Principios del Movimiento Na-
cional de 17 de mayo de 1958 parecié animar de cfectividad prictica el distingo el prescribir
en su articulo 3.°: “Serén nulas las Leyes y Disposiciones de cualquier clase que vulneren
o menoscaben los principios promulgados en la presente Ley Fundamental del Reino™.
Quedaba, sin embargo, en pie el problema de hacer efectiva dicha nulidad. lo cual pa-
recia postular (dada la incompetencia de la Jursdiceién contencioso-administrativa) la
creacién de una Jurisdiccién especial de rango constitucional. lo cual no ha ocurrido,
como se¢ ha visto, hasta la promulgacidn de la Ley Orginica del Estado que instituye el
recurso de contrafuero.

Entre tanto. la doctrina pretendié extraer algin tipo de consecuencias del proclamado
principio de nulidad. Una voz tan autorizada como la del Profesor Castin Tosefas,
Presidente entonces del Tribunal Supremo. pudo afirmar en el discurso pronunciado con
motivo de la apertura de los Tribunales. el 15 de svpticmbre de 1958, que los Tribunales
ae Justicia se encontraban en el deher de rechazar o 1naplicar las leyes viciaaas ae.
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B) Disposiciones del Poder ejecutivo con fuerza de Ley.

Como es sabido, nuestro Derecho admite la posibilidad de disposi-
siones dictadas por el Poder ejecutivo con fuerza formal de Ley; es
decir, con virtualidad suficiente para regular materias amparadas por
>l principio de reserva de Ley y para modificar, suspender o derogar
[eyes anteriores emanadas del Poder legislativo ordinario (4).

Dos modalidades revisten estas disposiciones: los Decretos-Leyes v
los Decretos legislativos.

Por lo que se refiere a los Decretos-Leyes, su reconocimiento consti-
tucional se encuentra establecido en el articulo 13 de la Ley Constitu-
tiva de las Cortes espaiiolas, en el que se dice:

«Por razones de urgencia, el Gobierno podri proponer al

Jefe del Estado la sancion de Decretos-Leyes para regular materias
enunciadas en los articulos 10 y 12. La urgencia sera apreciada

por el Jefe del Estado, oidr la Comisién a que se refiere el ar-
ticulo anterior, la cual podii llamar la atenciéon de la Comisién
Permanente si advirtiera materia de contrafuero. Acto continuo de la
promulgacién de un Decreto-Ley se dara cuenta de él a las Cortes».

En cuanto a los Decretos legislativos ha de recordarse, en primer
lugar, el reconocimiento expreso que de los mismos se hizo en un texto

inconstitucionalidad con motivo de su aplicacion a un caso conercto (Perspectivas filo-
sofico-juridicas del persamiento contemporineo y de lu Ley Fundamental espaiola de 17
de mayo de 1958, pig. 6h). En el mismo sentida se han pronunciado los comentaristas
de la Ley TrujiLro., Quintava v BotEa, al afirmar que “si la Adminitracion ha aplicado
en el ejercicio de sus potestades administrativas una noerma inconstitucional en un
concreto supuesto, el particular podrd alegar tal defecto en el recurso contencioso que
interponga contra el acto administrative™ {(Comentarios a la Ley de lo contencioso-admi-
nistrativo, tomo [, 1965. pig. 141); v nosotros mismos hemo: mantenido la epinién de
que tanto los Tribunales ordinarios como los contencioso-adminitrativos deben de abs-
tenerse de aplicar tales leyes (Tratado de Derecho Adminisirative, vol. I, 43 ed,, 1966,
pagina 249).

FEmpero, una vez que la Jurisdiccion de contrafuero ha sido establecida podria pen-
sarse en la necesidad de un replanteamicnto del tema; pues en el supuesto de que
una determinada Ley que pudo ser declarada contrafuero no fue impugnada mediante
el oportuno recurso, pueden surgir dudas acerca de que esta cuestion sea juzgada por
los Tribunales de la Jurisdiccién contencioso-administrativa que carecen de competencia
en materia de contrafuero. No obstante, nuestra opinién es favorable a la inaplicacion de
tales Leyes al caso concreto por la Jurisdiccion contencioso-administrativa. En primer
lugar, porgue esto no significaria sino la aplicacion a este camnpo de la tictica de la
impugnacion indirecta de disposiciones generales que consagra nuestra Ley de la Ju-
risdiccién contencioso-administrativa en el articulo 39.2 y 4; en segundo lugar, porque
también en otro sitio hemos mantenido el principio de compaiibilidad entre la Juris-
diccién contencioso-adminitrativa y el recurso de contrafuero (Garrino Farea: Le
compatibilidad de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa con otras formas de [isca-
lizacion de las Disposiciones dictadas por el Poder ejecutivo, ¢n “Rev. Internacional de
Ciencias Administrativas”, 1969).

(4) Para la discusién del tema me remito a mi Tratado..., cit, 1, pag. 254 y sigs.
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legal que, por cierto, no tenia caracter fundamental, como el articulo 10
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, que
al enumerar las competencias del Consejo de Ministros establece la si-
guiente :

«4. Someter al Jefe del Estado proyectos de disposiciones con
fuerza de Ley, cuando el Gobierno cuente para ello, en cada caso,
con expresa delegacion por Ley votada en Cortes y previo dictamen
del Consejo de Estado en Pleno».

Este precepto —y por razén de su contenido lo era de rigor— ha
venido a constitucionalizarse al promulgarse la Ley Organica del Es-
tado, de acuerdo con cuyo articulo 51: :

«El Gobierno podra someter a la sancion del Jefe del Estado
disposiciones con fuerza de Ley con arreglo a las autorizaciones
expresas de las Cortes».

Fuera de estos casos entra en juego el principio de reserva de la
Ley que impide al Gobierno dictar disposiciones en materia reservada
a las Cortes Espanolas (5).

Pues bien, ;qué posibilidades tiene la jurisdiccién contencioso-admni-
ministrativa de fiscalizar estas disposiciones del Poder ejecutivo?

I
INIMPUGNABILIDAD DE LOS DECRETOS-LEYES.

A) La falta de puntos de referencia.

En principio debe descartarse la posibilidad de impugnar mediante
recurso contencioso-administrativo los Decretos-Leves. Ya vimos que,
suptesto que tienen valor de Ley, ésta es la conclusion que se desprende
del articulo 1.° de la Ley jurisdiccional. Pero este argumento no debe
considerarse definitivo; pues si se admitiese en términos absolutos, cae-
ria por su base la discusién que nis tarde vamos a realizar en torno a
la posibilidad de impugnar los Decretos legislativos.

(5) El principio de rcserva de la Ley estia asimismo constitucionalizado, scgin se des-
prende del articulo 52 de la Ley Orgdnica del Estado: “Salvo el caso previsto en el articulo
anterior y los comprendidos cn el apartado () del articulo 10 de csta Ley v en el 13 de la Ley
de Cortes, el Gobicrno no podri dictar disposiciones que, de acuerdo con los articu-
los 10 v 12 de la Ley de Cortes, deban revestir forma de Ley”. La referencia que se hace
al apartado d) del articulo 10 contempla la facultad del Jefe del Fstado, asistido por el
Consejo del Reino, para “adoptar medidas excepcionales cuando la seguridad exterior,
la independencia de la nacién, la integridad de su territorio o cl sistema institucional del
Reino cstén amenazados de modo grave e inmediato, dando cuenta documentada a las
Cortes”.
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El argumento fundamental es, pues, otro: la falta de puntos de
referencia para decretar la nulidad del Decreto-Ley que se impugnase.
Porque, claro esta, el eventual recurso contencioso-administrativo habria
de basarse en que el Decreto-Ley impugnado infringe o esti en desacuer-
do con tal o cual Ley anterior; pero el argumento caeria por su base
a poco que se medite que, por definicién, cabalmente para esto se pro-
mulgan los Decretos-Leyes, es decir, para modificar, derogar o dejar en
suspenso una Ley anterior (6).

Claro esta que el Decreto-Ley puede infringir o vulnerar alguno de
los preceptos contenidos en las Leyes Fundamentales. Ahora bien, como
antes se dijo, la posibilidad de fiscalizacién habri de realizarse en tales
supuestos por la via del recurso de contrafuero y, por tanto, al margen
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

B) La falta de audiencia de la Comisién del articulo 12 de la Ley
de Cortes.

Como antes se vi6, la urgencia, en cuanto causa justificante de la
facultad de dictar Decretos-Leyes, «sera apreciada —segin se dice en
el articulo 13 de la Ley de Cortes— por el Jefe del Estado, oida la
Comision a que se refiere el articulo anterior». Estamos, por consiguien-
te, ante un tramite que establece la Ley con caracter preceptivo y cuya
ausencia puede determinar «vicio de procedimiento» aducible, por tan.
to, ante una jurisdiccion revisora. Cabe, pues, preguntarse si estamos en
presencia de un motivo de impugnacién invocable ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

A nuestro juicio, la contestacion ha de ser necesariamente negativa,
cualesquiera que sean los buenos deseos en los que una solucién de otro
signo pudiera fundarse. Por de pronto, la urgencia es apreciada por el
Jefe del Estado en cuanto tal (es decir, no en cuanto Jefe del Gobierno),
lo que eleva la cuestién a rango constitucional. Obsérvese, ademas, que
el articulo 13 de la Ley de Cortes —que es norma de rango fundamen-
tal— establece un sistema que afecta a las relaciones entre los distintos
poderes del Estado (o, si se prefiere utilizar la terminologia del ar-
ticulo 2.°, II, de la Ley Organica del Estado, a la coordinacién de las
funciones de los mas altos Organismos, aunque dentro del sistema de
unidad de poder), lo cual escapa claramente al ambito propio de la ju-

(6) Cuestion aparte es la relativa a la convenicncia de modificar la regulacién de
los decretos-leyes que establece nuestro Derecho fundamental. Sabido es que el sistema
que establecié la Ley Constitutiva de las Cortes Espafiolas en su inicial redaccién
de 17 de julio de 1942 cra muy diferente y mucho mas similar a los patrones vigentes cn
el Derecho comparado: se exigia una intervencién posterior de las Cortes para que el
decreto-ley se convirticse en ley. Esto, por lo demis, estd de acuerdo con la inica razén
justificante del decreto-ley que es la urgencia. Por razones de urgencia (y supuesto el
lento proceso de elaboracién legislativa que preside la actuacién de las Cortes) debe estar
€l Ejecutivo en condiciones de legislar; pero la norma promulgada debe estar a resultas
de una posterior confirmacién por parte del Organo legislativo ordinario. En nuestro
Derecho, la actua] configuracién del decreto-ley arranca de la nueva redaccién que se dio
al articulo 13 de la Ley de Cortes por la Ley de 9 de marzo de 1946.
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risdiccién contencioso-administrativa que conoce —segun reza el articu-
lo 1.° de la Ley jurisdiccional— de los actos y disposiciones de la Ad-
ministracion piblica «sometidos al Derecho administrativo».

En definitiva, nos encontramos aqui ante una exigencia procedimental
establecida en una de nuestras Leyes fundamentales, por lo que su in-
cumplimiento podria dar lugar quizas al correspondiente recurso de con-
trafuero que podria promover la propia Comisiéon Permanente de las Cor-
tes (aparte del Consejo Nacional del Movimiento), tan pronto como ad-
virtiese que se daba cuenta a las Cortes de un Decreto-Ley, en cuya ges-
tacién no hubiesen intervenido previamente las Cortes (siquiera no sea
mas que en cuanto al punto relativo a la justificacién de la urgencia) a
través de su Comisién de Competencia Legislativa (7).

34

LA IMPUGNABILIDAD DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS.

A) Clases de Decretos legislativos.

A pesar de la eficacia juridica —similar a la Ley— que nuestro Or-
denamiento positivo atribuye a los Decretos legislativos, hemos de ade-
Jantar desde ahora la indiscutible posibilidad de su fiscalizacién me-
diante el recurso contencioso-administrativo. A esta conclusién se llega,
ademas, si se examinan de cerca las diferentes clases de Decretos legis-
lativos que conoce nuestra prictica administrativa.

a) En primer lugar, estin los Decretos legislativos mediante los que
se aprueban textos articulados en desarrollo de una anterior Ley de bases
aprobada por las Cortes espaiiolas. Es el caso, por ejemplo, de la Ley
de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945, desarrollada por el
Decreto de 24 de junio de 1955 (8). Cuando se habla de la Ley de Ré-
gimen Local, la referencia se entiende hecha, sin mds, a este texto ar-
ticulado (aprobado por Decreto).

b) En segundo lugar, estin los textos refundidos que se aprueban,
igualmente por Decreto, en virtud de la autorizacién que para ello recibe
el Gobierno de las Cortes espafiolas. Ejemplos frecuentes nos los pro-
porciona nuestra legislacion fiscal: Ley de Reforma Tributaria de 11
de junio de 1964 y textos refundidos dictados por el Gobierno en virtud
de la autorizaeién contenida en dicha Ley.

(7) Por lo que se refiere a las medidas enumeradas en el articulo 10, d) de la Ley
Orginica del Fstado, tampoco cabe a nuestro juicio, el recurso contencioso-administrativo:
no son actos de la Administracién sometidos al Derecho administrativo. La cenumeracién
que se contiene en dicho precepto viene realmente a ampliar —por arriha— la nocioén
de “acto politico del Gobierno”, que se contiene en el articulo 2.° de la propia Ley
jurisdiccional.

(8) Obsérvese que cuando se han modificado las Bases de 1945 han debido intervenir
las Cortes Espanolas (por ejemplo, Ley de 3 de diciembre de 1953) y de nuevo se ha
autorizado al Gobierno para modificar el texto refundido.
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¢) En fin, nos encontramos con supuestos de autorizacién genérica
en que las Cortes firman practicamente un «cheque en blanco» a relle-
nar por el Gobierno mediante la técnica del Decreto legislativo. Es lo que
ocurrié con la brevisima Ley de 7 de noviembre de 1957, en virtud de
la cual han podido dictarse (con valor de Ley) los voluminosos textos:
constituidos por la Carta Municipal de Barcelona, de 1969, y la de Ma-
drid, de 1963.

B) La posibilidad de la fiscalizacion.

A la vista de las distintas clases de Decretos legislativos que antes se
han examinado debe de llegarse a la conclusion de que, en relacién con
todos ellos, Ja fiscalizacion mediante recurso contencioso-administrativo
es posible. Y la razén es elemental : en todos estos casos la «fuerza de
Ley» lo es «en tanto en cuanto»; es decir, en tanto en cuanto el Decreto
legislativo se haya acomodado al procedimiento establecido para dic-
tarlo y en tanto en cuanto se adecie a los limites de la autorizacién
conferida por las Cortes. Examinemos mas de cerca estos dos condicio-
nantes.

a) Por lo que se refiere al procedimiento, hay que reenrdar que el
articulo 10, 4, de la Ley. de Régimen Juridico exige el «previo dictamen
del Consejo de Estado en Pleno». Bien es verdad que el articulo 51 de
la Ley Organica del Estado no se refiere expresamente a dicho tramite;
pero, ;se ha de deducir de aqui que se ha producido una derogacién o
abrogacién del articulo 10, 4, de la Ley de Régimen Juridico? A nuestro
juicio la respuesta debe ser negativa. Se trata simplemente de que dicho
tramite no ha sido constitucionalizado; pero su exigencia sigue en vigor
de acuerdo con la Ley de Régimen Juridico y en tanto en cuanto una
Ley posterior no le modifique en tal sentido (9).

Pues bien, la falta de dietamen del Consejo de Estado no produce,
a nuestro juicio, una simple degradacién del Decreto legislativo, sino,
lo que es mas grave, su nulidad por aplicacién del principio contenido
en el articulo 130, 3, de la Ley de Procedimiento Administrativo. Tam-
bién aqui el argumento parece claro: la intervencién previa del Consejo
de Estado condiciona no sélo el rango de la norma que se dicta, sino
el ejercicio mismo de la potestad normativa atribuida a la Adminis-
tracion (10).

(9) El articulo 241-1 de la Ley 41/1964, de 11 de junio. sobre Reforma del Sistema
Tribujario establecié que ¢l Gobierno, previo Dictamen del Consejo de Fstado, aprobaria
por Decreto el texto refundido de cada unce de los distintos tributos regulados en dicha
I.ev. Se ha entendido que csta alusion al Consejo de Estado, al no hablarse expresamente
del Pleno. hacia suficiente la intervencién de la Comisién Permanente. Tratindose de
una Ley posterior a la Ley de Régimen Juridico, ¢l punto de vista que se ha mantenido
¢n la practica parece, cuando mcnos, defendible.

(10} F1 Tribunal Supremo no ha dudado en anular Decretos del Poder ejecutivo en
los que el Dictamen del Conscjo de Estado era preceptivo. Asi, la Sentencia de la Sala 3.»
de 30 de marzo de 1968 anulj los Decretos de 14 de agosto y 16 de diciembre de 1965,
en materia de la competencia del Ministerio de Educacion. Se ha de advertir, empero,
que estos Decretos no tenian ¢l rango de Decretos legislativos.
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b) En cuanto a los limites de la autorizacién concedida por Ias Cor-
tes, se trata, evidentemente, de un singular punto de referemcia para
que la jurisdicién revisora pueda cumplir su cometido. Salvo en los
casos —afortunadamente cada vez mas inusuales— de auténticas «auto-
rizaciones en blanco» (imposibles, por otra parte, en materia fiscal: ar-
ticulos 10 y 11, 1, de la Ley General Tributaria), siempre sera posible
comprobar si se han respetado los limites de la autorizacién o delegacién.

En efecto:

a’) En el caso de los textos articulados, la comprobacién consistira
en verificar si-el dicho texto articulado ha traicionado la letra o los prin-
cipios que se consagran en la Ley de Bases aprobada por las Cortes;
pues el valor de Ley de aquéllos depende obviamente de su adecuacién
a éstas. Si el Gobierno aprovecha la delegacién para modificar las bases
o introducir preceptos nuevos, sin apoyo directo en las tales bases, esta
claro que esto no puede tener valor de Ley formal. Una interpretacién
extensiva en esta materia —cualquiera que sea la practica administra-
tiva al uso-— carece rigurosamente de fundamento. El Gobierno en uso
de sus propios poderes sélo puede producir Decretos reglamentarios;
para que el Decreto legislativo —es decir, con fuerza de Ley— surja es
requisito inexcusable que traiga su causa de una expresa delegacién del
Organo legislativo.

Por lo demas, se trata de un principio que ha recibido expresa con-
sagracién en el articulo 11, 3, de la Ley General Tributaria que, en
relacién con las delegaciones o autorizaciones legislativas concedidas por
las Cortes, prescribe:

«3. Sus preceptos tendran la fuerza y eficacia de meras dis-
posiciones administrativas en cuanto exceda de los limites de la
autorizacién o delegacién, o ésta hubiere caducado por transcurso
de plazo, o hubiere sido revocada».

b’) En el caso de los textos refundidos la cuestion esta todavia mas
clara; pues, en tal supuesto, el valor de Ley dimana de que el precepto
se encontrase ya con tal valor de Ley en los anteriores textos legales
cuya refundicién se autoriza.

Por supuesto que si el Gobierno incluye en el texto refundido pre-
ceptos contrarios a los textos que se refunden, tales preceptos son nulos
(a no ser que hayan sido previamente derogados por la propia Ley que
confiere autorizacién para refundir). Ahora bien, ;y si se incluyen pre-
ceptos innovativos? En virtud de las consideraciones que antes se han
hecho, una cosa queda clara: su degradacién al valor de simples dis-
posiciones reglamentarias. Ahora bien, interpuesto recurso contencioso-
administrativo, parece razonable concluir que el Tribunal Supremo debe
acordar, ademas, que se excluyen expresamente del texto refundido. En
primer lugar, porque tales preceptos innovativos van contra lo que por
definicién es un texto refundido; en segundo lugar, porque con tal in-
debida inclusién se produce un auténtico atentado contra el principio
de seguridad juridica, pues viene a darse apariencia de Ley a lo que es
simplemente precepto reglamentario.
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C) La evolucion de la jurisprudencia del Tribunel Supremo.

La doctrina del Tribunal Supremo ha evolucionado considerable-
mente en esta materia; pues de unos comienzos de gran timidez ha pa-
sado a la aceptacién plena del recurso contra Decretos legislativos.

En efecto, todavia una sentencia de la Sala 4. del Tribunal Supremo.
de 30 de octubre de 1959 enumeraba «las Leyes, de cualquier clase que
sean, que no pueden ser objeto de impugnacién ante los Tribunalesy..
Y cita expresamente entre ellas las «Leyes dictadas en virtud de una
delegacién de las Cortes, conforme a la Ley de Régimen Juridico». La
referencia a la inimpugnabilidad de los Decretos legislativos se deducia,
pues, con toda claridad.

Mas grave fue el caso de la sentencia de 16 de diciembre de 1956 de
la Sala 3.* del Tribunal Supremo, que neg6 al Colegio de Abogados de
Barcelona la posibilidad de impugnar una Orden ministerial de Ha-
cienda por la que se regulaba el Impuesto sobre el Rendimiento del
Trabajo Personal en régimen de evaluacién global, por entender que
se habia dictado en virtud de Ja autorizacién contenida en la Ley de 26
de diciembre de 1957, por lo que «tiene idéntica fuerza de obligar y la
misma jerarquia que le otorga la Ley que la autoriza». Esta increible doc-
trina —que desde luego no tiene apoyo en la Ley de Régimen Juridico,
que consagra la instiiucién del Decreto legislativo, pero no de la Orden
ministerial con fuerza de Ley— es calificada de «sumamente peligrosa»
por comentaristas tan poco sospechosos como TRUJILLO, (QUINTANA y
BoLea (11).

El giro hacia posturas mas generosas se observa ya en la sentencia
de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1962, que rechazs
la posibilidad de introducir preceptos innovativos en un texto refundido
(si bien el rango de dicho texto era simplemente una Orden ministerial).
Ahora bien, la jurisprudencia m4ds reciente es mucho mas progresiva.
Asi, la sentencia de la Sala 3.°, de 23 de mayo de 1969, rechaza la in-
admisibilidad propuesta por el Abogado del Estado y afirmna que:

«... ha de estimarse que entra dentro de la funcién revisora atri-
buida por la Ley a los Tribunales de la jurisdicion examinar si la
Administracién al elaborar el texto refundido procedié con arreglo
a Derecho o incidié en las infracciones de procedimiento que se
formulan en la demanda.. ., y si la refundicién se halla ajustada al
mandato legislativo conferido al Gobierno por la dispoesicién final 1.2
de la Ley de 29 de abril de 1964 sobre Reordenacién de las Ense-
fanzas Técnicas, ya que con ello no se fiscaliza la potestad legis-
lativa, sino la actividad de la Administracién, por todo lo cual ha
de desestimarse esta primera causa de inadmisién del recursor.

El interés de la sentencia que acaba de citarse es extraordinario. En
primer lugar, porque el objeto del recurso contencioso-administrativo era

(11 Comentarios..., cit, t. I, piag. 153.
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en este caso un Decreto legislativo (el Decreto 636/68, de 21 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Reordenacién de
las Enseiianzas Técnicas); en segundo lugar, porque la sentencia fija
exactamente los dos posibles motivos de impugnaciéon que pueden fun-
damentar el recurso en estos casos, a saber: 1) infracciones de procedi-
miento, y 2) si la refundicion se ha ajustado al mandato legislativo con-
ferido al Gobierno.

v
Los DECRETOS LEGISLATIVOS EN MATERIA FISCAL.

A) El articulo 11, 2, de la Ley General Tributaria y su interpretacion
jurisprudencial.

La Ley General Tributaria es, en cuanto a la materia que nos ocupa,
aparentemente mas progresiva que el resto de nuestro Ordenamiento juri-
dico-administrativo. Ya se ha visto el importante principio de degrada-
cién normativa que se consagra en el articulo 11, 3, de dicha Ley..

Ahora bien, un examen mas detenido de la Ley puede hacernos sos-
pechar que su generosidad quizas sea s6lo aparente. Pues, por una parte,
en efecto, legaliza la prictica de las delegaciones o autorizaciones legisla-
tivas en una materia que, en principio, esta reservada a las Cortes, de
acuerdo con lo establecido en nuestras Leyes Fundamcntales (art. 10 de
la Ley de Cortes y art. 9.° del Fuero de los Espanoles), aun cuando sea
verdad que el articulo 11, 1, de la Ley General Tributaria concreta los
términos en que la delegacién debe hacerse; por otra parte, v esto es
mas grave, esta la desafortunada redaccion del articulo 11, 2, de la Ley
que ha producido el paraddjico resultado de que el Tribunal Supremo
se niegue a fiscalizar los Decrectos legislativos en materia fiscal; precisa-
mente ahora cuando, como se ha visto, la jurisprudencia se ha decidido
a admitir la impugnabilidad de los otros Decretos legislativos.

En efecto, dice asi el citado precepto:

«Articulo 11, 2.—El uso de las autorizaciones o delegaciones se
ajustara a los preceptos de la Ley que las concedié o confirmé. Ha-
bra de darse cuenta a las Cortes de las disposiciones que a tu am-
paro se dicten».

A la vista del anterior precepto la Sala 3.* del Tribunal Supremo, en
sentencia de 15 de junio de 1967, se ha declarado incompetente para exa-
minar recurso interpuesto contra el Decreto por el que se aprueba el
texto refundido de la Contribucién Territorial Urbana, dictado como
consecuencia de la autorizacién concedida en la Ley de Reforma Tri-
butaria de 11 de junio de 1964.

La doctrina de la sentencia es la siguiente:
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«.. que esta funcién previa, determinadora del escrupuloso
cumplimiento por parte del Poder ejecutivo de la misién confe-
rida al legislativo, no puede realizarse mas que por el propie Or-
gano delegante, y asi lo confirma el parrafo 2.° del articulo 11 de
la Ley General Tributaria, ya citado antes, cuando recaba el cono-
cimiento que ha de darsele (a las Cortes) de tales disposiciones,
constituyendo esto precisamente un presupuesto previo de procedi-
bilidad para abrir esta via jurisdiccional a la que, de otro modo,
no puede tener acceso la impugnacién que se pretende en estos
supuestos, porque de ser estos Tribunales los encargados de resol-
ver sobre la fidelidad de esta legislacion delegada a las normas dele-
gantes se asumirian unas funciones ‘legislativas que excederian de
las tipicamente jurisdiscentes que a todos los Tribunales de justicia
les corresponden organicamente; por ello, unicamente ante el cono-
cimiento previo que las Cortes puedan tener de tal requisito y del
juicio ponderativo que emitan, podria esta jurisdiccién pronunciarse
sobre la estimacion o desestimacién del recurso contencioso-admi-
nistrativo que se formulase contra una disposicion de rango legal
previamente degradada por el organo legislativo de su consideracién
de Ley formal».

B) Critica de la doctrine del Tribunal Supremo.

Desde luego, la interpretacion que del articulo 11, 2, de la Ley Ge-
reral Tributaria se contiene en la sentencia que parcialmente se ha
ranscrito, resulta, a nuestro juicio, inaceptable.

Por de pronto, hay que advertir que la expresién «dar cuenta a las
Cortes» no postula necesariamente una actividad fiscalizadora. Por el
ontrario, una interpretaciéon analoga nos conduce mas bien a la solu-
1ién coutraria: es el caso de los Decretos-Leves, de los que, de acuerdo
ron lo dispuesto en el articulo 13 de Ja Ley de Cortes, hay que dar cuenta
1 este alto Organismo legislativo. Las Cortes se dan por enteradas y no
iscalizan nada.

Aiadamos que una interpretacion légica del articulo 11, 2, de la
ey General Tributaria tampoco conduce a los resultados queridos por
;1 Tribunal Supremo. Todo Decreto legislativo comporta, no sélo una
1abilitacion al Gobierno, sino también —y este aspecto no debe olvi-
larse— un mandato al Ejecutivo para que redacte y promulge el texto
irticulado o el texto refundido en cuestién. Pues bien, desde esta pers-
sectiva cobra todo su sentido la expresion «dar cuenta a las Cortes»;
ues justamente se da cuenta del mandato cumplido, sin que haya por
jué entrar en el examen del contenido del texto publicado, entre otras,
sor la elemental razén de que para eso esta la jurisdiccién contencioso-
idministrativa (12).

{12) Secia inaceptable afirmar que precisamente la fiscalizacién contencioso-adminis-
rativa ha venido a ser sustituida por la fiscalizacién de las Cortes y que incluso esta
iltima puede ser mas cfectiva dada la categoria del Organo fiscalizante. Frente a un
al inteno de justificacién, debe dec afirmarse la insustituible superioridad del recurso
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Adviértase, ademas, que las Cortes no quedan vinculadas por la doc-
trina establecida por el Tribunal Supremo en una sentencia —dicho sea
de paso— que prejuzga competencias de las Cortes espaiiolas sin citar,
para bien ni para mal, un solo articulo de su Ley constitutiva ni de su
Reglamento. Asi es que si las Cortes espafiolas no participan de la tesis
que se discute, quiérese decir que la indefensiéon frente a los Decretos
legislativos «ilegales» se habra consumado.

Ahora bien, con independencia de la no vinculatoriedad de las deci-
siones del Tribunal Supremo con respecto a las Cortes, hay que admitir
que el Organismo legislativo puede utilizar, para fiscalizar Decretos le-
gislativos (fiscales o no fiscales) los poderes de oficio que se deducen
del articulo 12 de su Ley Constitutiva y articulo 50 de su Reglamento.

En efecto, como es sabido, el articulo 12 de la Ley de las Cortes cons-
tituye una Comisién sobre competencia legislativa que dictamina tanto
en defensa de la competencia de las Cortes (determinando qué disposi-
ciones deben revestir forma de Ley), como en defensa de la competencia
del Gobierno (determinando gue una cuestién no es competencia de
las Cortes) (13).

Desarrollando este precepto, el articulo 50 del Reglamento (segiin
la modificacién acordada en 22 de julio de 1967) va mucho mas alla to-
davia al atribuir a las Cortes auténticas facultades fiscalizadoras en re-
lacién con las disposiciones ya promulgadas por el Gobierno y que,
a juicio de la Comisién del articulo 12, se consideren de competencia
de las Cortes (es decir, reservadas a la Ley).

Debe de advertirse que, en todo caso, la Comisién del articulo 12,
sobre competencia legislativa, tendria que limitar su dictamen a estu-
diar en qué medida los textos refundidos (en el supuesto a que se re-
fiere la comentada sentencia del Tribunal Supremo) se adeciian o no
a la autorizacién conferida, pero sélo en aquellas materias amparadas
contencioso-administrativo. En primer lugar, porque en aquellos casos en que se vulneran
derechos individuales, nadie estard mejor calificado que el particular o la entidad afec-
tada para promover el correspondiente recurso, supuesto que se den los requisitos gene-
rales de legitimacién. En segundo lugar, porque la fnica forma de conocer posibles ile-
galidades de un Texto refundido o articulado, consiste en abrir debate contradictorio
sobre cllas. La forma de proceso es en este sentido practicamente insustituible.

(13} El referido articulo 12 dice lo siguiente: “I. Son de la competencia de las Comi-
siones de las Cortes todas las disposiciones que no estén comprendidas en el articulo 10,
y que deban revestir forma de Ley, bien porque asi se establezca en alguna posterior a
la presente, o bien porque se dictamine en dicho sentido por una Comisién compucsta por
el Presidente de las Cortes, un Ministro designado por €l Gobierno, un Consejero per-
teneciente a la Comisién Permanente del Consejo Nacional, un Procurador en Cortes con
titulo de Letrado, ¢l Presidente del Consejo de Estado y el del Tribunal Supremo de Jus-
ticia. Esta Cormisiéon emitird dictamen a requerimiento del Gobierno o de la Comisién
Permanente de las Cortes”. “1I. Si alguna Comisién de las Cortes plantease, con ocasién
del estudin de un proyecto, proposicion de Ley o mocién independiente, alguna cuestién
que no fuere de la compentencia de las Cortes, el Presidente de éstas, por propia inicia-
tiva o a peticion del Gobierno, podrd requerir el dictamen de la Comisién a que se re-
fiere €] parrafo anterior. En caso de que el dictamen estimara no ser la cuestion de la
competencia de las Cortes, el asunto sers retirado del orden del dia de la Comisién”.
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por el principio de reserva de la Ley. En cambio, la Comisién se abs-
tendra de prejuzgar —pues ésta no parece ser materia de su compe-
tencia— los posibles excesos de los textos refundidos en aquellas mate-
rias no amparadas expresamente por el principio de reserva de Ley
(aunque puedan estar en colisién con Leyes anteriores), respetando asi
la facultad revisora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La distincién que se acaba de hacer se baza en la apreciacion de
que hay dos tipos de limitaciones en el ejercicio de la potestad regla-
mentaria: 1) las materias amparadas por el principio de reserva de la
Ley, y 2) aquellas materias que —con independencia de dicho princi-
pio— estan de hecho reguladas en Leyes anteriores. La primera limi-
tacién puede fiscalizarse por la Comisién de competencia legislativa de
la Cortes espanolas; pero la segunda serd siempre de la competencia
propia de la jurisdiccién contencioso-administrativa (14).

v

EL PROBLEMA DE SI ES POSIBLE LA DELEGACION LEGISLATIVA
CONFERIDA POR DECReTO-LEY.

A) Examen de algunos casos planteados.

Ya se ha visto con anterioridad que todo Decreto legislativo arranca
su fuerza de Ley de la existencia de una Ley anterior habilitante. El
problema que nos planteamos ahora es el siguiente: ;Puede conferirse
esta habilitacién mediante Decreto-Ley?

Adelantemos que el problema no tiene nada de teodrico; antes bien,
responde a un uso frecuente de nuestra Administracién (15). Quiza el

(14) En este sentido se ha pronunciado la propia Comisién de Competencia legislativa
de las Cortes en el anico caso que, hasta ahora, ha dictaminado. El Dictamen (de fecha 24
de julio de 1969; publicado en el “Boletin Oficial de las Cortes”, nim. 1.074, de 19 de
noviembre de 1969) se refiere a los textos refundidos relativos a distintas contribuciones e
impuestos, aprohados por los Decretos legislativos mimeros 1.251/1966, 2.230/1966, 3.059/
1966, 3.180/1966, 3.313/1966, 3.314/1966, 511/1967, S512/1967, 1.018/1967, 3.357/967,
3.358/1967 v 3.359/19567, que han sido remitidos por el Gobierno a efectos de lo dis-
puesto en el articulo 11,2 de la Ley General Tributaria. En la conclusion 2.2 del Dicta-
men se dice: “La Comisién se abstiene, por tanto, deliberadamente, de prejuzgar, por no
ser de su competencia, los posibles c¢xcesos de los textos refundidos respecto a la autori-
zacién lcgislativa que desarrollan, en aquellas materias no comprendidas en la aludida
reserva de Ley, respetando asi la facultad revisora de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa”. Esto no deja de ser una seria correccion de la doctrina sentada por el Tri-
munal Supremo en su Sentencia de 15 de junio de 1967 (comentada en el texto), tenida
en cuenta por la Comisién de las Cortes al emitir su Dictamen.

(15) Otra curiosa practica usual consiste en la utilizacién del Decreto-Ley para pro-
rrogar los plazos establecidos en Leyes de las Cortes para que el Goblerno dicte Textos
articulados o refundides, o simplemente reglamentos cjccutivos. No es necesaria una
meditacién demasiado intensa sobre este tema para comprender lo dificil que resulta en-
contrar una explicacién satisfactoria. Si el plazo se ha agotado—o estd a punto de ago~
tarse—, lo logico es pedir a las Cortes una prérroga del mismo.
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ejemplo mas reciente y significativo esté constituido por el Decreto-Ley
de 27 de noviembre de 1967 sobre medidas complementarias como con-
secuencia de la nueva paridad de la peseta. Dicho Decreto-Ley autorizs
al Gobierno a dictar reglamentaciones alterando preceptos establecidos
en Leyes formales (es decir, a dictar Decretos legislativos). Y en uso
de tal autorizacion el Gobierno dicté, entre otros, los siguientes: De-
creto 565/1968, de 23 de marzo, sobre revision de exenciones en el Im-
puesto sobre el lujo; Decretos 1.049/1968, 1.050/1968 y 1.051/1968, todos
ellos de 27 de mayo, sobre revisién y supresién de otras bonificaciones
fiscales (contribuciones rustica, urbana, industrial, rentas de capital,
sociedades, trafico de empresas y transmisiones patrimoniales).

Se trata, pues, de Decretos legislativos que toman su fuerza de tales
de un anterior Decreto-Ley. ;Es esto posible?

B) Argumentos en favor y en contra de la tesis.

En un intento de buscar justificacién juridica a la forma de pro-
ceder que queda expuesta podrian recordarse argumentos como los si-
guientes :

En primer lugar, que el Decreto-Ley produce, por definicién, los
mismos efectos que la Ley, ya que tiene su mismo rango formal. Asi
es que, si la Ley es titulo habilitante para el Decreto legislativo, tam-
bién debe serlo el Decreto-Ley.

En segundo lugar, podria intentarse una justificacién de mayor al-
cance: el Decreto-Ley es, en definitiva, un acto del Jefe del Estado,
cuyos poderes legislativos estin plenamgnte consagrados por la disposi-
cién transitoria 1.°, II, de la Ley Organica del Estado, segin la cual
—como antes se vio— las atribuciones concedidas al Jefe del Estado por
las Leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939 subsistiran hasta
que se cumplan las previsiones sucesorias.

Hemos de confesar que, a nuestro juicio, ninguno de los argumentos
citados es convincenie. Ya de entrada, el solo planteamiento de la cues-
tién nos parece absurdo; pues si se piensa en quién es el autor del
Decreto-Ley (el Jefe del Estado a propuesta del Gobierno) y del De-
creto legislativo (el Jefe del Estado a propuesta del Gobierno) se esta
apuntando a la imposible figura de la auto-autorizacién, que ni la co-
noce el derecho comparado ni seria un timbre de gloria el que fuese
alumbrada por el nuestro.

Ademas, esta el tema de la urgencia. Ya se ha visto que, de acuerdo
con el articulo 13 de la Ley de Cortes, la urgencia se constituye en causa
justificante del Decreto-Ley; pues bien, desde el momento en que la
adopcién de la medida se difiere a un ulterior Decreto legislativo, s
que la urgencia no existe. Obsérvese que los Decretos dictados en virtud
de la autorizacién contenida en el Decreto-Ley de 27 de noviembre
de 1967 —por seguir con el ejemplo anterior— se publicaron tres o
cuatro meses después; es decir, con tiempo suficiente para que los co-
rrespondientes proyectos de Ley se hubiesen tramitado en las Cortes.
Dicho de otra forma: el Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967 hu-
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biese podido prescribir las medidas que se remitieron a los ulteriores
Decretos legislativos, pero lo que resulta cuestionable es cabalmente la
autorizaciéon que en €l se contenia.

Empero, los argumentos definitivos se desprenden precisamente de
la lectura de nuestro Ordenamiento positivo. Como ya se vio en su mo-
mento, el articulo 10, 4, de la Ley de Régimen Juridico, exige para el
Decreto legislativo expresa delegacién por Ley votada en Cortes, y, por
su parte, el articulo 51 de la Ley Organica del Estado habla de «auto-
rizaciones expresas de las Cortesy. Esta referencia especifica a la inter-
vencién de las Cortes descarta, sin necesidad de argumentos adiciona-
les, la posibilidad de autorizacién por Decreto-Lev que, cualquiera sea
su fuerza de obligar, es evidente que no emana de las Cortes.

En fin, el argumento contrario que se trata de extraer de la dispo-
sicién transitoria 1.2, II, de la Ley Organica del Estado, ha de conside-
rarse como totalmente insostenible. La facultad legislativa en manos
-del Jefe del Estado, cuya subsistencia se proclama en dicha disposicidn,
tiene caracter extraordinario y, sobre todo, transitorio y referido al
-actual Jefe del Estado. Y hav que anadir que el uso de tal prerrogativa
se ha realizado en muy contadas ocasiones.

El Decreto-Ley, por el contrario, es un mecanismo establecido con
-caricter permanente que podra utilizar en el futuro cualquier Jefe del
Estado (es decir, cumplidas las previsiones sucesorias a propuesta de
su Gobierno). La confusidén conceptual entre ambas figuras, por consi-
guiente, es inadmisible.

Anadamos, todavia, que por Decreto-Ley se puede efectivamente legis-
lar sobre materias amparadas por el principio de reserva de Ley: pero
lo que no puede un Decreto-Ley es alterar la distribucion de funciones
establecidas en nuestras leyes fundamentales (como seria la consecuen-
cia en nuestro caso). Esto no puede hacerlo ni el Decreto-Ley ni la
ILey (ordinaria) aprobada por las Cortes.

Hemos de lamentar que sobre esta materia no se haya pronunciado
hasta ahora nuestro Tribunal Supremo, a pesar de que se le haya dado
ocasion para ello. En efecto, el tema le ha sido expresamente planteado,
cuando menos, con motivo de la impugnacién por un Sindicato Nacio-
nal del Decreto de 23 de marzo de 1968 sobre revision de exenciones del
impuesto de lujo. El tema era dificil y la sentencia de la Sala 3.° del
Tribunal Supremo de 1 de julio de 1969 lo ha esquivado declarando la
«falta de legitimacion del Sindicato» para recurrir (16).

C) La intervencion del Consejo de Estado en tales casos.

Supuesto que se admitiese, a efectos dialécticos, la posibilidad de
delegar mediante Decreto-Ley la facultad de dictar Decretos legislativos,

{16) No cs ésta la ocasién para discutir tal doctrina; quede apuntada aqui nuestra
total disconformidad, va que conduce al absurdo de que un Sindicato Nacional no pueda
defender los intereses de las Agrupaciones Sindicales que lo integran, lo cual tampoco
pueden hacer por si tales Agrupaciones por carecer de personalidad juridica.

123



FERNANDO GARRIDO FALLA

cabe ain hacerse la siguiente pregunta: ;Seria necesario en tal caso el
dictamen previo del Consejo de Estado?

Advirtamos también aqui que no se trata de un tema especulativo:
en ninguno de los Decretos dictados en ejecucion del Decreto-Ley de 27
de noviembre de 1967 se oyé previamente dictamen del Consejo de Es-
tado (17).

Si la contestacidon se basa en el articulo 10, 4, de 1a Ley de Régimen
Juridico, la respuesta no puede ser dudosa, pues alli se exige la inter-
vencién del Consejo de Estado. Se podria decir que también se exige la
intervencion de las Cortes; pero seria un curioso procedimiento de ra-
zonar el mantener que porque no se cumple con un requisito establecido
en la Ley, tampoco se debe cumplir con otro. Hay, ademds, un argu-
mento obvio: rebasaria los limites de lo razonable el que cuando la
delegacion se la auto-confiere el Gobierno..., no haya que oir al Con-
sejo de Estado. Esto significaria tanto como afirmar, no sélo que la
aoutodelegacion deja de ser una figura vergonzante, sino que su virtua-
lidad es superior a la de la delegacién auténtica.

He aqui, pues, un tema mas a fiscalizar por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa y una vez mdas hemos de lamentar el que nuestro
Tribupnal Supremo haya desaprovechado las escasas ocasiones que se le
han brindado para establecer sobre esto una enérgica jurisprudencia
que, hoy por hoy, echamos en falta.

FErNaNDO GARRIDO Farvra.

(17) Segln parece, incluso hubo una mocién de la Comisiéon Permanente del Consejo
de Estado recordando al Gobierno la necesidad de la previa audicncia de dicho Alte
Cuerpo consultive, con motivo de tales decretos.
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