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de la potestad reglamentaria de ejecucion; la prdactica en materia de reglamentos:
incontrolado desbordamiento de lo establecido en las Constituciongs.—III. Exa-
MEN DEL CONTENIDO DE LA RESERVA DE LEY EN NUESTRO DERECHO;, CONSECUENCIAS ACERCA
DE LA IDENTIFICACION DE UN REGLAMENTO COMO EJECUTIvO: 1. Planteamiento. 2. Las
diversas interpretaciones doctrinalés y su relevancia en cuanto al tema que
se estudia. Diferencias entre las determinaciones de la vigente Ley Orgdnica y
los textos constitucionales histéricos.—IV. ANALISIS DE LAS CARACTERISTICAS FORMALES
DEL REGLAMENTO DE EJECUCION: 1. ¢Es identificable en razén & la autoridad que lo
dicta? 2. Efectos derivados de la presencia de la ley en la regulacién de la materia
orgdnica. 3. Conclusiones.—V. EN RELACION CON PFL SENTIDO ACTUAL DEL DICTAMEN DEL
Consejo be Estapo: 1. Evolucién y caracteristicas histéricas. 2, El articulo 130.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo ¥ su aportadcion para la resolucion
del problema planteado.

1. El estudio de la potestad reglamentaria de la Administracién
es, sin duda, uno de los temas mas sugestivos de la dogmatica juridi-
co-administrativa. El debate doctrinal en torno a su configuracién ha
acompafado, incansable, toda la construccion del Derecho adminis-
trativo, estando presente en la cimentacion misma de la independen-
cia, de la disciplina, sin que haya llegado a agotarse la controversia
ni a perfilarse de una manera definitivea la teoria.

La doctrina, aqui con notable mérito, ha ideado férmulas para per-
filar los diferentes tipos de normas de rango reglamentario, singular-
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mente desde el plano de su relacién con la ley como expresién de la
voluntad de la comunidad organizada, tratando siempre de hallar
respuesta a perentorios problemas juridicos, sobre los cuales el legis-
lador se ha pronunciado normalmente (cuando lo ha hecho) con re-
traso respecto a la situacién consolidada por una préactica constitu-
cional absolutamente flexible y acomodaticia con las necesidades de
cada modelo histérico de Administracién publica. El Derecho admi-
nistrativo no ha encontrado, sin embargo, la respuesta concluyente y
agotadora a que me refiero capaz de hilvanar la trama de la praxis
administrativa con la exigiidad de la declaracién normativa. No pa-
rece facil de andar el camino hacia una teorizacién definitiva y, a
cada paso, cuando todo parece ya definido,' los problemas resurgen
impulsados por la multiforme actividad de la poderosa Administra-
cién de nuestro tiempo.

Las sugerencias que el tema ofrece son muchas, por eso quisiera
cefiirme al analisis de un solo aspecto, si bien sustancial. Es mi in-
tencién ofrecer aqui algunas reflexiones sobre el llamado reglamento
ejecutivo, tipo normativo del que ha partido toda la teorizaciéon en
torno a la potestad reglamentaria de la Administracién. Su condicién
inevitable de punto central del entramado que debe por fuerza des-
envolver cualquier estudio que verse sobre la materia, exigird que al
hilo de la reflexién se consideren otros temas capitales estrechamen-
te conectados con él.

2. El reglamento ejecutivo se ha venido definiendo usualmente por
referencia inmediata a la operacion normativa concreta de la que es
instrumento: la ejecucién de la Ley. En este sentido, con mayores o
menores precisiones, se pronuncia la generalidad de la doctrina. In-
dudablemente la apreciacién es sumamente correcta; de ninguna ma-
nera se podra poner en cuestion la existencia de una norma regla-
mentaria cuya funcién es desarrollar o explayar el contenido de las
leyes, siendo evidente por demas que la referencia a su matiz opera-
tivo es algo que la califica de una manera significativa. Dando por
evidente y necesaria esta configuracién tradicional, hay que anadir,
sin embargo, que no es lo suficientemente explicita, ya que carece
del grado de concrecién que es necesario para la identificacién de un
reglamento como ejecutivo, categoria a la que hoy no es posible ac-
ceder de una manera clara e indubitada con tan escasos elementos
de juicio, ya que junto al reglamento ejecutivo existen hoy otros tipos
de normas de analogo rango que (utilizadas de una manera genuina-
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mente desorbitada por nuestra Administracién) han complicado un
panorama que, cOmo veremos, era originariamente cristalino.

Decir simplemente que el reglamento ejecutivo es tal por ejecutar
la Ley, ha pasado de ser una evidencia que no requeria mayor de-
mostracién, a convertirse en una declaracion confusa, por mas que
el término ejecucién se intente clarificar con la ayuda de otros como
desarrollo; aplicacién, complemento o pormenorizacion (1), ya que, en
realidad, quedan sin resolver los aspectos fundamentales del proble-
ma. En definitiva, si cupiese calificar a un reglamento como ejecutivo
por el exclusivo hecho de que complete, pormenorice, desarrolle, apli-
que, complemente o ejecute una Ley, debe concluirse que siempre
que exista una coincidencia, por escasa que sea, entre las regulacio-
nes materiales de la Ley y el reglamento, éste sera ejecutivo. De
aqui la insuficiencia de la definicion, pues es lo cierto que la Admi-
nistraciéon invoca normalmente una Ley previa al hacer uso de su
potestad reglamentaria, sin que esto sea unas veces nada mas que
una clausula de estilo sin mayor significacién y otras el intento de
hallar un respaldo ficticio en ella, buscando fortalecer la endeble con-
viccién del ejecutivo de que posee poder suficiente para formular la
regulacion que pretende (2).

De admitirse como suficiente el dato de la coincidencia de regu-
laciones materiales para convertir al reglamento en ejecutivo, se
habra.poco menos que reconducido toda la tipologia de normas re-
glamentarias a esta figura, convirtiéndola en la Unica existente, dada
la frecuencia con que el expresado fendmeno se produce. Conclusion
que seria hoy mas que opinable, dado no sélo el formal reconoci-
miento de una potestad reglamentéria abstracta e independiente a la
Administracién por el ordenamiento juridico, sino también la eviden-
cia de que en la practica (aunque con notorio abuso, como después

(1) El Consejo de Estado, en la Mocién que elevé al Gobierno el 22 de mayo
de 1969 sobre los reglamentos ejecutivos, consideraba que éStos eran los que
estaban «directa y concretamente ligados a una ley, a un articulo o articulos
de una ley, o a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley (o leyes) es
completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada
por el Reglamento». El texto de la Mocién en esta Revista num. 69, pp. 469 y €s.,
y en la Recopilacién de Doctrina legal del Consejo de Estado (1968-1969), Ma-
drid, 1972.

(2 Es muy frecuente que la Administracién invoque una ley anterior en el
momento de acometer la regulacién de una materia, incluso en los supuestos
en que no necesita de una habilitacién especifica para ello. Vid. Garcia pe En-
TERRiA y FERNANDEz RoDRiGURZ: Curso de Derecho Administrative, I, Madrid, 1974,
p. 179.
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se vera) la Administracién dicta reglamentos que, aun cuando coin-
cidan més o menos intensamente con la regulacién material operada,
por una Ley anterior, no son considerados ejecutivos. Los reglamen-
tos organicos quizd sean el ejemplo donde se manifiesta de manera
mas evidente este efecto: nuestro ordenamiento exige que la modifi-
cacion de las grandes estructuras administrativas sea siempre efec-
tuada por normas con rango de Ley (creacién de un Ministerio o de
un Organismo auténomo) y, sin embargo, el desarrollo normativo
de la misma nunca se considera en la practica reglamento ejecutivo,
aun cuando de manera evidente también surta aqui el efecto de que
una Ley se complementa y pormenoriza mediante reglamentos.

Habremos de volver mas adelante sobre este problema, pero baste
con dejar constancia por ahora de que definir el reglamento ejecu-
tivo por referencia a la operacién material que realiza no es sufi-
ciente para identificar este tipo de normas, y para delimitar su am-
bito del propio del reglamento que es producto de la potestad regla-
mentaria general de la que es titular la Administracién.

3. La necesidad de llegar a una definicién mas adecuada del re-
glamento ejecutivo no responde a un puro deseo de perfilar tedrica-
mente las diferentes categorias de normas administrativas, sino tam-
bién a una necesidad de orden practico sumamente importante. A}
tratarse de la manifestacion central de la potestad reglamentaria de
la Administracién, el ordenamiento juridico ha ido perfilando una
serie de controles de legalidad, marcando unas pautas procedimen-
tales de cumplimiento indispensable que condicionan la validez mis-
ma de su emanacién. El desconocimiento de los supuesto concretos
en que un reglamento es ejecutivo acarres la gravisima consecuencia
de que se entorpece inmediatamente la deduccién acerca de si el iter
que se ha elegido es el que el ordenamiento ha seiialado como cauce
necesario para su produccién. Es ésta, sin duda, la consecuencia mas
grave de la confusién reinante en nuestro pais acerca de la natura-
leza exacta del reglamento ejecutivo, efecto que es profundamente
incongruente con la necesaria evidencia y sacramentalidad de las nor-
mas procedimentales.

Estos aspectos formales se concretan hoy en su vertiente mas pro-
bleméatica en torno a los articulos 10.6 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado y 17.6 de la Ley Orgéanica del Con-
sejo de Estado, que exigen que el Consejo de Estado sea consultado
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sobre los reglamentos ejecutivos de las Leyes (3). De la omision del
tramite deriva la nulidad absoluta de la norma (articulos 53 y 47 de
la Ley de Procedimiento Administrativo) (4). Las disposiciones citadas
refieren tal exigencia al reglamento ejecutivo de las leyes sin mayo-
res precisiones. Todo reglamento que ejecute una Ley debe, por tanto,
dictarse una vez evacuado el dictamen por el referido Alto Cuerpo
Consultivo. Pero dada la evidencia de que existen reglamentos que
no son ejecutivos, que ninguna norma expresa qué ha de entenderse
por reglamento ejecutivo de la Ley, y que la Administracién posee
una potestad reglamentaria abstracta reconocida por el ordenamiento,
la situacién actual es bastante compleja. La Administracién elude el
tramite de consults tantas veces como desea acudiendo al simple ex-
pediente de no calificar al reglamento como ejecutivo, evitando asi
este denso control ordenado sobre su actividad normativa. La situa-
cién es hoy lo suficientemente confusa como para que la Adminis-
tracién se sienta en posesién de una potestad reglamentaria casi in-
condicionada que puede utilizar en concurrencia con la Ley, sin que
de ello deriven especiales consecuencias procedimentales. No de otra
forma es explicable que en el Boletin Oficial del Estado aparezcan

(3) El primer articulo citado determina que es de la compeétencia del Consejo
de Ministros <proponer al Jefe del Estado la aprobacién de los reglamentos para
la ejecucién de las leyes, previo dictamen del Consejo de Estado», y el segundo,
que la Comisién permanente del Alto Cuerpo Consultivo debe ser ofda «sobre
los reglamentos generales que se hayan de dictar para la ejecucién de las
leyes, aunque por razén de urgencia se hayan puesto en Vvigor con caracter
provisionals,

(4) En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es concluyente;
por ejemplo, sentencias de 8 y 12 de noviembre de 1982; 7, 22 y 28 de enero
de 1964; 30 de marzo de 1888 y 22 de abril de 1974 (sobre ésta, vid. infra nota 7).
Nuestro Alto Tribunal se muestra acertado en lo que se refiere a la apreciacién
del referido vicio de procedimiento que invalida la norma dictada; sin embargo,
no extrae las debidas consecuencias de tal nulidad, sino que utilizando una
férmula incorrecta y perjudicial para el particular demandante (vid. FERNANDEZ
Ropricuez, T. R.: La doctring de los vicios de orden publico, Madrid, 1970, pa-
ginas 174 y ss.) declara tan sélo la nulidad de actuaciones con retroaccién del
tramite en el procedimiento administrativo de elaboracién hasta el momento
anterior a la aprobacién para que se cumpla la exigencia legal insatisfecha. En
el Derecho francés existe también la obligaciéon de consultar al Consejo de
Estado para poder dictar validamente un réglement d'edministration publique,
pero la cmisién del tramite no determina un vicio de forma, sino de incompe-
tencia (vid. Wiener, C.: Recherches sur le pouvoir réglamentaire des ministres,
Parfs, 1970, p. 57; Douence, J. C.: Recherchés sur le pouvoir réglamentaire de
I’Administration, Paris, 19688, p. 180; LAUBADERE, A.: Traité élémeniaire de droit
administratif, 1, seme ed., Paris, 1970, p. 75); el dictamen no es, como también
ocurre entre nosotros, vinculante. pero el Gobierno tiene obligacién de adoptar
o el texto sometido a consulta, o el que haya propuesto el Consejo, pero en
ninguin caso introducir modificaciones que no conozca el Alto Cuerpo.
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casi a diario disposiciones que son, sin duda, reglamentos ejecutivos
y que se han dictado sin oir previamente al Consejo de Estado.

Cabe anadir ain que, si bien eventualmente la omisiéon responde
a un deseo conscientemente querido por parte de la Administracién
de eludir tramites gravosos, en otros supuestos, no infrecuentes, la
falta es debida a un auténtico desconocimiento de los limites reales
de la potestad reglamentaria general, que se reconoce no sélo capaz
de suplir la ausencia de ley formal, sino aun de concurrir con ella
en la regulaciéon de determinadas materias, sin que ello transmute
su naturaleza o haga mas rigurcsas las formalidades requeridas para
su adopcién.

Los efectos de la falta de concrecién del ambito del reglamento
ejecutivo no pueden ser més graves. Basta pensar, como digo, en que
la Administracién esta en condiciones de librarse de fastidiosos con-
troles internos siempre que quiera, o en la inseguridad misma acerca
de si para un determinado reglamento es preceptivo o no el dictamen
del Consejo de Estado, que se manifiesta incluso en la perplejidad de
los 6rganos administrativos que intervienen en el procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general g la hora de concre-
tar si debe o no remitirse el expediente al Alto Cuerpo Consultivo.

Esta situacién movié al Consejo de Estado a elevar al Gobierno la
conocida mocién de 22 de mayo de 1869, en la que traté de uniformar
los criterios y concretar el concepto de reglamento ejecutivo (5). La
mocion, de gran valor juridico. como corresponde a la excelente ca-
pacidad y solvencia del 6érgano del que procede, no ha dado hasta la
fecha todos los frutos esperados, tanto porque el Gobierno no la ha
utilizado convenientemente como porque la confusién en torno al
concepto debatido no ha amainado, existiendo ain una gran dispari-
dad de criterios a la hora de determinar la naturaleza de cada nor-

(5) E] concepto que formulaba de reglamento ejecutivo es el recogido en la
nota 1, y a partir de él, en resumen, hacia las siguientes precisiones: ia razén
de ser de la consulta al Consejo de Estado es que a éste esta atribuido el
control interno de la legalidad de los reglamentos, control que debe ejercerse
con respecto & todos los reglamentos ejecutivos aun cuando la ley desarrollada
no mencione para nada la necesidad de este tramite; su cumplimiento es previo,
preceptivo, de orden publico y no convalidable; no son reglamentos ejecutivos
los que tienen caracter de independientes que no desarrollan ninguna ley; tam-
poco lo fon los actos de naturaleza no reglamentaria; es indiferente gue el
reglamento desarrolle una ley o solo parte de ella; el requisito de la generalidad
hay que referirlo a su potencial aplicacién a todo el territorio nacicnal; no
son ejecutivos los reglamentos que regulan materias degradadas o deslegaliza-
das; por el término leyes hay que entender toda disposicién con fuerza de ley
formal, aunque provenga del ejecutivo; no cabe estimar subcsistente la categorfa
del reglamento provisional.
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ma reglamentaria (8). En. mi modesta opinién, la .causa del escaso
éxito practico de la mocién, se debe, fundamentalmente, a que no per-
filé el concepto de reglamento ejecutivo, cuya definiciéon no logré ago-
tar por via positiva ni por via negativa, y no determiné qué tipo de
relacion debia existir entre el reglamento y la ley para que aquél re-
cibiera carta de naturaleza. A partir del ambiguo concepto utilizado
(ampliado con otros igualmente indeterminados), el desarrollo de la
tesis del Consejo de Estado es juridicamente impecable, pero la debi-
lidad- del punto de partida condicioné su éxito. En definitiva, s6lo se
ofrecian unos correctos criterios de interpretacién, apoyados en el as-
pecto material que califica a la norma de ejecucién por desarrollar
o aplicar los preceptos de una ley, pero no se superaba el casuismo
imperante. De hecho, la calificacién de las disposiciones generales si-
gue dependiendo"exclusivamente de la Administracién (que deja in-
tervenir. en ello criterios de oportunidad con notoria frecuencia), la
cual eyita el tramite de consulta tantas veces como desea, sin que la
norma dictada presente ningun vicio de legalidad aparente (7). La

(8) Para comprobario es suficiente la observacién de las normas que aparecen
en el Boletin Oficial del Estado, ya que como debe constar en el preambulo de
los reglamentos ejecutivos la clausula «de conformidad con el dictamens u «ofdo
el Consejo de Estado» {articulo 142 de su Reglamento organico) seglin se atiendan
0 'no sus observaciones, ‘es perfectamente constatable la frecuencia con que el
tramite de audiencia. se. omite. Tengo noticia de que el propio Consejo de
Estado envié al Gobierno el 31 de mayo de 1971 una nueva Mocién, complemen-
taria de la anterior, en la que se hacia notar que tras la primera se habia
observado cémo determinados Departamentos ministeriales no habfan enviado
a consulta reglamentos que tenfan condicién de ejecutivos de las leyes. )

(7) Me reflero al hecho de que sélo tras un examen del expediente en el
que se ha forjado la disposicién general que en su caso se impugne, sera posible
determinar la omisién de este trdmite - procedimental, defecto que es mucho
menos evidente que si la norma adoleciera de una real contradiccién con el
contenido de una ley, por ejemplo. La Mocién del Consejo de Estado a que me
vengo refiriendo que, insisto, no ha sido atendida debidamente por la Admi-
nistracién, ha causado, sin embargo, un notable impacto en nuestro. Tribunal
Supremo, quien en su sentencia de 22 de abril de 1974 ha resuelto el recurso
interpuesto por los representantes de la industria farmacéutica contra el De-
creto de 21 de marzo de 1970 anulando (0, mas exactamente, ordenando la retro-
accién de actuaciones) esta norma por haberse dictado sin haber sido consutado
el Consejo de Estado, en el entendimiento de que se trataba de un reglamento
ejecutivo de la Ley de 25 de noviembre de 1944, de bases de la Sanidad Na-
cional; recoge el Tribunal Supremo en esta sentencia la Mocion referida, en
su mas estricto tenor literal, en varios de sus considerandos, con expresién
incluso del folio y apartado donde el Consejo de Estado expone sus razona-
mientos. La decisién, cuya doctrina para el cgso debatido es totalmente exacta,
puede poner de manifiesto, si.se generaliza, con cuénta frecuencia se incumple
el tramite de consulta previsto en el articulo 10.6 de la Ley de Régimen Juridico
para. los reglamentos ejecutivos, de tal manera que la continuacién por -tan
ajustada pero rigurosa linea (en relaciéon con la falta de costumbre que cabe
suponer en nuestra Administracién) determinarfa la anulaciéon de la enorme
cantidad de disposiciones que se.dictan adoleciendo de idéntico vicio; Ja deci-
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situacién requiere la necesaria clarificacién, pues, como ha expresa-
do Garcia pE ENTERRia, «la intervencién del Consejo de Estado en la
élaboracién de estas disposiciones generales no puede justificarse de
ninguna manera en un casuismo tan pragmatico y ocasional, sino en
la oportunidad de que la especial competencia de ese organo técnico
se aplique a los complejos problemas del concurso de normas de di-
versos rangos en la regulacién de una materia- (8).

Es preciso buscar apoyo para lograr el objetivo propuesto en un
sondeo historico que nos muestre las causas concretas que han provo-
cado la actual confusién.

II

1. La similitud de planteamientos existente en 'esta materia en-
tre nuestro derecho y el francés, del que somos claramente tributarios,
hace obligade una primera referencia al origen y evolucion de la po-
testad reglamentaria en este ultimo. En las fechas iniciales de la Re-
volucion francesa, cuando se intenta un replanteamiento general de
la organizacién del Estado, el principio de divisién de poderes condu-
ce a la interdiccién de cualquier sombra de potestad de dictar normas
juridicas en manos del ejecutivo, monopolizdndose ésta por las Asam-
bleas legislativas (8). Consecuentemente, la Constitucion de 1791 de-

sion del Tribunal Supremo se ha producido en un cempo donde han sido tradi-
cionalmente olvidados los limites formales de la potestad reglamentaria (vid. mi
libro Lg Sanidad publica en Espaiia. Evalucién histérica y situacién actual, Ma-
drid, 1975); por ejemplo, en la misma materia que ha enjuiciado la sentencia
de 22 de abril de 1974 citada (sector farmacéutico) cabe estimar que ]la inmensa
mayor parte de las normas dictadas después de 1944 (fecha de la Ley de Sanidad)
son reglamentos ejocutivos y, sin embargo son la excepcién los que se han
aprobado una vez ofdo el Consejo de Estado (vid. el apéndice de legislacién re-
cogido en la obra de GonziLez Pirez, J.: Derecho farmacéutico, Madrid, 1972),

(8) Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Madrid,
1970, p. 1886.

(9) La Constitucion de 1791 «delegue exclusivement au Corps legisiatif le
pouvoir de proposér et décreter les lois» (cap. III, sec. 1, art. 1}, con lo cual
queda excluida incluso la posibilidad de que la ley se adopte a iniciativa del
ejecutivo. Cuando algin tiempo después se plantee la posibilidad de dar a los
ministros la iniciativa en materia de leyes de hacienda, la oposicién sera con-
tundente; Barrére argumentara a este respecto lo siguiente (vid, EsmmIN, A.:
Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 7¢@¢ ed., par Nezard, I,
Paris, 1921, p. 477): «Si je voulais rendre les ministres bien puissants, si je voulais
bientét réunir tous les pouvoirs entre les mains du pouvoir executif... je viendrais
appuyer l'opinion de MM. Beaumerz et Durort, tendant ¢ donner au roi, c'est-a-
dire aux ministres, l'iniciative de la proposition deés contributions publiques.»
Vid. también Ducwit, L.: La separation des pouvoirs et l'Assamblée Nationale
de 1789, Parfs, 1893. Entre nosotros, el trabajo de Boouera OuvEr, J. M.: Los
origenes de la distincién entre actividad politica y actividad administrativa, en
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terminara en su articulo 8.° que quedaba prohibido al poder ejecutivo
<hacer ninguna ley, incluso provisional, sino tan sélo proclamaciones
conforme a las leyes para ordenar o reclamar su observancia-. Ini-
cialmente, pues, el poder ejecutivo carece de potestad de dictar regla-
mentos, limitando su actividad a la mera ejecucién material de lo
dispuesto en las leyes (10), La ejecucién de la ley va a ser desde los
origenes mismos de la Administracion contemporanea la funcién es-
pecifica con la que se va a definir su actividad en el futuro (11). Sin
embargo, ni aun bajo el imperio de la tajante declaracion del articu-
lo 6.° de la Constitucién de 1791, la rigidez del principio de divisién
de poderes va a ser tan acusada. La interpretacion heterodoxa (12}
que de él hicieron los revolucionarios franceses, por un lado, y las
necesidades practicas, por otro, provocaron un rapido olvido de la pro-
hibicion, y ya entonces se dictaron por el ejecutivo reglamentos com-
plementarios, bien por decisién espontanea, bien por indicacién de la
Asamblea (13). La Constitucién del afo v, primero (14); la Carta
de 1814, después, y, sobre todo, la Carta de 1830, vendran a confirmar
una situacién consolidada ya en la préactica, declarando Que‘é:or»res-

esta REvista, num. 40, pp. 88 y ss., quien hace notar cémo la primera constitucién
francesa contiene la formulacién mas pura de los principios roussonianos (aunque
aun asi lo haga heterodoxamente) al hacer gravitar sobre la Asamblea el mono
polic del poder legislativo. ) S

(10) La expresién proclamaciones se interpreta por la doctrina en el sentido
de que se trata no de reglamentos compiémentarios, sino de «mesures de publicité
que a certains égards peuvent étre comparées aux arrétes municipaux destinés
a rappeler de noveau les lois et réglements sans rién ajouter & leur force. propes
(DouenceE: Recherches sur le pouvoir reglamentaire de I'Administration, cit.,
p. 158) ya que la Constitucién excluja sistematicamente toda participacién de la
Administracién en €l poder legislativo; Carri pe MaLeerG, R. G.: Contribution a
la théorie Général de VEtat, 1, Paris, 1920, p. 519; también sobre el tema, Mo-
REAU: Le réglement administratif, 1802, nums. 48 y ss., y Ducurr, L.: La sépa-
ration des pouvoirs..., cit., p. 23; EsMrIN, A.: Elements..., cit., 11, pp. 75 y ss.

(11} Vid. VepeL, G.: Les bases constitutionelles du droit . administratif, <Etu-
des et documents», Conseil d'Etat, 1854; para Espaia, MARTiN-RETORTILLO, S.:
Presupuestos constitucionales de la funcion administrativa en el derecho positivo
espaniol, en esta REVISTA, nam. 28, pp. 11 y ss.

(12) Vid. Garcfa pbE ENTERRiA, E.: Revolucién francesa y Administracién con-
temporinea, Madrid, 1872.

(13) El derecho de hacer prociamations conforme a las leyes para ordenar
o recordar su observancia, fue utilizado por Luis XVI en el sentido de dictar
verdaderos reglamentos, como de hecho hizo en diversas ocasiones, Sin embargo,
también la Asamblea dicté6 por si misma, bajo el nombre de Instrucciones, nor-
mas conducentes a la ejecucién de Ias principales leyes (vid. EsMeiN, A.: Elé-
ments..., cit,, II, p. 76; también, Douence, J. C.: Recherches..., cit., p. 159).

(14) Articulo 44: <Le Gouvern€ément propose les lois et fait les reglements
necesaires pour assurer leur executions; este texto va & marcar la pauta en
el futuro de ‘tal manera que se verd reiterado, con las variantes que se examinan
en la nota siguiente, en las demas constituciones francesas, y con férmulas casi
idénticas en nuestra patria,
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ponde al rey hacer «los reglamentos y ordenanzas necesarios para la
ejecucion de las leyes, sin poder jamas ni suspenderlas ni dispensar
su ejecucion», {é6rmula que con escasas variantes se mantendréa a par-
tir de entonces (15). .

Queda, pues, reconocida a la Administracién una potestad regla-
mentaria concretada a un objetivo: la ejecucién de las leyes. Solo
existe, .por consiguiente, un tipo de reglamento constitucionalmente
respaldado: el reglamento ejecutiva. No hay ninguan problema enton-
ces de calificacién de las normas administrativas, pues todas son des-
arrollo de una ley previa. El ideal revolucionario hubiera sido atribuir
a la ley el monopolio de la emanacién de reglas de derecho, pero la
imposibilidad - de realizarlo no determinaria la pérdida del caracter
previo, incondicionado e inicial de aquélla. En resolucién, sélo podria
dictarse el reglamento en aquellos supuestos en los que existiera una
regulacién previa por medio de ley formal (18).

(15) La Carta de 1814 confirmaria el poder reglamentario del rey, denominan-
dolo entonces de ordonnance, si bien a la férmula anterior «...necesarias para la
ejecucion de las leyes», 'se afiadi6 un parrafo sumamente innovador y peligroso
«..et pour la sureté de l'Etats (art. 14) de lo que resultaba una desmesurada
ampliacién del poder reglamentario, que posiblemente ni siquiera estaba en
la mente de los redactores del texto (EsmEin: Elements..., cit., 1I; p. 78), pero
que una vez muerto Luis XVIII. su sucesor en el trono, el conde de Artois,
Carlos X fante la imposibilidad de controlar a la Camara legislativa, que se
habfe hecho mas poderocsa tras ser disuelta por el rey como contestacién a un
manifiesto que ésta habie aprobado -el 2 de marzo) aproveché para dictar las
célebres cuatro Ordenanzas de 1830,  de las cuales una suspendia la libertad
de prensa, otra disolvia las Camaras y las otros dos cambiaban la forma de
escrutinio. Las Ordenanzas sublevaron Paris, dando lugar a la Revolucion de
Julio. Se logré la derogacién de las Ordenanzas y que fuera revisada y corregida
la Carta de 1814 en la nueva de 1830 (vid. por todos, CHevaLter, J. J.: Histoire
des Institutions politiques de lo France modeérne (1789-1945); el nuevo texto ex-
presaba que el rey «fgit les réglements et ordongnces pour l'execution des lois
sans oouvoir jemais suspendre les lois elle mémes ni dispenser de leur executions»
(art. 13). A partir de la Carta de 1830, los textos son similares; sélo la Consti-
tucion de 1848 es mas escueta, al decir que el presidente «surveille et assure
V'execution des loiss, si bien la Constitucién de 1852 vuelve a le férmula ori-
ginal. Vid. la interpretacion que CaRRE pE MaLBERG, R.: Contribution a la Théorie
Général de VEtat, cit.,, I, p. 573, hace del tenor literal de estos textas en apoyo
de sus tesis sobre el poder reglamentario como manifestaciéon de las potestades
administrativas generales. Para los textos de las Constituciones citadas, vid. Du-
curr, MonnNIER y BonNNamrD: Les Constitutions et les principals lois politiques de
la France depuis 1789, L.G.D.J., 7. ed., Parfs, 1852.

(18) A este caracter de! reglamento se refilere con gran precision Carrg be
MaLeerG diciendo que mientras el poder legislativo se ejerce de una maners ini-
cial e incondicionada, el reglamento es, como todo acto administrative, un acto
subalterno que, en principio y por definicién, no puede intervenir sino en
ejecucion de las leyes (Contribution..., cit,, 1, p. 575). Es conocide la famosa
polémica sobre le naturaleza del reglamento sostenida por este autor con Du-
culT, en la que éste defendfa el caracter de ley material de la norma regla-
mentaria, extrayendo de ello consecuencias muy distintas de las sostéenidas
por Cammi; para éste, Contribution..., cit., 1, p. 849, los reglamentos «ne peuvent
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Sin embargo, el panorama se complicaria inmediatamente, ya que
la férmula abstracta «asegurar su ejecucions», referida a las leyes en
general, no a una ley concreta, «sino al bloque entero de la legalidad,
permite ya el reglamento independiente. La autonomia del ejecutivo
lleva, pues, a la idea de un poder reglamentario general inherente al
mismo» (17). Esta via de escape conducira a que arraigue una costum-
bre constitucional que permite al ejecutivo dictar reglamentos en au-
sencia de leyes que regulen una materia determinada, en uso de una
potestad no derivada de la ley, sino propia.

El Conseil d’Etat respaldaria més tarde en varios famosos arréts (18}
la legitimidad de este nuevo tipo de reglamento nacido de las ne-
cesidades practicas y del que habfa hecho un uso creciente la Ad-
ministracién. Pero es importante afadir que este reconocimiento se
limitar4d a las reglas sobre organizaciéon y funcionamiento de los
servicios publicos, manteniendo el requisito de la ley previa para el
resto de las materias sobre las cuales las normas administrativas no
pueden ser-sino complementarias de la ley y, en ningun caso, pro-
ducto de la espontinea decisién del ejecutivo.

Sin perjuicio de que mas adelante tengamos que volver a exami-
nar el ordenamiento del pais vecino, baste por ahora con lo dicho, de
lo' que resulta que el simplisimo panorama inicial - (todos los regla-

prescrire d'autres mesures que celles dont. le principe se trouve contenue, impli-
citement au moins, dans la loi méme laquelle ils viennent s'ajouters; para
Ducurr asi como el reglamento no puede hacer nada =i no media una habilitacién
legislativa, puede hacerlo todo si dicha habilitacién existe; su tesis en Traitd
ce Droit Constitutionnel,s 3* ed., Parfs, 1928, II, pp. 209 y ss. Asimismo son
interesantes las polémicas en torno a la naturaleza del «réglément d’administra-
tion publiques. Vid. Larermitre: Traité de la jurisdiction et du recours conten-
tieux, 2.* ed., Paris, 1898; HerzoG; La loi et le réglement dadmmzstratzon publi-
que, <Rev. Droxt Publics, 1939, pp. 843 ¥y sS.

(17) Garcia pe EnTermia, E.: Revolucién francesa..., cit., p. 55.

(18) En los arréts Chambre syndicale des constructeurs de matériel de chemin
de fer, de 19 de febrero de 1904,. y Babin, de 4 de mayo de 1908, dio solucién a
los problemas que derivaban en derecho francés de la extensién de los poderes
reglamentarios del presidente de la Republica. En el primero de ellos se declaré
la legalidad de los Decretos de 17 de septiembre de 1900 y 2 de enero de 1901
sobre la creacién y organizacién de Consejos de trabajo (vid. Las conclusiones
del comisario del Gobierno, en iRev, Droit Public», 1804, pp. 88 y ss.) y en el
segundo se decide a favor de un Decreto impugnado por un funcionario porque
habia modificado las condiciones de] cuerpo del que formaba parte:(Las conclu-
siones del comisario del Gobierno, en <Rev. Droit Publics, 1808, pp. 678 vy ss.):
El comisario Romieu recogfa en sus conclusiones una Int.erpretaciOn muy cer-
cana a la vigente en .Alemania sobre la potestad reglamentaria (vid. infra):
«[lelévent par leur nature du pouvoir législatif toutes les questions relatives direc-
tement ou indirectement qux obligations.a imposer aux citoyen par voie d’autorité.
En sens inverse, c'eet, en principe, le pouvoir executif qui regle lorganisation
intérieure des services publics et les condltzons de leur fonct;onnement qui ne
lesen pas droits des tiers.»
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mentos son ejecutivos) se ha complicado ligeramente (algunos regla-
mentos son independientes). Surge ya la necesidad de proceder en
cada caso al examen de la materia sobre la que versa la disposicion,
porque en determinadas ocasiones (organizacion de los servicios pu-
blicos) el reglamento, aun concurriendo con una ley en la regulacion
de una materia, dada la indeterminacion del ambito de aquélla, puede
no ser ejecutivo. No obstante, la confusién no es grave, pues s6lo en
determinados supuestos tasados es posible la utilizacion de la referida
potestad reglamentaria propia. La solucién se mantendria en adelante
hasta que practicas viciosas de delegacion legislativa forzarian el es-
tablecimiento de un ambito <natural» para el reglamento (19), que
habria de conducir a la figura del reglamento auténomo como tera-
péutica extremosa de la Constitucion de 1958 para la confusa situa-
cién anterior.

En resolucién, no ha habido en Francia graves problemas para la
identificacién de un reglamento como ejecutivo; en una primera épo-
ca, porque todos lo eran y, posteriormente, porque la delimitacion en
relacién a la materia (organizacién interna de los servicios publicos)
clarificaba de forma palmaria las posibilidades de la normacién in-
dependiente.

Tampoco se ha planteado el problema con la agudeza que aqui lo
conocemos en derecho anglosajon o en derecho aleman, en el primero
dada la inexistencia de poder reglamentario general y, en el segundo,
por la reduccién de tal potestad al reglamento administrativo, que
sélo puede versar sobre materia de organizacién (incluidas las rela-
ciones de supremacia o sujeci6n especial), siendo el resto de los regla-
mentos de los llamados juridicos que tienen, en todo caso, condicién de
ejecutivos, ya que se apoyan en habilitaciones legales especificas (20).

(19) Ley de 17 de agosto de 1948 que rompe con el sistema de delegaciones
tegislativas estableciendo un dominio reglamentario par nature. Sobre la misma,
Pinto; La loi du 17 aout 1848, tendant au redressement economique et fman.cter
en «Rev. Droit Public», 1848, pp. 517 y ss.

(20) Las normas asi{ adoptadas tienen caracter reglamentario, son por tanto
perfectamente enjuiciables. Segin determina el artfculo 80 de la Ley Funda-
mental de Bonn, estan prohibidas las delegaciones en blanco, ya que «en la
ley deber4 determinarse el contenido, el objeto y el alcance de la autorizacion
otorgada». Sobre el tema, entre nosotros, Garcia be ENTERRiA, E.: Legislacion
delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Madrid, 1970, pp. 53 y ss., ¥
GALLEGO ANABITARTE, A.: Ley y Reglamento en el Derecho Publico occidental,
Madrid, 1871, pp. 273 y ss. También las referencias de Merki, L.: Teoria General
del Derecho AdministrativQ, Madrid, 1935; ForsTHorF: Tratade de Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 1958. Paya Inglaterra, Wabe, H. W. R.: Derecho Adminis-
rativo, Madrid, 1871, y SieGHART: Governmen. by Decree. A comparative study
of the History of Ordinance in English and French Law, London, 1850.
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2. La trayectoria de la potestad reglamentaria en Espafia es muy
similar a la francesa, si bien en los ltimos afnos se ha producido una
notable desviaciéon (pese a que alguna doctrina, que mas adelante se
considerara, quiere ver las innovaciones gaullistas sobre la potestad
reglamentaria en nuestros propios textos constitucionales), tanto por
la revolucionaria concepciéon de las relaciones ley-reglamento de la
Constitucién de 1958, como por el apartamiento progresivo producido
en nuestra Patria, donde el ejecutivo ha hecho un uso vicioso e in-
condicionado del poder de dictar disposiciones generales.

En los origenes del constitucionalismo en Espafia se intenta aplicar
rigidamente el principio de.divisién de poderes, y, como consecuencia,
en las primeras disposiciones no hay rastro de poder normativo en
manos de la Administracién (21). El Decreto XXIV, 'de 18 de enero
de 1811, que aprueba el Reglamento provisional del poder ejecutivo,
determinara (articulo I, parrafo 1.° del capitulo II) que «el Consejo
de Regencia hara que se lleven a efecto las leyes y decretos de las
Cortes». Sus funciones son de mera ejecucién material, idénticas a las
que hemos podido ver reconocidas en la Constitucién francesa de 1791.
Sin embargo, no tardara en eliminarse la referida interdiccién. El De-
creto CXXXIX, de 28 de enero de 1812, a'fir%baria «¢l Nuevo Regla-
mento de la Regencia del Reino»;” donde se establecerdA que «la Re-
gencia expedira los decretos, reglamentos e instrucciones que sean
conducentes para la ejecucion de las leyes» (art. V). Es el primer tex-
to que reconoce potestad reglamentaria al ejecutivo.

La Constitucién de 1812, que habia incorporado ortodoxamente el
principio de divisién de poderes en aspectos no menos sustanciales,
recogeria la férmula heterodoxa del Decreto de 28 de enero citado,
atribuyendo al rey «la potestad de hacer ejecutar las leyes» (art. 18),
y, méas en concreto, la de «expedir los decretos, reglamentos e instruc-
ciones que crea conducentes para la ejecucién de las leyes» (art. 171).
No hay, pues, ab origine, mas reglamento que €l ejecutivo, lo que
aleja toda duda acerca de la calificacién de las disposiciones genera-
les emanadas por la Administracién.

Las declaraciones constitucionales no variaran sustancialmen-
te (22) en lo sucesivo; el reglamento de ejecucion seguiréd siendo el
———— e s

(21) Expresamente vendria a declarar el Decreto | de 24 de ge'ptiembre de 1810,
que «<no conviniendo quedan reunidos el Poder legislativo, el executivo y el
judiciario, declara las Cortes generales y extraordinarias que se reservan el
poder legislativo en toda su extensioms.

(22) Se han seiialado como quiebras a esta continuidad del Estatuto Eea.l
de 1834, el Proyecto de Bravo MuriiLo de 1852 y el Anteproyecto de Constitucion
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unico positivamente reconocido. Sin embargo, pronto se iniciara, como
habia ocurrido en Francia, la practica de dictar reglamentos extra
légem, aun en contra de las previsiones constitucionales. Especialmen-
te, tras la aprobacion de la Constitucién de 1837 (que, como la de Ca-
diz, no daba ninguna base pare ello), y principalmente, bajo el Go-
bierno de Espartero, se generalizaria la utilizacién de aquella figura
normativa (23). '

El entendimiento de que. al ejecutivo corresponde un incondiciona-
do poder de policia utilizable en defensa de la comunidad y la con-
tinua convulsién de nuestro siglo xix (inestabilidad politica, guerra,
frecuencia de epidemias) haran que proliferen los reglamentos inde-
pendientes, sin que la endeble implantacion del principio de reserva
de ley le sirva de freno, ni que (careciendo de posibilidades y tradi-
cién, y siendo tan poco progresiva nuestra jurisprudencia) se pro-
duzcan sentencias del tipo de los arréts Chambre Syndicales des cons-
tructeurs de materiel des chemin de fer et tramways, de 19 de febrero
de 1904, y Babin, de 4 de mayo de 1906 (24), del Conseil d’'Etat francés,
en los que nuestros tribunales administrativos, aun reconociendo un
poder 'gériéral de-dictar reglamentos a la Administracién, limitasen
la- esfera material de su e\je'rcicio\_ legitimo.

En nuestro siglo la inestabilidad\politica hara que el problema al-
cance mayor complejidad aun, y la situacién de la posguerra civil

de PrmMo pe Rivera de 1929 (GaLLeco ANABITARTE: Ley y Reglamento en Espadia,
en esta REvista, num. 57, hoy recogido en su libro Ley y Reglamento en Derecho
Publico..., cit., p. 226); en cierta medida también la Constitucién republicana
de 1931. .

(23) Vid SanTamaRia PasTor, J. A.:. Sobre la génesis del Derecho Administra-
tivo espanol en el sigle XIX (1812-1845), Sevilla, 1973, p. 135, y GALLEGO ANABITARTE:
Ley y Reglamento..., cit., p. 38. Realmente, alrededor de la época cefialada (la
subida de Espartero al poder se produce en 1840) y dadas las caracteristicas
dictatoriales del Gobierno actuante, se produce la oportunidad més clara para
la generalizaciébn y expansiéon de los reglamentos dictados al margen de la ley.
Se suele cefialar como un significativo ejemplo de reglamento independiente el
de contratos del Estado de 27 de febrero de 1852, suscrito por Bravoe Murillo.
Sobre el mismo, Parapba Vizquez, R.. Los origenes del contrato administrativo en
Derecho espariol, Sevilla, 1963, p. 167.

(24) Vid. supra nota 18. En realidad, en Espafna no se va a hacer a lo largo
de todo el siglo x1x el minimo caso a las previsiones de las diferentes Consti-
tuciones sobre la potestad reglamentaria. Si cierto es que en éstas aparece cla-
ramente el caracter subordinado del reglamento, no es menos cierto que éste
se emplea, en defecto de ley, para regular cualquier materia. Es sintoméatico a
este respecto e?xam\inar qué ocurrié en aquella época con las normas relativas
al ejercicio de algunas libertades publicas, para que quede palmariamente de-
mostrado que se introdujeron limitaciones a aquéllas, usualmente por Decreto
[vid. CasteLLs ARTECHE, J. M.: El derecho de libre desplazamiento y el pasaporte
en Espafia, Madrid, 1974, p. 30 y passim, y mi libro La Sanidad publica en Espara
(evolucién histérica y situacién actual). Madrid, 1975]. Todo parece indicar que
la unica ocasién en que nuectros politicos supieron realmente qué hacian cuando
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incluso que las tesis sobre la potestad reglamentaria de la Adminis-
tracion no sean de recibo, puesto que el poder aparecera concentrado
y la utilizacion de una ley o un reglamento para’la normacién de
una determinada materia no séra sino cuestién de oportunidad (25).
En su sentido técnico, la teoria de las relaciones entre la ley y el re-
glamento se difumina totalmente. Tal es la consecuencia de que el
ejecutivo se convierta en legislador ordinario: la pérdida automatica
de significacion de la ley como emanacién de la voluntad de la co-
munidad organizada, con su valor incondicionalmente superpuesto a
la norma de tipo reglamentario (26).

Esta situacion, que no se clarificara totalmente en tanto no des-
aparezca el poder legislativo en manos del Jefe del Estado (disposi-

redactaban los textos legales en el sentido de que la_ funcién del reglamento
era ejecutar la ley, fue si acaso cuando se plantearon por primera vez el tema
al recoger el principio en el Decreto de 26 de enero de 1812, mas atras citado;
en las sucesivas Constituciones aparecera igualmente. plasmado el principio, pero
cu vigencia practica fue nula. Y ello a pesar de que la doctrina interpretS, con
impecable ortodoxia, que el reglamento no podia ser sino una norma de ejecucién
de la ley a la cual le incumbia el primer pronunciamiento normativo sobre cual-
quier maieria. Por cjemplo, Coudemo: Derecho Administrativo espafiol, 2.° ed., Ma-
drid, 1858; p. 85, escribe que «la ley proclama maximas generales del derecho es-'
tablece principios: los:reglamentos prevén, deducen consecuencias», dejando sentado
que «<la ley manda y €l reglamento obedece», y describiendo la relacién que existe
entre’ ambos en base 'a determinar que «la ley contiene lo sustancial y el re-
glamento, lo accidentals. (vid. del mismo también: Elementos de Derecho politico
y administrativo de Espania, Madrid, 1877, pp. 160 y 165). CoimEiro introduce la
categoria del reglamento de administracién publica francés 'y dice que a ella
pertenecen los Decretos, Ordenes, circulares, Reglamentos, ordenanzas e Instruc-
ciones. SaNTAMARiA DeE PamepEs: Curso de Derecho Administrativoe, 8.° ed., Ma-
drid, 1914,- pp. 52 y s<., sitla, sin embargo, junto al reglamento de ejecucién
otro cuyo contenido versa «sobre el modo de regular el servicio administrativos,
lo que recuerda la férmula francesa (a su vez proxima a la alemana) <organiza-
cion interior de los servicios publicoss. Posaba, A.: Tratado de Derecho Adminis-
trativo, 2.* ed., Madrid, 1923, en especial p. 238; parece distinguir entre aquellos
supuestos en que el reglamento. aparece para dar cumplimiento a:una ley de-
terminada de aquellos otros en que se dicta «para la ejecucién de las leyess,
con lo que se mantiene en la misma linea si bien matizandola algo, quiza por
intentar aproximarse-a la figura del reglamento de administracién publica fran-
cés del que -tan influida estaba nuestra-doctrina. .

(25) Segun el articulo 17 de la ley de 30 de enero de 1938 alcanzaban e]
rango de leyes las normas concernientes a la estructura organica del Estado o
las que constltuyesen normas principales del ordenamiénto juridico del pais;
las’ demés normas tendrfan caracter reglamentario. La escasa precision de la
distincién “permitia la regulaciéon por reglamentos de cualquxer materia con sélo
considerarla no «principals o afectante a aspectos organicos mencres. Scobre la
titularidad de la potestad reglamentaria en nuestro derecho antes de la aproba-
cion de la Ley Orgéanica del Estado, vid., por. ejemplo, Marrin MaTteo, R.: La
degradacién normativg de las dwposwr,ones reglamontqruzs en esta Revista, nu-
mero 51, pp. 325 v ss. '

(28) En este sentido, por ejemplo, Hauriou, M.: Précis élémentaire de Droit
Administratif (en lg cmquléme edition, mise en jour par Andre Havuriour, 1943..
p. 319. También DOUENCE, op. cit., p. 38.
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cién transitoria primera de la Ley Organica del Estado), e inciuso en
tanto no se reconduzca a sus justos términos la utilizacién del Decre-
to-ley, eliminandose las artificiosas urgencias, ha motivado el que la
Administracion se sienta duena de un poder reglamentario de una
extension inusitada.

De estos hechos han nacido las dificultades para la identificacién
hoy de un reglamento como ejecutivo; de ellos, esa palpable incre-
dulidad de que la Administracion precise de una habilitacion legal
especifica para poder normar determinadas materias; de aqui, en de-
finitiva, la incertidumbre practica acerca del alcance de la potestad
reglamentaria general, porque, ¢cémo concebir, tras tanto tiempo de
préactica viciosa, que reglamentos antes dictados con absoluta liber-
tad e independencia son en realidad ejecutivos de la ley y deben ser
sometidos a mayores controles?

Existe, pues, la pragmatica conviccién de que la amplitud del po-
der reglamentario permite postular que no siempre que produzca una
concurrencia de ley y reglamento en la regulacién de una materia,
la inferior seria ejecutiva de la primera, pues bien pudiera ocurrir
que el reglamento se moviera en la esfera propia de las potestades
administrativas, que ni precisarian de una habilitacién legal con-
creta ni serian desarrollo de una ley previa, sino el producto de la libre
iniciativa de la Administracién, que, con el debido respeto a la je-
rarquia de las normas, se ejerce aun cuando exista una regulacion
concurrente/ efectuada por ley formal.

Esta es hoy la situacién, y por ello no es argumento sobrado para
esta autosuficiente Administracién de nuestro tiempo indicarle que
cuando un reglamento desarrolla, pormenoriza, aplica, etc., una ley es
ejecutivc, porque en la practica esta presente la conviccion de que
el hecho de desarrollar, pormenorizar o aplicar una ley no califica
totalmente a la norma inferior. dada la posibilidad eventual de que
ésta haya sido dictada en ejercicio de una potestad reglamentaria
inherente a la Administracién. El reglamento ejecutivo, a causa del
referido proceso de desvirtuacion de su esencia ha pasado de ser re-
glamento Unico existente a convertirse en una figura reglamentaria
mas, con lo cual todos los controles internos que lo acompaiiaron des-
de el momento inicial de su reconocimiento llevan el camino de la
inoperancia, y el reglamento ejecutivo mismo el de su desaparicién,
o, al menos corre el peligro de quedar relegado a una situaciéon en
la que se desconozca sistematicamente su auténtica virtualidad, lo
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que significa, a la par, olvidar la posiciéon prevalente que debe ocupar
la ley y la posicién ejecutora de sus preceptos que corresponde a la
Administracién.

I

1. Para aclarar la situacién descrita es preciso partir necesaria-
mente de las declaraciones de nuestiro derecho positivo; en concreto,
solo los textos legales nos pueden ayudar a medir el alcance de la
potestad .reglam'entaria general o independiente, y llevarnos a conocer
el ambito propio del reglamento ejecutivo.

Nuestros textos constitucionales son bsstante poco explicitos en
cuanto a la extension de la potestad reglamentaria de la Administra-
cion. Determinan, en cambio, con toda precisién, dos cosas: que el
Consejo de Ministros es el 6rgano del Estado que ejerce dicha po-
testad, y que al ejecutivo le esta prohibido dictar disposiciones con-
trarias a las leyes y regular, salvo autorizacién expresa de una ley,
aquellas materias que sean de la exclusiva competencia de las Cortes
(arts. 13.2 y 41.1 de la Ley Organica del Estado, de 10 de enero de 1987).
Es claro, pues, que el camino para llegar a conocer el ambito de la
potestad reglamentaria ha de andarse tras determinar previamente
cual es el reducto material que es competencia exclusiva del legis-
lativo.

Podemos hacer la afirmacion previa de que en todo el ambito
material que abarque la reserva sélo podran producirse reglamen-
tos ejecutivos de las leyes; la ejecucion del mandato constitucional
de que una serie de asuntos se regulen por ley es ineludible, y de
ello deriva que, inicialmente, la Administraciéon no tendr4& mas po-
sibilidades de reglamentar estas materias que en funcién de com-
plementar una ley que, conteniendo las reglas de base, ha decidido
limitar su propia competencia, ha renunciado a agotar la regulacion,
remitiéndose a lo que el ejecutivc, mediante normas de inferior rango,
disponga en su momento. Se le entrega asi a la Administracién un
poder nuevo, no preexistente a la ley autorizante, operaciéon que pro-
duce la apertura de un reducto material anteriormente cerrado a la
potestad reglamentaria. No posee aqui el reglamento mayor virtualidad
normativa que la que la ley previa haya querido otorgarle. Por otra
parte,. la ley no puede renunciar a efectuar una regulacién material
basica entregando a la Administracion una potestad normativa in-
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condicionada o en blanco, porque esto supondria desconocer total-
mente el mandato constitucional que ha excluido indirectamente al
reglamento en la regulacién inicial de una serie de asuntos, cuya
trascendencia para los ciudadanos es de primera magnitud.

En el ambito de la reserva material de ley, ésta ha de preceder
siempre a la norma de elaboracién administrativa, la cual sélo podra
dictarse una vez comprobado, caso por caso, que es voluntad del
legislador producir la apertura de una materia al reglamento. En
definitiva, la Administraciéon necesita de una habilitacién especifica
contenida en una ley formal, en la que se cdntengan las proposiciones
basicas de la regulacién material que se desea que complete (27). Se-
gun lo dicho, son dos los caracteres formales fundamentales de este
tipo de reglamentos: que la materia sobre la que versan est4 regu-
lada (cumpliendo un mandéto_ constitucional) basicamente, por una
ley., ¥y que la potestad necesaria para completarla ha surgido de una
habilitacion especifica contenida en aquélla.

Bastara determinar cual es la extension de la reserva material
de ley, para poder afirmar que todas las normas administrativas que
versen sobre la misma seran necesariamente reglamentos ejecutivos,
pues no podran sino completar la ley. Los rasgos formales del re-
glamento de ejecucion (ley previa y habilitaciéon) son un prius res-
pecto del mismo; el dato de que se dicte en aplicaciéon o complemento
de una ley resulta sélo de la comprobacién material acerca de su
contenido. Una vez que podamos llegar a alguna conclusién respecto
de la extension de la competencia exclusiva del legislativo en nuestro
pais, s6lo nos restara examinar si aun fuera de ella es posib‘le que
el reglamento tenga en alguna ocasién carécter ejecutivo de la ley,
dada la posibilidad eventual de que ésta opere fuera del reducto
material donde su presencia es inexcusable.

2, La determinacién de la resérva material de ley, exige un exa-
men de nuestros textos constitucionales, de cuyas precisiones se pue-
den extraer tres interpretaciones diferentes:

A) Por la primera de ellas se reconduce la reserva de ley funda-
mentalmente a las materias enunciadas en los articulo 10 y 12 de la
Ley de Cortes, deduciendo en consecuencia que puesto que nuestro
derecho positivo parece conferir a la Administracién una potestad re-

(270 Vid, Garcia DE ENTERRia: Legisiacion delegada..., cit.,, pp. 149 y ss. Tam-

bién de este autor y FErninpez Robricuez, T. R.: Curso de Derecho Administra-
tivo, I, Madrid, 1974, pp. 38 y ss.
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glamentaria general que abarca todo lo no reservado (art. 13 de la
Ley Organica, citado, y articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado: «Adoptaran la forma de .Decreto las
disposiciones generales no. comprendidas en los articulos 10y 12 de
la Ley de Cortes...»), se concluye que posee el ejecutivo potestad para
regular las materias no comprendidas en los referidos articulos. Se
completa la tesis indicando que el campo reservado a la ley no es
limitativo, sino perfectamente ampliable, con lo que se constituiran
las correspondientes . reservas formales. Acompana a todo ello un
notorio sentido restrictivo en la interpretacion de los enunciados bé-
sicos en los que la reserva material de ley se formula, lo que favo-
rece aiin mas la.expansién del reglamento independiente.

Veremos enseguida los efectos de esta concepcién, en lo que aqui
nos interesa, pero puede decirse. ya. que la notable indeterminacion
e imprecisién de que adolece, la hace inservible para esclarecer la
comple)a situacién a que ya me he referido

B) La segunda mterpretamén formulada sobre el tema., se ha
construido a pa.rtlr del modelo que ofrece el reparto de materlas que
los artfculos 34 y 37 de la Constitucién francesa de 4 de octubre de
1958, han efectuado entre la ley y el reglamento, a,dscribiendo a cada
cual su respectiva reserva protegida mediante dlversas técnicas arbi-
tradas ad hoc (28). No'es momento de detecnernos en un examen mi-
nucioso del nuevo sistema francés; baste simplemente con decir por
ahora que algunos autores (29) quieren ver en nuestra Leyes Fun-

(28) El Gobierno puede oponerse a la intervencién de la Asamblea cuando
ésta decide sobre materias extrafias a la reserva de ley, resolviendo el Consejo
Constitucional las posibles discrepancias que surjan (art. 41 de la Constitucién),
y puede en todo caso denunciar ante este drgano las intromisiones que se
produzcan en el campo reglamentario.. Los textos legales aprobados después de
la entrada en vigor de la Constitucién que se refieran a materias pertenecientes
al dominio reglamentario, podréan ser modificados por Decreto con la confor-
midad del Consejo Constitucional (art. 37.2). No existe, légicamente (vid. lo que
se dice infra nota 38} un procedimiento constitucional que permita al Parla-
mento defender su propia competencia frente al ejecutivo, puesto que los re-
glamentos estan sometidos al consiguiente control jurisdiccional y sceran los
Tribunales los que determinen sus irregularidades juridicas, Sobre el tema puede
verse WALINE: Les rappaqrts entre la loi et le réglement avant et aprés la Cons-
titution de 1958, en «Rev. Droit Publics, 1969, p. 699; DE Soto: La loi et le . régle-
ment dans la Constitution de la V Republique, en <«Rev. Droit Public», 1959,
p. 240; Correrer: Le pouvoir legislatif en France, Parfs, 1962; Hamon: Les do-
maines de la loi €t du réglemeént a la recherche d'une frontiére, Dalloz, 1860, y
Vepber: Droit Administratif, 5.2 ed., Paris, 1873, pp. 42 y ss.

(28) 'GALLEGo ANABITARTE: Ley y Reglamento..., cit.; CLavero AREvaro: ¢Existen
reglamentos autbnomos en derecho esparniol?, en esta REvista, nam. 82, y FERNAN-
oEz CaRrvaJaL: La. potestad normativa en las leyes fundamentales de Espaia, en
«REP», 189-170, pp. 63 y ss.
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damentales también una reserva reglamentaria de idéntico signo que
la establecida en la Constitucion gaullista. La referida doctrina apoya
su tesis fundamentalmente en la afirmacién de que los articulos 10 y 12
de la Ley de Cortes enumeran restrictiva y rigidamente las materias
reservadas a la ley, fuera de cuyo ambito el legislativo no puede
pronunciarse, ya que entraria en una esfera cuya normacién corres-
ponde auténomamente al reglamento. Se llega a esta conclusién, ba-
sicamente, aduciendo el caracter residual de la potestad reglamentaria
definido en el articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico (30) y de la in-
terpretacion del parrafo 2.° del articulo 12 de la Ley de Cortes («Si
alguna Comisién de las Cortes plantease, con ocasién del estudio de
un proyecto, proposicion de ley o mocion independiente, alguna cues-
tién que no fuera de la competencia de las Cortes, el presidente de
éstas, por propia iniciativa o a peticiéon del Gobierno, podra requerir
dictamen de la Comisiéon a que se refiere el parrafo anterior. En caso
de que el dictamen estimara no ser la cuestiéon de la competencia de
las Cortes, el asunto sera retirado del orden del dia de la Comision»)
como una «prohibicién de pronunciamiento de las mismas sobre ma-
terias ajenas a su competencia» (31).

De aqui deriva la afirmacién de la existencia del reglamento auté-
nomo en nuestro derecho, reglamento que, en su esfera, es tan inicial
e incondicionado como la ley en la suya y que rompe con la idea
tradicional de la primacia absoluta de la ley formal.

C) Por ultimo, una tercera interpretacién acerca del ambito de la
reserva de ley en nuestro ordenamiento, entiende que es mucho mas
extensa de lo que de una rapida lectura de los articulos referidos
de la ley de Cortes puede deducirse y, mucho mas amplia, por supues-
to, de lo que el abusivo uso del reglamento independiente en la prac-
tica nos tiene acostumbrados a concebir (32). No es s6lo la ley de
Cortes la norma constitucional que define la competencia exclusiva del
legislativo, sino que todas las leyes fundamentales, con la unica ex-

(30) «Adoptaran la forma de Decreto las disposiciones generales no compren-
didas en los articulos 10 y 12 de la Ley de Cortes y las resoluciones del Consejo
de Ministros cuando asi lo exija alguna disposicion legal, y seran firmadas por
el Jefe del Estado y refrendadas por el ministro a quien corresponda.- Més
adelante se expone lo que, a mi juicio, debe ser la interpretaciéon correcta de
este articulo.

(31) Cravero: cExisten reglementos auténomos..., cit. p. 18.

(32) Tanto por la intromision del reglamento en todas las esferas juridicas
como por el olvido de las formulaciones legales acerca de los lfmites formales de
la potestad reglamentaria, vid. Garcia pe ENTERmfa, E. y FerNinpez RobriGuez, T.
R.: Curso.., cit., pp. 135 y 173.
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cepcién de la de referéndum, preceptian que determinadas materias
han de regularse necesariamente por ley. De una manera general, se-
gun esta tercera postura, es posible afirmar que de nuestra Consti-
tucién se deduce que «toda norma que imponga deberes o intervenga
en derechos de los ciudadanos requiere legitimarse en una determi-
nacion del poder legislativo» (33).

Los puntos de apdyo basicos de esta tesis, a la que me adhiero
sin reservas, son las explicitas declaraciones en este sentido del Fuero
de los Espaiioles (art. 34: <«Las Cortes votaran las leyes necesarias
para el ejercicio de los derechos reconocidos en este Fuero~) y de la
Ley de Cortes (art. 10: «Las Cortes conoceran, en Pleno, de los actos
o leyes que tengan por objeto alguna de las materias siguientes»: ...,
apartado f): «Leyes basicas de regulacién de la adquisiciéon y. pér-
dida de la nacionalidad espafiola y de los deberes y derechos.de los
espanoles»).

Por consiguiente, quedaria ccmo campo propio (no exclusivo) del
reglamento, el de la organizacion interna de los servicios publicos, es
decir, todas las normas de organizacién, funcionamiento y personal
relacionado con los mismos que sélo tengan eficacia directa e inme-
diata ad intra. La férmula organizacion interna de los servicios pu-
blicos hay que interpretarla restrictivamente, pues no son impensa-
bles normas que versen sobre esta materia que afecten directamente
a los ciudadanos. La misma flexibilidad del concepto servicio publico
podria provocar, en otro caso, una expansion desmesurada de la zona
de la libre normacién administrativa, si no se recondujera la signi-
ficacién del mismo a términos muy estrictos. En mi opinién, no debe
el reglamento independiente contener sino las estrictas reglas auto-
organizatorias, la normacién del funcionamiento interno del servicio,
del procedimiento para la adopcién valida de decisiones y la regula-
cién de las relaciones con el personal adscrito al mismo. De manera
mas resumida y precisa puede afirmarse que el reglamento no puede
ir mas alla, sin el apoyo de unz ley, de la regulaciéon de la materia
organica y las relaciones de supremacia o sujecion especial, es de-
cir, de contener las normas que pautan el comportamiento de la Ac
ministracién y de determinados individuos sujetos a ella por un vinculo
mas intenso que el que liga al comun de los ciudadanos, del que surge
una investidura de poder adicional al ya poseido por la Administra-

(33) GaRcia b EnTERRiA, E., y FERNANDEZ Robricuez, T. R., op. cit.; pp. 178 y ss.
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cién, que situa a aquellos en una posicién de subordinacién mas mar-
cada (34). o ,

En el reducto senalado, el reglamento puede desenvolverse con ab-
soluta libertad, es un campo que le pertenece, si no en exclusiva, como
habremos de ver, si originariamente. No es que se dicte para suplir
la falta de ley (no utilizo por tanto el término independiente en este
sentido) sino en uso de una pctestad normativa que le esta confe-
rida a la Administraciéon para que adapte su organizaciéon y funcio-
namiento a la cobertura de los fines que le estdn encomendados.

3. Examinemos ahora las consecuencias de cada una de estas pos-
turas en orden a la identificacién de un reglamento como ejecutivo:

A) De admitirse la primera tesis resuliaria que las posibilidades
de que un reglamento sea ejecutivo de la ley son indeterminadas y la
extensién de la potestad reglamentaria independiente totalmente im-
precisable. Esta 0ltima suple a la ley siempre que la Administracion
considera oportuno normar una materia; el anico freno es la reserva
de ley, pero ésta es tan formularia que, en definitiva, no es un obs-
taculo real fuera de los supuestos en que la reserva se haya forma-
lizado, congelando el rango normativo de la regulacion afectada.

Pero la dificultad de identificacion de un reglamento como ejecu-
tivo es mas aguda aun, pues ¢cémo saber si el reglamento que la
Administracién ha dictado pretende desarrollar una ley o efectuar
una regulacién subordinada y paralela por propia iniciativa?, ¢qué
ocurre cuando sobreviene una regulacion por ley formal sobre una
materia- ya regulada por el reglamentc si éste no contradice sino que

(34) Esta tesis es, como bien se comprende, muy pr6xima a las tradicionales
formulaciones sobre la potestad reglamentaria, que, como hemos visto, llegaron
a resuitados paralelos en Derecho francés y en Derecho aleman. A su vez, todas
ellas son en cierta medida tributarias de la propia concepcién de MONTESQUIEU
sobre este tema (véase L'esprit des lois, XI) al sentar la idea de que las prescrip-
ciones concernientes a los derechos de los ciudadanos no podian ser dictadas
por las autoridades administrativas, sino tan s6lo por la Arfamblea legislativa
disponiendo mediante leyes y por via de regla general. Por el contrario, todo
lo que sobrepase la esfera de los derechos individuales, es decir, todo lo que
se refiere a la cosa publica, a los asuntos del Estado, a sus servicios administra-
tivos, corresponderia al ejecutivo regulario ya que el interés de los ciudadanos
no tendria nada que ver aqui (vid. sobre el tema CaRRe DE MALBERG: Contribu-
tion a la Théorie, cit., I, p. 584, nota 8). El problema més arduo a este respecto
es determinar qué asuntos forman parte de las llamadas relaciones especiales
de poder (puesto que las materias puramente organizativas son més faclles
de conocer); hay que afirmar que la Administracién sélo puede imponer a las
personas especialmente vinculadas a ella las obligaciones que derivan de las
necesidades funcionales de la propia organizacién, pero de ninguna manera
aprovechar tal plus de potestad para imponer cargas que afecten a aquellas
personas en tanto que ciudadanos
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completa la ley?, ¢(es este reglamento ejecutivo?, ¢tiene este caracter
s6lo en los supuestos de remisiébn normativa?, ¢lege silente, ha de en-
tenderse que el reglamento de desarrollo es producto de una habili-
tacion contenida en la ley, o el fruto del ejercicio de una potestad
administrativa conferida por e! ordenamiento con anterioridad a
aquélla? ’ : : ' o

Indudablemente se puede hallar una respuesta dogmatica para cada
uno de estos inferrogantes, -pero entiendo que el cimulo de argumen-
tos a emplear es totalmente irsatisfactorio, tanto mas -por cuanto
fnsitas en el sistema hay soluciones mucho mas transparentes para
esta problematica. De esta indeterminacién deriva previsamente-la
cadtica situacién, ya descrita, acerca de la extension .de la. potestad
normativa abstracta del ejecutive.

B) La Segunda postura tiene el mérito de dejar resuelto el pro-
blema de una manera meridianamente clara. En efecto, sélo en los
tasados supuestos en. que una materia estd reservada a la ley sera
posible el reglamento ejecutivo y aun en este ambito con ciertos con-
dicionamientos. El reglamento auténomo serd el instrumento norma-
tivo de uso’ més-frecuente por la -Administracién en tanto que el de
ejecucién pasard a un modesto segundo plano (35). El poder ejecutivo
recibe de la Constitucién una potestad réglamentaria’ totalmente in-
dependiente de la ley, pudiendo regular materias no sé6lo en razén
de la necesidad de cubrir lagunas en defecto de ley formal, sino por-
que es al reglamento y no a la ley, que habra dejado de ser initial et
inconditionné (38), a quien corresponda exclusivamente la ordenacion.

La identificaciéon de un reglamento - como ejecutivo requerird que
previamente se concrete exactamente la extensién de la reserva cons-
titucional de ley, pues s6lo si el reglamento versa sobre la misma
materia podra ser ejecutivo. Ain més, habran de tenerse muy en cuen-
ta los términos en que la Constitucién hace la atribuciéon de compe-
tencia exclusiva al legislativo. A este respecto, si tomamos como mo-
delo las determinaciones del articulo 34 de la Constitucién francesa
veremos que aparecen dos tablas diferentes de materias reservadas,
encabezadas cada una de ellas por las expresiones siguientes: la loi
fixe les régles concernant y la loi détermine les principes'fond_amen-

(35) - Sobre las consecuencias de la nueva concepcién de las relaciones .ley-
reglamento de la Constitucién de 1958, respecto de la pérdida - de . protagonismo
del reglamento de ejecucién, vid. por todos el trabajo de SFez sobre el més ca-
racterfstico de sus tipos: Une survivance: la reglement d’administration publique,
en <Etudes de droit publics, Cuijas, 1964.. .

(38) La expresién es de CaRRE DE MaLBERG, Op. cit., p. 575 y passim.

»
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taux.. Pues bien, en aquellos casos en que la loi fixe les régles, los re-
glamentos que versen sobre la materia seran siempre ejecutivos, ya
que la ley debe agotar la ordenacién o bien habilitar al ejecutivo para
que la complete. En cambio, en aquellos casos en que la funcién de
la ley es la determinacién de les principes fondamentaux, lo que no
tenga cardcter de principio fundamental sera funcién exclusiva de la
Administracién el regularlo. En este ultimo supuesto, el reglamento
serd ejecutivo en tanto que coadyuve a la misién del legislativo de
determinar tales presupuestos basicos, pero en lo no fundamental, la
Administracién sera libre de dictar las disvosiciones que estime opor-
tunas, pues este sector es de su auténoma competencia normativa. Es-
tas ultimas son, en definitiva, materias mixtas por pertenecer concu-
rrentemente a la ley y al reglamento (37). El resto de los asuntos
seria competencia exclusiva de la Administracién regularlos.

. Aceptadas las premisas de esta tesis, no existiria inconveniente 16-
gico para incorporar las anteriores categorias a nuestro derecho, pues,
ciertamente, también la Ley de Cortes emplea expresiones similares.
Efectivamente, en- unos casos no determina cual ha de ser la exten-
sién de la regulacién legal, pero en seis supuestos, su articulo 10 se
refiere o bien a «las grandes operaciones» o bien a <las bases», per-
mitiendo deducir que también en nuestro pais, todo lo que no tenga
ese caracter trascendente perterece en exclusiva a la normacién re-
glamentaria. Asi pues, la aceptacién de la doctrina que comentamos
serfa un auténtico revulsivo: le.ley perderia todo su prestigio, de-
jandole de pertenecer con la exclusividad tradicional la creacién de
reglas de derecho obligatorias para los ciudadanos.

. De cualquier forma, esta doctrina resolveria, sin duda, el problema
de la identificacién de un reglamento como ejecutivo, de no ser porque
las determinaciones de nuestro derecho positivo hacen que no sea
pura y simplemente . de recibo (38). En efecto, los articulos 10 y 12

(37 El Conseil d’'Etat ha aceptado ya la tesis en numerosisimos arréts (funda-
mentalmente arrét Conseil National de l'ordre des Medicins, de 13 de julio
de 1862, en el que venia a recoger las preclsiones formuladas por el Consejo
Constitucional en su decisién de 27 de noviembre de 1959), vid. Douence, op. cit.,
pp. 239 y ss., y VepeL, G.: Droit Administratif, cit., pp. 210 y ss., hace una amplia
relacion de jurisprudencia sobre este tema.

(38) Me remito, en general, a la critica efectuada & la misma por GaRrcia DE
ENTERRiA y FERNANDEZ RopRiGUEZ: Curso..., cit.,, pp. 137 y ss. que en sus lineas
generales resumo en. el texto.

‘Es realmente chocante el deseo de mcorporar a nuestro Derecho una norma
como el reglamento auténomo que es una innovacién revolucionaria de la Cons-
titucién francesa de 1958, es decir, un descubrimiénto efectuado nada menos que
dieciséis afiés después de promulgada nuestra ley de Cortes, en cuya exégesis
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de la Ley. de Cortes no son, en absoluto, el limitativo exponente de
la reserva de ley en -nuestro pais, ni por. supuesto, el-articulo 12 opera
una deslegalizacién general de las materias no comprendidas en el
articulo 10, a modo de lo ocurrido con la vigente Constitucién fran-
cesa. Estos articulos delimitan simplemente la competencia del Pleno
y de.las Comisiones de las Cortes, no pudiendo interpretarse que los
términos <«bases» o «basico», que este Ultimo articulo emplea, son
limitativos de la competencia del legislativo, sino tan sélo determi-
nantes de la competencia del Pleno;- la regulacién de lo no basico co-
rrespondera a las Comlslones

Por otra parte, la. supuesta prohlblcmn de que el leglslatwo regule
materias que quedan fuera de su competencia y la mmulténea posi-
bilidad de que el ‘Gobierno pueda defender su reserva reglamenta—
ria (art. 12, II de la Ley de Cortes), no es de apllcac1on en los supuestos
absolutamente habituales, en que no hay opiniones contra.dlctorlas
entre el Goblerno y las Cortes acerca de la oportunidad o convenien-
cia de regular por ley una materia. Por. lo demas, es un hecho evi-
dente que en la practica la ley sigue teniendo un ambito mdeterml-
nado y de ninguna manera, llmltatlvo

Por ultxmo la referencia al articulo 24 de la Ley de Reglmen Juri-
dico es un argumento menos consistente aun que los antenores v
esto por vanas razones: en pnmer lugar, la refenda dlsposwlén es
una. ley ordmana norma que es susceptlble de modlﬂcarse por otra
posterior y que de ninguna manera puede establecer reservas mate-
riales ni para.la ley ni para el reglamento; .en seg_undo lugar, el

se apoya fundamentalmente la doctrina que defiende la existencia del reglamento
auténomo entre nosotros. La posibilidad de que las Cortes defiendan su compe-
tencia normative (infra en el texto)l ha dado ya lugar .a que la Comisién de
Competencia legislativa de la Camara se pronuncie sobre el tema en un Dictamen
de la Comision de Competencia legislativa sobre los textos refundidos a que se
refiere la ley de 28 de diciembre de 1083 (fecha 19 de noviembre de 1862, B. O.
de las Cortes Espanolas, nim. 1075. Vid. comentarios al mismo ‘de MARTIN Oviepo,
J. M.: El control por el poder legislativo de la legislacién delegadae y de los
textos refundidos, en «Rev. de Derecho Financiero», nim. 82, 1969, pp. 643 y ss.,
y Garcia pE EnTERRiA, E.: Legislacion delegada..., cit., pp. 180 y ss. en nota). El
mencionado dictamen llega a consecuencias escasamente légicas, estableciendo,
por ejemplo, una especie de reparto de las funciones de control de la legislacién
delegada entre la Comisién de Competencia legislativa de las Cortes (que fiscali-
zaria las posibles invasiones del gobierno en el 4mbito de la reserva de ley) y
los Tribunales contenciosos, que fiscalizarfan e] resto de los posibles excesos de
ia delegacién. Como dice Garcia be ENTERRiA, loc. cit., «pretender excluir el juicio
de los tribunales sobre la legalidad de todas las refundiciones administrativas
de las leyes con valoraciones tan abstractas es algo bien parecido al bien cono-
cido exceso histérico de prohibir las interpretaciones o comentarios. a las leyes
o cddigos, tanto por los autores como por los propios tribunaless (sistema del
réferé legislatif).
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articulo mencionado expresa que -adoptaran la forma de decreto las
disposiciones no comprendidas en’ los articulos 10 y 12 de la Ley de
Cortes», es decir, que la remisi¢cn no se hace a la limitativa lista de
materias del articulo 10, sino, .con mayor amplitud,. también a la
clausula general del articulo 12; en tercer lugar, del referido pre-
cepto s6lo cabe concluir -que la normacién reglamentaria primaria
que innove el ordenamiento ha de revestir la forma de decreto, pero,
de ninguna manera, que quede establecida, por exclusién, una reserva
residual de materias a las disposiciones generales del ejecutivo.

C) La tercera de las tesis expuestas establece que necesariamente
toda norma que delimite o sefiale obligaciones para los ciudadanos ha
de apoyarse en una determinacion concreta del legislativo. Esta doc-
trina es totalmente coincidente con la comun y tradicional del sig-
nificado de la reserva de ley en derecho comparado (39). La Admi-
nistracion (por desacostumbrados que estemos a ello) no puede esta-
blecer normas incidentes en las esferas de derechos de los ciudadanos
porque segun el tenor literal de nuestras Leyes Fundamentales la re-
serva de ley lo impide. No significa esto que el reglamento quede
desplazado, pero si importa «reconducirlo como a su campo propio al
ambito de la organizacion de los servicios publicos» (40), no admi-
tiendo regulaciones normativas ad extra, que afecten a la libertad
de los subditos, sino por norma con rango de ley formal, lo que
implica que aqui el reglamento tendra que ser siempre y necesaria-
mente ejecutivo.

Hay que anadir, sin embargo, que en nuestra legislacién funda-
mental aparecen también reservadas a la ley determinadas materias
referentes a aspectos puramente organizativos. Me refiero en concreto
al articulo 40, II de la Ley Organica que exige que <los drganos
superiores de la Administracién, su respectiva competencia y las ba-
ses del régimen de sus funcionarios», vengan determinados por ley.
Es evidente aqui el deseo del legislador de excluir al reglamento de
la regulacion de las referidas materias, pero cabe constatar que dicha

(39) Que las decisicne normativas incidentes en los derechos y obligaciones
de los ciudadanos es una materia reservada a la ley es la ténica comun hoy
en Derecho comparado y se desprende también de un minimo andlisis de los textos
histéricos, legales y doctrinales. CoLMEmo: Derecho Administrativo espanol, cit..
p. 85, expresaba que <«son inconstitucionales los reglamentos en cugnto a la
materia, si crean poderes publicos o autorizan impuestos, o definen crimenes,
o establecen penas, o perjudican a los derechos politicos de los ciudadanos, o
disponen en punto a sus derechos privados de otro modo que el necesario para
desenvolver los principios cuyas consecuencias les confian las leyes-.

(40) Garcia pe ENTeERRia y FeErNiNDEZ RopRriGUEZ, op. cit., p. 177.
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exclusion no es absoluta y radical, sino que se refiere sélo a los
grandes 6rganos de la Administracién, a la determinacién de su com-
petencia y a los aspectos basicos del régimen de la funcién publica,
de lo que puede concluirse que en todo lo que no tenga el referido
caracter primario o béasico posee la Administracion potestad regla-
mentaria originaria. Con ello, se acepta aqui que la materia orga-
nizativa no es inicialmente materia de reglamento, sino materia mix-
ta, es decir, que pertenece en sus aspectos fundamentales a la ley y
en los que no tengan tal caracter al reglamento. Si bien no cabe
concluir por ello que la potestad reglamentaria que aqui posee la
Administracién sea auténoma (tal como se ha deducido en Francia de
la interpretacién de la expresioér principes fondamentaux), sino, sim-
plemente, que no es preciso que exista una ley previa para que la
Administraciéon pueda dictar normas de rango inferior.’

* * *

.En estos supuestos de materias organizativas reservadas puede pro-
ducirse también el reglamento ejecutivo, siempre que la ley renuncie
a agotar la regulacion que se le ha encomendado admitiendo que sea
el reglamento el que complete la ordenacién. Por otra parte, también
puede producirse el efecto contrario de que la ley no se limite a re-
gular los aspectos que inicialmente le estan atribuidos y se introduzca
en el campo en el que el reglamento .podia libremente operar; tan
intensa como sea esta intromisién, perfectamente imaginable y ad-
misible, sera de profunda la limitacién que la potestad reglamentaria
sufrira, pudiendo incluso quedar inutilizada. si la ley ha agotado la
regulacion posible impidiendo tcda intervencién original o modifica-
dora por parte de la Administraciéon. De la misma manera puede la
ley marcar las pautas que ha de seguir el reglamento, de tal manera
que el inicial. ambito de libertad en el que aquél podia moverse que-
de reducido o anulado.

Puede decirse que desde la época en que la potestad reglamentaria
fue constitucionalmente reconocida (la Constitucién de 1812 en nues-
tro pais), su naturaleza no ha variado sustancialmente. Sé6lo las ne-
cesidades practicas, la mayor vivacidad del ejecutivo, la imposibilidad
de que la ley descendiera a prever los detalles mas nimios o mas tec-
nificados, determinaron el otorgamiento de la potestad de dictar dis-
posiciones generales a la Administracién. El legislativo no declinaba
por ello su responsabilidad de innovar el ordenamiento, cedia sim-
plemente su situacién monopolistica compartiendo  con el ejecutivo la
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facultad de dictar reglas de derecho, pero manteniendo su primacia
y exigiéndose como requisito inevitable para la legitimidad del regla-
mento, un pronunciamiento previo del legislativo, que sentase los
presupuestos basicos por los que habria de regirse una materia y
habilitando especificamente a la Administracién para pormenorizar el
mandato.

A partir de esta inicial pureza, las circunstancias que han quedado
descritas, forzaron una dramatica ampliacion de la potestad regla-
mentaria, que desorbitada en relacién con la ley, no hallo el freno dog-
matico que en paises como Alemania result6 ser lag doctrina de las
materias reservadas a la ley, o en Francia la acertada jurisprudencia
del Consejo de Estado.

Hoy, nuestras Leyes Fundamentales reconocen a la Administracion
una potestad reglamentaria abstracta cuyos limites son perfectamen-
te definibles. Las declaraciones, como ya advertimos, no son excesi-
vamente explicitas, pero de ellas cabe concluir sin duda estos tres
principios gene‘ralés; primero, que la reserva material de ley abarca
basicamente la normacién de todo lo que incida en la libertad y de-
rechos de los ciudadanos; segundo, que determinadas materias or-
ganicas estan igualmente reservadas 'a la ley de manera parcial, y
tercero, deductivamente, que sélo queda como campo propio del regla-
mento el de la organizacién interna de los servicios publicos, en los
aspectos en que no se exige un pronunciamiento del legislador. Las
disposiciones de la Administracién que no tengan respaldo en una ley
no pueden afectar los derechos de los individuos a no ser que éstos
se hallen con respecto de aquélla en una relaciéon de sujecion especial
(furiciOnarios, concesionarios, contratistas, stc.). '

Se concluye asi, que en la normalidad de los casos el reglamento
sera necesariamente ejecutivo, siendo inimaginables cualquier supues-
ta independencia de la Administraciéon para, en defecto de ley, dictar,
por ejemplo, disposiciones restrictivas de las libertades individuales,
porque esto es totalmente prohibitivo para ella. En cambio, gozara
de libertad para dictar normas en el ambito no reservado a la ley.
Esta es, realmente, la Unica innovacion capital del sistema hoy vigente
con respecto a la configuracion histérica de la potestad reglamenta-
ria. Constitucionalmente en anteriores épocas el reglamento de eje-
cuciéon no era un tipo mas de reglamento, sino el reglamento a secss,
que era llamado ejecutiv'o porque completar y desarrollar la ley era
el Unico contenido posible de las normas que la Administracién esta-
ba autorizada a dictar. Hoy én cambio es posible junto al anterior
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otro tipo de reglamento cuya relacién con la ley es totalmente dis-
tinta; es posible que éste también desarrolle o pormenorice una ley,
pero cuenta con rasgos diferenciales suficientes como para distinguir
su figura del tradicional reglamento de ejecucién (41),

Pasemos ahora a determinar cudles son esos rasgos d1feren01ales

v

"1. Examinemos previamente qué autoridades tienen conferido por
el ordenamiento juridico el poder de dictar reglamentos, intentando
hallar en la configuracién del mismo alguna singularidad que. carac-
terice al reglamento de ejecuciér. en razén al érgano del que emana,
que marque una diferencia sustancial con -el reglamento que no es
ejecutivo. De esta manera podriamos afiadir a la nota material tra-
dicional (ejecucién de la ley) alguna caracteristica formal que ayude
en el proceso de identificacién de la figura, concluyendo a contrario
que la ausencia de tal dato complementario sera sintomatico de que
la norma analizada tiene caracter independiente de la ley: (42).

(41) La diferencia con el sistema histérico est4 netamente .marcada por el
dato obvio de que las anteriores Constituciones espafiolas conferian a la- Admi-
nistracién potestad reglamentaria «para la ejecucién de las leyes», y, en cambio,
nuestra Ley Organica de 1967 dice simplemente que el Gobierno «ejerce la po-
testad reglamentaria», .es decir, que los rTeglamentos que puede -dictar ya no
son necesariamente de ejecucién, pues el texto no hace esta aclaracién. De
ello cabe interpretar que el ejecutivo cuenta con una potestad reglamentaria
general, de la que importa sefialar el a4mbito material al que puede extenderse.
Determinado, como hemos hecho méas atrds, que la reserva de ley se extiende
a todo cuanto afecte a los derechos de los ciudadanos, no queda, por exclusién,
otro campo al reglamento que el de la organizacién interna de los servicios
publicos, de lo que se deduce que nuestras Leyes Fundamentales no han hecho
sino incorporar con bastante aproximacién las tradicionales formulaciones fran-
cesa {(anterior a 1858) y alemana. sobre esta materia, diferenciandose de la:pri-
mera. de ellas en que sélo fue recogida por via Junsprudencial en tanto que
entre nosotros ha recibido un respaldo constitucional. '

(42) La determinacién de las caracteristicas formales que smgulanzan al re-
glamento ejecutivo es una exigencia ineludible para poder aislar la figura de
otros tipos de reglamento con los que, desde un punto de vista material, todos
los rasgos son, o pueden ser, comunes. Es -ejemplar a este respecto la figura del
réglement d’administration publique francés que aparece definido por unos ras-
gos que lo hacen facilmente identificable, mucho més por cuanto las leyes se
remiten 'a él como categoria formal expresamente y no al reglamento en general,
de tal manera que los problemas sobre el procedimiento a seguir para su ela-
boracién, muy al contrario de lo que ocurre entre nosotros, quedan totalmente
obviados. Veper: Droit Administratif, Parfs, 1973,  p. 188, antes de - hablar de
los rasgos formales y materiales de este tipico reglamento de ejecucién expresa
que «une décision executcire n’'est complétement caracterisée que si on définit
les catégories formelle et matérielle dont elle réleve-.
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La Ley Organica del Estado, Unico texto constitucional que contie-
ne especificaciones sobre la potestad normativa del ejecutivo, per-
mite interpretar que siempre que los reglamentos no contengan dis-
posiciones contrarias a las leyes y no regulen materias de la exclu-
siva competencia de las Cortes (art. 41) pueden dictarse con total
libertad, si bien reconoce el poder de hacerlo a un solo drgano de la
Administraciéon del Estado: el Consejo de Ministros (art. 13). No hay
mas referencias constitucionales que confieran a otras autoridades
potestad de dictar reglamentos. Por tanto, sélo el Consejo de Ministros
posee tal atribucién con un caracter originario, esto es, por deter-
minacién expresa de la Constitucion. Puede decirse, por tanto., que
Inicialmente, en defecto de ley, sélo el Consejo de Ministros pueae
dictar normas juridicas.

Efectivamente, asi puede deducirse del examen conjunto de nues-
tro ordenamiento. La Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado establece que los ministros ostentan, entre otras atribu-
ciones, la de «ejercer la potestad reglameniaria en las materias pro-
pias de su Departamento» (art. 14.3). ¢Cabe interpretar este precepto
en el sentido de que también los ministros pueden normar con ab-
soluta autonomia un determinado campo material? Para hallar una
respuesta exacta a este interrogante hemos de partir de la concre-
cién de la expresién- utilizada por el precepto transcrito: ;qué ma-
terias son propias de un Departamento ministerial y en qué sentido
hay que entender tal atribucién? En principio, puede afirmarse que,
sin. duda, no es -en el sentido mas amplio y comprensivo como ha .de
interpretarse la frase en cuestién, puesto que, como hemos visto,
nuestras leyes constitucionales exigen que sea la ley la que formule
los pronunciamientos juridicos iniciales sobre cuanto puede afectar
a las obligaciones y derechos de los subditos. Por tanto, la regulacién
de las «materias propias de su Departamento» no puede tener sino
efectos internos, relevantes s6lo en el seno de la propia organiza-
cién, es decir, seria competencia del ministro la regulacién de los
servicios que de- él dependen, pudiendo dictar normas afectantes in-
cluso de determinados ciudadanos que estan respecto del mismo en
una posicién de sujecion especial (43). Pero es el caso que la potestad
reglamentaria independiente contenida por la Ley Orgénica al Con-
sejo de Ministros, tiene idéntico ambito material de ejercicio legi-
timo: materia organica y relaciones de sujecién especial. De admi-

(43) En el sentido expuesto interpretan el precepto Garcia bE ENTERRia ¥y
FerNANDEz RopbriGUEz, op cit. ’
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tir que también los ministros pueden normar libremente estas ma-
terias estariamos ‘llegando a la conclusién absurda de que la atri-
bucién originaria al Consejo de la potestad reglamentaria y su su-
perior posicién jerarquica no tienen significado alguno.

Sin embargo, la contradiccion es sélo aparente. No creo que sea
licito resolverla aduciendo que la declaracion del articulo 14 de la
Ley de Régimen Juridico no tiene mayor valor que el de una simple
delimitacion 'de esferas competenciales, requerida por la departa-
mentalizacién de la Administracién del Estado, ni tampoco afirman-
do, por atrayente y cémodo que pudiera resultar, que, aun ‘en el
ambito de las normaciones ad intra, la competencia del Consejo de
Ministros es general y la de cada ministro sélo abarca los asuntos
que estan en la esfera de su propio campo de actividad; no gquedaria
asi résuelta la cuestion: la consecuencia de tal postura seria ambpliar
la ‘competencia de cada ministro en détrimento de la del Consejo.
Por mi parte entiendo que de la confrontacién del articulo 13 de la
Ley Orgénica con el 14 de la Ley de Régimen Juridico, s6lo puede va-
lidamente concluirse lo siguiente: que los ministros no tienen atri-
buciones ‘para dictar normas innovando originariamente el ordena-
miento, puesto que aun cuando en las materias ‘propias de sus De-
partamentos tienen conferida potestad ‘reglamentaria, ésta es no sélo
derivada sinc también condicionada, requiriéndose para ser valida-
mente empleada que exista un pronunciamiento previo por parte del
Consejo de Ministros que establezca las lineas maestras de la norma-
cién de una determinada materia. Se extrae, sin esfuerzo, esta in-
terpretacion del esclarecedor articulo 24 de la ley de Régimen Juri-
dico («Adoptaran la forma de Decreto las disposicioffes generales no
comprendidas en los articulos 10 y 12 de la ley de Cortes...»), que de
forma explicita exige que la regulacién de una materia se inicie
siempre o por norma con rango de ley (necesariamente en el campo
reservado a ella y por ampliacién en cualquier otra esfera) o por
disposicién general aprobada por Decreto (en los demés supuestos),
forma tipica de. manifestacion de la voluntad del Consejo de Mi-
nistros. No requiere el ministro para modelar la organizacién mtema
de su Departamento una habilitacion espec1f1ca de ley en cada caso,
pero si una decision precedente del Consejo de Ministros que regule
los aspectos bésicds de la materia (44). '

(44) La practica avala suficientemente esta  interpretaciéon; ya que es total-
mente usual que las Ordenes ministeriales busquen apoyo en una decisién previa
del Consejo de Ministros que se encargaran de pormenorizar. Es algo mas, por
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Podemos concluir, a salvo de lo que en seguida precisemos, que
la normacion de la materia propiamente reglamentaria sélo corres-
ponde de una manera inicial al Consejo de Ministros, y que estas
disposiciones generales habran de revestir la forma de Decreto. Co-
rresponde a cada ministro en los asuntos de su Departamento el
desarrollo de las reglas fijadas por el Consejo.

Respecto de los reglamentos ejecutivos, el articulo 10.8 de la Ley
de Régimen Juridico establece que es de la competencia del Con-
sejo de Ministros «proponer al Jefe del Estado la aprobacién de los
reglamenfos para la ejecucion de las leyes, previo dictamen del
Consejo de Estado». Si no median otras precisiones por parte de
la ley que en cada supuesto habilite a la Administracion para for-
mular su desarrollo, sera preciso que también el Reglamento de eje-
cucién revista forma de decreto. Sin embargo, estas determinacio-
nes, al estar contenidas en "una ley ordinaria, pueden ser superadas
siempre que se considere oportuno por la {2y que opere la regulacion
material. Y esto, tanto en el caso de que ésta regule una materia
que le pertenezca en exclusiva, como en el supuesto de que se in-
terne en el campo propiamente reglamentario, cosa que, aunque no
necesaria, es factible. La ley puede facultar, en efecto, una regula-
cién normativa per saltum obviando el primer escaléon jerarquico de
las disposiciones generales de la Administiacion. Los supuestos nor-
males (ejecucion de ley operante en el campo de las materias re-
servadas por Decreto, y pronunciamiento inicial, también por Decreto,
en la zona propiamente reglamentaria) pueden ser modificados tan-
tas veces como el legislador lo determine expresamente.

En razén a lo dicho tenemos que concluir que no es posible hallar
una caracteristica diferencial que se manifieste de manera constante,
tanto, que una clausula de estilo la practica ordinaria de insertar en los De-
cretos preceptos en los que se confiere autorizacién al titular de un Departamento
determinado, para completar la regulacién emprendida por ellos. Puede llegarse
a idéntica conclusién del examen de otras disposiciones, como, por ejemplo, el
articulo 2.° de la Ley de Procedimiento Administrativo que determina la creacién,
modificacién y supresién de los 6rganos de la Administracion superiores a sec-
ciones y negociados sera de la exclusiva competencia del Consejo de Ministros,
siendo evidente que como estos drganos inferiores estan insertos en una estruc-
tura mas amplia, ésta habra sido creada, en todo caso, o por 16y o por decisién
del Gobierno; y aun en el caso de que la creacién de secciones y negociados
se produzca con independencia de mayores reestructuraciones, siempre resultard
que la decision del ministro no es sino una pormenorizacion de lo dispuesto
con anterioridad por la ley o por el Consejo. Sobre la potestad reglamentaria
de los ministros vid. entre nosotros, por todos, MarTiN Mate0, R.: La degradacién
normativa de las disposiciones reglamentarigs, en esta REvista, num. 51, pp. 318

y ss.; para el estudio del sistema francés el detallado libro de Wiener, C.: Re-
cherches sur le pouvoir réglamentaire des Ministres, Paris, 1870.
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capaz de aportar un rasgo formal de identificacion de un reglamento
como ejecutivo o como independiente, en razén a la autoridad que
lo adopta (45).

2. - Intentemos, pues, hallar la solucion que buscamos, analizando
los efectos que derivan para la potestad reglamentaria del hecho
de que una ley regule materias que no son de las que la Constitu-
cién enuncia como de su competencia exclusiva.

Como hemos visto, nuestras leyes fundamentales (art. 41, 11, de la
Ley Organica del Estado) determinan que sea la ley la que disefie los
rasgos basicos de la organizacion administrativa, el establecimiento
o modificacién- de los 6rganos de mayor importancia. Esta interven-
cién es, los mas de los supuestos,-sumamente légica, pues es conve-
niente dar participacién al legislativo, mas reflexivo y ponderado, en
determinadas innovaciones. de gran trascendencia; por el contrario,
en ocasiones, requerir la presencia de una ley puede considerarse
una desafortunada intromisién de ésta en asuntos cuya gestion debe
corresponder exclusivamente al ejecutivo (46).

Si hemos de admitir que la calificacion de un reglamento como
ejecutivo depende. exclusivamente del dato de que desarrolle o por-
menorice el contenido de una ley, tendriamos que convenir que todas
las normas administrativas que efectien dicha operacién tendrian
el referido caracter, con total independencia de la materia sobre la
que versen.

Por mi parte, entiendo que existe un rasgo diferencial claro entre
el reglamento ejecutivo como categoria formal y el reglamento de

{45) Algun autor (ViLLAR Pauasi, J. L.: Curso de Derecho. Administrativo, I,
Madrid, 1972, p. 285) ha senalado entre las caracteristicas del reglamento ejecutivo
el llevar la firma del Jefe del Estado y ser aprobado por Decreto a propuesta
del Consejo de Minisiros, pero se trata, sin duda, de una simplificacién a efectos
docentes, hecha por aproximacién a la figura del réglement d’administration
public. ’ ‘

(468) Quiza el supuesto mas tipico de lo .que digo esté ‘en el articulo 2.3 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado que exige toda va-
riaciéon en el numero, denominacién y competencia de los diversos departamentos
ministeriales, y la creacién, supresién o reforma sustancial de los mismos se
establezca por ley, exigencia que no necesariamente se corresponde con - la del
articulo 40.2 de la Ley. Organica (los érganos superiores de la Administracién y
su respectiva competencia serdn determinados por ley) y con la que se priva
al presidente del Gobierno de una decisién que debiera corresponderle como
algo connatural ‘a la realizacion de su programa y a la formacién de su equipo
de gobierno. Es perfectamente ostensible, por otra parte, la prevencion existente
en la practica a enviar a las Cortes proyectos que contengan decisiones de este
tipo, como se demuestra por el uso generoso que se hace del Decretoley (a
pesar de que en materia de organizacidn la urgencia es casi inimaginable) y
de la ley de prerrogativa.
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desarrollo de la ley como ejecutor material de sus preceptos. Ambos
pueden distinguirse en razén al dato mas atras comentado de si es
0 no precisa una ley previa para que la Administracion pueda dictar
una disposicion general. Si la ley es ineludible, necesariamente pre-
via, el reglamento sera ejecutivo stricto sensu; si la ley versa sobre
una materia que no le corresponde regular en exclusiva, el reglamento
no tendra aquel caracter formal, por mas que materialmente sea el
desarrollo normativo de una ley.

Desde otra perspectiva, y como quedé dicho, puede afadirse que
el reglamento ejecutivo es el fruto de una habilitacion especifica con-
tenida en la ley que se completa o aplica. Si la Administracién puede
dictar la norma- aun en defecto de ley previa o si ésta no atribuye
poderes normativos ex novo, el reglamento que opera por debajo de
la misma no sera ejecutivo. En este ultimo caso la ley no es la razén
de ser del reglamento sin la cual su existencia es imposible, sino sélo
un limite al mismo. No se produce aqui el fendmeno, més atras co-
mentado, de que la ley renuncie, autolimitando su competencia, a la
regulacidn integra de una materia; ésta no le correspondia inicial-
mente, y si ha llegado a regularia no lo ha hecho en cumplimiento
de un mandato constitucional, sino basandose en su capacidad poten-
cial de normar todas las materias en virtud al caracter irresistible y
prevalente que se le reconoce. Sélo estaremos ante un reglamento eje-
cutivo cuando coincidan las caracteristicas formales (ley previa habi-
litante que contiene la regulacién basica) y materiales {(aplicacion y
desarrollo de la ley) que hemos podido reconocerle. En cualquier caso,
la ley podra modelar la potestad reglamentaria de la Administracién,
exigir requisitos especiales a cumplir en el procedimiento de elabora-
cion de la disposicion, condicionar su utilizacidon o, incluso, excluirla,
pero la potestad necesaria para dictar normas de elaboracion admi-
nistrativa no sera, fuera del ambito de la competencia exclusiva del
legislativo, el producto de la voluntad de la ley, sino el resultado del
ejercicio de un poder preexistente a ella.

Toda la potestad reglamentaria, ya sea de ejecucion o general,
proviene en ultima instancia de la Constitucion (47); pero asi como
ésta ha condicionado mediante la técnica de la reserva de ley la uti-
lizacion de la primera (remitiendo a la voluntad de la ley la decisién

(47 Vid. el fundamental trabajo de ZanNosiNi: Il fondamento giuridico de la
posesta regolamentare, en .Scritti vari di Diritto Pubblico», Milano, 1955.
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sobre la conveniencia de abrir la via reglamentaria), ha configurado
la segunda sin mas limites que los que puedan derivar de una even-
tual y especifica decision del legislativo. La poswlbn de la ley con
respecto al reglamento es en el primer caso posmva ampllatorla en
el segundo, limitativa, constringente. En este ultimo supuesto, el re-
glamento perdera por efecto de la congelacién del rango y las exigen-
cias del contrarLus actus la posibilidad de regular una materia sobre
la que antes poseia plena dlspomblhdad pero el desarrollo de los
dictados de 1,9, ley sera pos1ble utilizando. el eventual resto de .dispo-
nibilidad no arrebatado por el leg._islativo.,La aparicién de la ley en
el campo genuinamente reglamentario supone una minoracién en la
extension material de las potestades de la Administracién, aun cuando
formalmente se ensanchen o dignifiquen, en el sentido que en seguida
se expondra, ante la eventualidad de que una ley le encomiende el
desarrollo de sus preceptos.

“En los origenes dogmaticos del reglamento (el de ejecucién era el
tinico reconocido, sus caracteristicas eran, sin duda, las seiialadas: no
s6lo lo distinguia la peculiaridad de que ejecixtaba. los preceptos de
una ley, sino que era ésta la que posibilitaba que la Administracién
lo dictase; si no habia ley no podia haber reglamento, porque- la
decision inicial correspondia al legislativo. Hoy, cuando se le reconoce
a la- Administracién una potestad reglamentaria que en la regulacién
de determinadas materias puede ser utilizada sin que medie una ley,
la apariciéon de ésta en el panorama dominadi) por el reglamento es
un fenémeno de significaciéon totalmente diferente a la que posee en
el campo de las materias que-le estan reservadas.

Esto ultimo es valido tanto para el supuesto en que la ley se
limita a producir estrictamente la regulacién que, por efecto de estar
establecida una reserva formal, le est4 encomendado, como para aque-
llos casos en que se remita expresamente al reglamento, invocando a
la Administracién para que complete sus preceptos. Ciertamente el
puro hecho de que la ley quede enmarcada y condicionada por una
serie de reglamentos, que necesariamente implican un novum respecto
del contenido de la ley, evidencia un reforzamiento de las potestades
administrativas; este plus de potestad resultante consiste precisa-
mente en esa posibilidad de enmarcar y condicionar a aquélla, pero
no hay que ver aquf la atribucién de una potestad normativa nueva,
pues la remision se refiere a la ordenacién de una materia para cuya
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regulacion la Administracion estaba habilitada con anterioridad al
advenimiento de la ley (48).

3. Podemos concluir de todo lo dicho, que la caracterizacion de
un reglamento como ejecutivo no puede proceder hoy del simple dato
material de que sea desarrolio, pormenorizacion o aplicacion de una
ley, sino de la combinacién de éste con el formal del origen de la
potestad reglamentaria, pudiéndose afirmar que si ésta nace en la ley
que se desarrolla, el reglamento sera ejecutivo, y en ningun caso si
era anterior a ella. Por consiguiente, los .reglamentos seran siempre
ejecutivos cuando se produzcan en el ambito de la reserva material
de ley, es decir, siempre que la normacion afecte a la libertad y dere-
chos de los ciudadanos y a los aspectos basicos de la organizacion
administrativa, ya que en estos supuestos la Administracion requerira
necesariamente un habilitacion legal previa para poder regular la
materia. Por el contrario, los reglamentos no seran nunca ejecutivos
cuando se dicten en su campo propio, es decir, la organizacion interna
de los servicios publicos, aun cuando concurran con la ley en la regu-
lacién que efectuen (49). o '

(48) Cfr. una postura distinta en Garcia pe ENTERRiA, E.: Leégislacién delegada. ..,

citado, especialmente p. 165. También Ferninbez Ropricuez, T. R.: La remisién nor-
mativa en dos séntencias recientés, en esta RevisTa, num. 63.

(49) La aceptacién de esta ‘tesis ofrece argumentos mas claros para llegar a
la determinacién de si un reglamento es o no ejecutivo, sobre todo cuando se
producén regulaciones por normas con rango de ley en el Ambito de las ma-
terias organizativas, Asf, por ejemplo, sobre el tema de funcionarios el texto
articulado aprobado por Decreto de 7 de febrero de 1964 no agoté la regulacién
de lo que cabria incluir entre lo bdsico en esta materia. De esta manera, en
determinados supuestos el reglamento ha sido llamado a completar la inacabada
regulacién legal, lo que quiere decir que el reglamento ha entrado a normar
una materia reservada a la ley, obteniendo por ello el caracter de ejecutivo
(por ejemplo, régimen disciplinario, retributivo, etc.), cosa que no ocurre cuando
el reglamento se mueve a nhiveles que no cabe calificar de bésicos.

Por otra parte, también es posible determinar de una manera mas acorde
con la realidad de las cosas el efecto que se produce cuando, en materia de
organizaciéon, una ley no se limita a producir la regulacién que le esta enco-
mendada por nuestras leyes fundamentales (art. 41, L. O. E), sino que entra
abiertamente en el campo que originariamente pertenece al reglamento (su-
puesto oue en materia de organizaciéon es total y absolutamente habitual) re-
mitiéndose incluso a una norma administrativa posterior que complete sus pre-
ceptos. Creo que el simple hecho de esta remisién no convierte al ulterior
reglamento en ejecutivo de la ley, puesto que el anico efecto resultante de la
formal ampliacién del ambito de ésta es una restriccién de idéntica extension
en la potestad reglamentaria que se vera limitada y condicionada para regular
un campo en el que originariamente podia. intervenir sin mayores trabas. Cierta-
mente, el supuesto ideal de concurrencia de normas de rangos diversos en ma-
teria de organizacién seria aquel en e! que la ley se limitase, por ejemplo, a
crear un Ministerio y el reglamento detérminara mas minuciosamente su orga-
nizacion con lo que quedarfan netamente diferenciados los campos propios de
ambas normas. Pero en los supuestos en que la ley entra a regular la materia
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A%

1. Finalmente son oportunas algunas precisiones en torno a la
participacién del Consejo de Estado en el procedimiento de elabora-
cion de disposiciones de caracter general.

La necesidad de consultar al Consejo de Estado antes de dictar re-
glarﬁentos nace al mismo tiempo que se reconoce esta potestad a la
Administracién. El Decreto de 28 de enero de 1812 (primer texto en el
que aparece la figura del reglamento de ejecucién) expresaba que
«la Regencia expedira los decretos, reglamentos e instrucciones que
sean conducentes para la ejecucion de las leyes, oyendo antes al Con-
sejo de Estado- (art. V), anadiendo incluso- que en el texto de las
disposiciones constara'la clausula «oido el dictamen del Consejo de
Estado» (50). Intervenia, pues, este 6rgano en el procedimiento de ela-
boracién de todas las disposiciones de caracter general, pues todas
ellas eran reglamentos de ejecucién; del calificativo, aunque apro-
piado, hubiera podido prescindirse. La Administracién no contaba con
potestad reglamentaria independiente, las normas que dictara habrian
de apoyarse necesariamente en una habilitacién especifica contenida
en una ley previa. El legislativo declinaba el monopolio de la creacién
del derecho para los subditos, pero no se privaba de introducir los
presupuestos bésicos de la regulaciéon de todas las materias.

reglamentaria, el unico efecto que de ello deriva es la referida limitacién del
ambito original del reglamento y no {(como habria que concluir de atenerse a
la definicién clasica de reglamento ejecutivo como reglamento de desarrolloc de
una ley) su conversién en ejecutivo, caracter que, como ha quedado dicho, élo
obtiene del hecho de concurrir con la ley en la regulacién de una materia re-
servada a ésta. ’

Queda, por ultimo, determinar qué naturaleza tiene el reglamento. dictado
en virtud de una deslegalizacién cperada por la ley. A este respecto no puede
admitirse que se produzcan deslegalizaciones que supongan la entrega en blanco
al reglamento de materias que estan reservadas a la ley, pues de ello resultaria
que la Constitucion quedabe totalmente burlada (vid. Garcia pE ENTERRIia y Fer-
NANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 202), por tanto, o dicha deslegalizacion:- se compati-
biliza utilizandola fragmentariamente con una determinacién material por ley de
los presupuestos basicos que han de regir los aspectos de que se trate (caso en el
que automéaticamente los reglamentos de desarrollo seran ejecutivos por concurrir
en el ambito de la reserva de ley), o se produce fuera del campo en el que el
legislatlvo es exclusivamente competente, es. decir, en el ambito reglamentario,
resultando en este caso una ampliacién de las posibilidades normativas del ejecu-
tivo, entorpecidas con anterioridad por el hecho de la congelacion del rango de
la ndrma reguladora de la materia que ahora se deslegaliza, supuesto en el cual
el reglamento no sera ejecutivo. . .

(50) Artfculo VIII del Decreto citado, Cito segun los textos recogidos por
Corbero TorREs en su libro E! Consejo de Estado. Su trayectoria y perspectivas
en Espara, Madrid, 1044.
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La férmula del Decreto citado se repetira en las diferentes disposi-
ciones que vayan apareciendo a lo largo del siglo. Es la gravedad de
las competencias conferidas al ejecutivo la que justifica esta conti-
nuidad, ya que es en el Consejo «donde ha de buscar el rey las luces
necesarias para el buen gobierno» (51). En lo que conozco, sélo en
la Ley de 8 de junio de 1845, articulo 11, 1.°,.y en el Real Decreto de
22 de septiembre del mismo afo, articulo 9, 2.° (ambas disposiciones
sobre el Consejo Real), se prescinde del término ejecutivo refiriéndose
escuetamente a las «instrucciones generales», en el primer caso, y a
las «instrucciones y reglamentos generales», en el segundo, tal vez
como respuesta a la evidencia de que unas y otros habrian de dictarse
necesariamente en ejecucion de la ley. En cualquier caso, la redaccién
recuperaria en seguida su contenido original: la Ley Organica del
Consejo de Estado, de 17 de agosto de 1860, con rara precisién no
igualada hasta la fecha, expresaria que este organ¢o habria de ser
oido necesariamente en Pleno «sobre los reglamentos o instrucciones
generales para la aplicacién de las leyes y cualquier alteraciéon que en
ellos haya de hacerse (art. 45). La Ley de 5 de abril de 1904 (art. 27.8)
introduciria ya una férmula idéntica a la que aparece recogida en la
vigente de 25 de noviembre de 1944 (art. 17.68): la Comisién perma-
nente del Consejo habra de ser oida sobre los «reglamentos generales
que se hayan de dictar para la ejecucion de las leyes, aunque por
razén de urgencia se hayan puesto en vigor con carécter provisio-
nal- (52).

(s1) Articulo.I, capitulo II del Reglamento del Consejo de Estado.

(52) E] Consejo de Estado en su Mocion de 22 de mayo de 1889 mantiene que
el articulo 10.8 de la Ley de Régimen Juridico ha modificado el articulo 17.6 de
la Ley Orgéanica del Alto Cuerpo, en el sentido de que no es pocible que sean
aprobados con caracter provisional reglamentos, pasando el traémite de consulta
a. posteriori. Aduce que su pronunciamiento ha de ser siempre necesariamente
previo, aportando para ello diversos argumentos, todos ellos concluyentes. En
buena l6gica, no pueden interpretarse estos preceptos de otra forma, aunque
s6lo fuera por lo absurdo que es suponer que el Consejo de Estado, é6rgano
consultivo, pueda corregir, tras producirse, una determinada decisién del Con-
sejo de Ministros. Sin embargo, es absolutamente frecuente que la siempre apre-
surada Administracién de nuestro tiempo eluda la consulta, bien, como ocurrié
antes de la mocion del Consejo de Estado, con el reglamento de régimen dis-
ciplinario de los funcionarios, que fue aprobado provisionalmente el 17 de julio
de 1968 y luego sustituido (una vez ofdo el Alto Cuerpo Consultivo) por el de
16 de agosto de 1869, o bien, después de la mocién, con el reciente Decreto de 20
de diciembre de 1974, que modifica determinados articulos del Reglamento de
Viviendas de Proteccién Oficial, aduciendo determinadas razones coyunturales
que aconsejaron la puesta en vigor provisional de la norma, sin perjuicio de
que, en su momento, se cumpla el tradmite préceptuado por el articulo 17.6 de
la Ley de 25 de noviembre de 1944.
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Me parece evidente que el reglamento ejecutivo al que las leyes
vigentes se refieren al exigir la consulta al Consejo de Estado, es a
la categoria formal que ha quedado mas atras descrita, es decir, a la
disposicién general caracterizada por aplicar la ley apoyAndose en
una habilitacién contenida en ella o, 1o que es equivalente, a la norma
subordinada que se produce en el ambito de la reserva material de
ley. Asf lo demuestra el simple hecho de que la audiencia preceptiva
del Alto Cuerpo Consultivo se establezca cuando la unica figura re-
glamentaria reconocida por el Derecho positivo era el reglamento de
ejecucion, y que el tenor con que se halla formulada se conserve
intacto. No requerirdn el dictamen del Consejo de Estado para ser
vélidamente adoptados aquellos reglamentos que se dicten fuera del
ambito de la competencia exclusiva del legislativo, por mas que de la
confrontacién del contenido del reglamento y la ley pueda resultar
que el primero desarrolla materialmente la segunda.

Tras haberse reconocido constitucionalmente mayor amplitud a la
potestad reglamentaria, podrian haberse modificado las normas re-
guladoras de la competencia del- Alto Cuerpo Consultivo (deberia
incluso haberse hecho, dada la gran competencia técnica de este érga-
no) para que conociera, sin distingos, de toda la produccién normativa
de rango reglamentario. Empero, como veremos inmediatamente,
nuestro ordenamiento ha seguido otros derroteros, sefalando otro
camino al reglamento no ejecutivo en el procedimiento de elaboracién.

2. En el momento de la aprobacion de la Ley Orgénica del Con-
sejo de Estado, de 25 de noviembre de 1844, estaba ya mas que conso-
lidada la practica de dictar reglamentos independientes.. Todos ellos
venian escapando sistematicamehte al control efectuado por aquel 6r-
gano, efecto tanto més grave por cuanto, como hemos comentado, esta
independencia se constitufa (y constituye) una auténtica ‘intromision
en el campo reservado a la ley.

Esta situacién s6lo es susceptible de ser resuelta delimitando pri-
mero el &mbito de la potestad reglamentaria propia del ejecutivo, para
después decidir si también esta figura reglamentaria nueva, depen-
diente de la exclusiva iniciativa de la Administracién, ha de requerir
igualmente el dictamen del Consejo de Estado previo a su aprobacion,
que sélo estaba inicialmente previsto para los reglamentos ejecutivos.

Considero que nuestra Constitucién ha dado la conveniente res-
puesta al primer aspecto enunciado. En efecto, segiin ha quedado
dicho, la potestad reglamentaria de la Administracién sélo se refiere
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a la materia de organizacion, en la que hay que incluir lo referente
a las relaciones de supremacia especial. En cuanto al segundo proble-
ma, entiendo que la Ley de Procedimiento Administrativo, aprobada
en esa década de los cincuenta, tan decisiva, legislativa y doctrinal-
mente, para el perfeccionamiento de nuestro Derecho administrativo,
ha incluido la respuesta. Segun determina su articulo 130.2 (incluido
en el titulo VI, capitulo primero, bajo el rdétulo «Procedimiento para
la elaboracién de las disposiciones de caracter general»), «cuando se
trate de las materias sefialadas en el apartado 7 del articulo 13 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, se requerira,
ademas, la aprobacién de la Presidencia del Gobierno, de acuerdo con
lo preceptuado en dicha ley. Se entendera concedida la aprobacion si
transcurren ocho dias desde aquel en que se hubiese recibido el pro-
yecto en la Presidencia sin que ésta haya formulado objecion algunan».
Las materias sefialadas en el przcepto de la Ley de Régimen Juridico,
al que el articulo transcrito se remite, son «estructura organica, mé-
todos de trabajo, procedimiento y personal de la Administracién Pu-
blica», descripcién de asuntos, basicamente referido, en mi entender,
al. ambito propio de la potestad reglamentaria, segin la delimitacién
mas arriba efectuada. Quiere ello decir que estos reglamentos que
en la practica se venian dictando con exclusiéon de todo control interno,
sin mas aval que la discrecién de la autoridad que los aprobaba, deben
después de la Ley de Procedimiento someterse a la consideracion de
la 'Presidencia del Gobierno; intervencién, por otra parte, sumamente
légica, pues es al presidente a quien le cumple «dirigir las tareas del
Gobierno, proponer su plan general de actuaciéon y las directrices que
han de presidir la actividad de cadg uno de los Departamentos minis-
teriales» (art. 13.3 de la Ley de Régimen Juridico).

Hay, pues, una bifurcacién clara en el camino que han de seguir
las normas para poder obtener su aprobacién final: sobre los regla-
mentos ejecutivos es preciso consultar al Consejo de Estado; sobre
los no ejecutivos, requerir la autorizaciéon de la Presidencia del Go-
bierno. Se ha mantenido, pues, la competencia del Alto Cuerpo Con-
sultivo en su extensién originaria: el control de los reglamentos de
ejecucion, sin que la novedad del reconocimiento de la potestad regla-
mentaria general de la Administracion haya producido mutacién al-
guna a este respecto.

El articulo 130.2 de la Ley de Procedimiento habla de aprobacién,
pero es indudable que el término no se ha utilizado en su acepcién
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técnica estricta, ya que de otra forma habria que entender que la
Presidencia conoceria del acto después de su produccién por el érga-
no competente, cosa totalmente inconcebible en los supuestos en que
sea el Consejo de Ministros el que lo hubiera adoptado (53). Por demas,
el articulo citado dice textualmente que el control se efectuara «antes
de ser sometidos al drgano competente para su aprobacion-. Se trata,
pues, de una intervencion en el procedimiento de elaboracién de la
disposiciéon; es decir, de una manera previa a la aprobaciéon de la
norma. Es, pues, una autorizacion (54) para dictar la norma (en el
caso de que ésta vaya a ser aprobada por Orden ministerial) o para
elevarla, para deliberacion, al Consejo de Ministros (en el supuesto
en que deba hacerse por Decreto), cuya falta es subsanable cuando
el reglamento es aprobado por el Gobierno en pleno (55).

Pero es lo cierto que determinadas materias de las que aparecen
recogidas en el mencionado articulo 13.3 de la Ley de Régimen Juri-
dico, bien por lo que su regulacion pueda afectar a las garantias ju-
ridicas de los ciudadanos («procedimiento~), bien porque se trate de
aspectos orgar{izativos basicos («estructura organica»), s6lo pueden
regularse, segin lo expresado mas atras, mediante reglamentos eje-
cutivos al estar condicionados los pronunciamientos normativos de la
Administraciéon a la existencia de una ley previa. S6lo en estos su-
puestos, que en la practica han de ser escasos, se producirdn sucesi-
vamente los dos tramites referidos, figurando por el contrario la apro-
baciéon de la Presidencia del Gobierno como tramite de control Gnico
y exclusivo en aquellos casos (materias no reservadas a la ley) en
los que el reglaniento no tenga caracter ejecutivo. Debe resolverse de
la manera indicada la practica, ciertamente carente de sentido, man-
tenida hasta hoy, consistente en que cuando los reglamentos orga-
nicos son desarrollo de una ley (en puridad lo tienen que ser necesaria-
mente, puesto que los trazos basicos de la organizacién administrativa
corresponden al disefio efectuado por la ley) se someten siempre al
control sucesivo de la Presidencia y del Consejo de Estado, lo que
supone someter a una abrumadora tramitacién a normas de escasa
relevancia para los ciudadanos. La referida duplicidad de tramites
s6lo debe producirse en los supuestos en que, de manera acorde con

(53) En este sentido, Garcia-TreviJaNo, J. A.: Tratado de Derecho Administra-
tivo, II, vol. I, Madrid, 1971, p. 121,

(54) Autorizacién con plazo de silencio positivo, dice con toda exactitud Garcia-
TREVIJANO, Op. ¥ p. cit. . :

(55) Vid. FerNANDEz RoprfGcuez: La remisién normativa en dos sentencias re-
cientes, en esta REvisTA, nim. 63, p. 190, en nota.
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lo dicho, la materia organizativa sobre la que verse la disposicién
general que la Administracion pretende dictar esté reservada a la
ley; es decir, sélo cuando tal norma sea un reglamento ejecutivo,
categoria formal bien diferente, como he pretendido demostrar, de la
disposicién general de la Administracién, cuyo contenido coincide, en
el sentido de pormenorizarla, sobre una materia ya regulada previa-
mente por una ley (586).

De esta manera, la Ley de Procedimiento ha venido a suplir el des-
fase que hemos observado en la Ley Orgéanica del Consejo de Estado,
articulo 17.6, que al recoger la formulacion tradicional de la potestad
reglamentaria (57) ha dejado al margen del control del Alto Cuerpo
Consultivo todas las normas emanadas en virtud de la ampliacién
operada por la Ley Ofgénica del Estado de la potestad reglamentaria
de la Administracion.

(58) Quedan a salvo, por supuesto, aquellos casos en que la ley expresamente
determine el cauce que habran de seguir para ser validamente adoptados deter-
minados reglamentos, y los tramites ordenados de una manera general para
toda una materia por la ley basica reguladora de la misma (por ejemplo, informe
de la Comision Superior de Personal preceptuado por el articulo 18 de la Ley
de Funciocnarios para las disposiciones relativas al régimen de la funcién ptblica).

(s7) El propio Consejo de Estado en la mocién referida de 22 de mayo
de 1969, expresaba, al argumentar sobre la imposibilidad de que los reglamentos
ejecutivos se puedan aprobar provisionalmente cin su dictamen, que el «articu-
lo 178 de la Ley del Consejo fue tan s6lo, en este punto, un reflejo de un
régimen juridico de la Administraciéon en 1944 y desaparecido en la actualidad,
tras las leyes mencionadass (Ley de Régimen Juridico de la Admxmctracxén del
Estado y Ley de Procedimiento Administrativol.
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