EL RECURSO DE CASACION Y EL CONTROL DE
LOS REGLAMENTOS ILEGALES Y DE LOS DECRE-
TOS LEGISLATIVOS

(En tormo a las sentencias de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1971 y de 2 de julio de 1980)

SUMARIO: 1. Los reglamentos ilegales y el recurso de casacion: 1. Plantea
miento. 2. La sentencia de la Sala 2.° del Tribunal Supremo de 11 de junio de
1971.—11. Los decretos legislativos y el recurso de casacién: 1. El control judicial
de los decretos legislativos en la Jurisprudencia contencioso-administrativa. 2. La
sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1880.—TII. Con-
clusiones.

Dos sentencias de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1971 y de 2 de julio de 1980 (magistrado ponente en ambas, Fernan-
do Diaz Pavros) ofrecen, a mi juicio, el mayor interés para la teoria del
control judicial de las normas reglamentarias y de los decretos le-
gislativos. '

La primera de ellas muestra como el Tribunal Supremo puede,
con ocasién de un recurso de casacion, declarar ilegal y no aplicar
un reglamento contrario a la Ley.

La segunda declara inaplicable un precepto del texto articulado
del Cédigo Penal en cuanto excede de lo dispuesto en la Ley de Bases
que autorizé su redaccion.

El hecho de que ambas sentencias se hayan dictado en sendos re-
cursos de casacién amplia e ilumina €l ambito en el que hasta ahora,
por lo general, se ha venido desarrollando el control judicial de los
reglamentos ilegales y de los decretos legislativos.

I. Los REGLAMENTOS ILEGALES Y EL RECURSO DE CASACION

1. Planteamiento

Es bien conocida la doctrina reiteradamente expuesta por el Tri-
bunal Supremo de la ineficacia de la cita en casacion de los precep-
tos reglamentarios.

A) El recurso de casacion civil «por infracciéon de ley o de doc-
trina legal» se da, entre otros motivos, por el de que «el fallo contenga
violacion, interpretacion erréonea o aplicacién indebida de las leyes
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o doctrinas legales aplicabjes al caso del pleito» (art. 1692, 1°, de
la LEC). La norma infringida ha de ser una norma de derecho pri-
vado —civil o0 mercantil—incluida en los codigos respectivos o en
una ley especial. Pero no son «ley» a efectos de la casacién las dispo-
siciones administrativas o reglamentarias; lo que no excluye, sin em-
bargo, que una ley privada material tenga que ser «integrada» con
tales disposiciones (véase Emilio GémMez OreaNeja y Vicente HERCE
QueEesapa: Derecho procesal civil, vol. 1, Madrid, 1978, p. 490).

Y en el dmbito penal «se entendera que ha sido infringida la Ley
para el efecto de que pueda interponerse recurso de casacién: 1.°, cuan-
do... se hubiere infringido un precepto penal de caracter sustantivo
u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en
la aplicacién de la ley penal» (art. 849, LECR) (véase Leonardo PriETO
Castro y Eduardo G. CaBiepes: Derecho procesal penal, Madrid, 1976,
pagina 380).

B) La jurisprudencia civil sobre esta cuestion es abundante. La
sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 27 de encro de
1977 (Aranzadi, 122) declara que «es jurisprudencia reiterada y cons-
tante que las disposiciones de caracter administrativo no pueden ser-
vir de fundamento a un recurso de casaciéon por infraccién de ley
—sentencias de 13 de diciembre de 1889, de 17 de marzo de 1927,
de 11 de noviembre de 1935, de 11 de junio de 1936, de 25 de marzo
de 1940, de 5 de junio de 1944, de 30 de abril de 1957, de 12 de di-
ciembre de 1962, de 11 de noviembre de 1963—» y que ese insosla-
yable obstaculo no se puede salvar argumentando que se ha come-
tido una violacion de un articulo del Cdédigo Civil puesto en relacion
con un precepto administrativo, cuando realmente lo que se esta
alegando es una violacién del precepto administrativo; la sentencia
de la Sala 1.° del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1977 (Aranzadi,
2871) reitera la misma doctrina; la sentencia de la Sala 1° del Tri-
bunal Supremo de 10 de junio de 1977 (Aranzadi, 2875) declara que
los preceptos del Reglamento del Notariado no pueden fundar un
recurso de casacion porque no pueden hacerlo los «decretos ema-
nados de la Administracion»; la sentencia de la Sala 1° del Tri-
bunal Supremo de 20 de octubre de 1977 (Aranzadi, 3902) declara
que «las disposiciones administrativas y las de indole fiscal no pue-
den por si mismas servir de fundamento al recurso de casacion;
so0lo pueden citarse como razonamientos demostrativos de una in-
fraccion legal»; la sentencia de la Sala 1.° del Tribunal Supremo de
5 de mayo de 1978 (Aranzadi, 1642) declara que <«la disposicién re-
glamentaria por la cual fue regulado el Registro Mercantil carece
de rango jerarquico de ley, no siendo por tanto susceptible de ca-
sacién».

Una sentencia que realiza una sintesis de esta doctrina es la
sentencia de la Sala 1.¢ del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1978
(Aranzadi, 1912), que dice:
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«CDO.: Que no determinado por los articulos 1.6891
y 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el concepto de
"ley” a los efectos de la casacidn, esta Sala, descartando
la lata acepcion del vocablo alusiva a todo precepto ju-
ridico en amplio sentido con la tUnica exclusion de la
costumbre, lo refiere a las normas de derecho material
y privado dimanantes de la potestad soberana legife-
rante y promulgadas en forma —sentencia de 5 de octu-
bre de 1968—, sin comprender las disposiciones admi-
nistrativas o reglamentarias —salvo en la hipétesis que
deban integrar a una ley material en blanco—, por cuan-
to son mero desarrollo o consecuencia de una ley y no
existe respecto de ellas el interés de la uniformidad in-
terpretativa, como senala la doctrina cientifica; y en
tal sentido, carentes del valor de ley los decretos ema-
nados de la Administracién y las prescripciones del mis-
mo origen cuyo rango sea meramente reglamentario
—sentencias de 25 de febrero de 1960, 26 de septiembre
de 1963, 26 de abril de 1967 y 18 de diciembre de 1968,
entre otras—, tiene declarado este Tribunal que no vie-
ne permitido basar el recurso de casacién en el quebran-
tamiento de los preceptos del Estatuto de la Recaudacion
—sentencias de 9 de mayo de 1962 y 10 de marzo de
1977—, ni en los del Reglamento Notarial —sentencias de
9 de diciembre de 1939 y 10 de junio de 1977—, como
tampoco en la vulneracién de la normativa del Regla-
mento de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria —sen-
tencia de 17 de junio de 1977—, y ya concretamente, por
lo que a este recurso importa, no reviste tal significa-
cion el Reglamento del Seguro Obligatorio de Respon-
sabilidad Civil, derivada del uso y circulacién de vehicu-
los de motor, aprobado por Decreto 3987/1964, de 19 de
noviembre, pues segun ensena la sentencia de 16 de
octubre de 1974, cuya tesis se reitera, sus disposiciones
tienen un valor estrictamente reglamentario a pesar de
la autorizacion contenida en la disposicién final 5.2 de
la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, que faculté al Go-
bierno para establecer la regulacion del Seguro Obliga-
torio y del Fondo de Garantia, determinando su alcance
y los recursos de que habian de nutrirse.»

En el ambito penal tampoco es admisible el recurso de casacién
undado en la infraccién de una norma reglamentaria. Asi, por ejem-
o, la sentencia de la Sala 2. del Tribunal Supremo de 14 de junio
le 1976 (Aranzadi, 3064) declara que «al no ser los articulos del Co-
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digo de la Circulacién por si solos preceptos penales de caracter sus-
tantivo, sino preceptos reglamentarios, la mera referencia a ellos sin
cita alguna de norma sustantiva penal no es suficiente para dar con-
tenido a motivo de casacién».

No es posible, pues, fundamentar un recurso de casacion en el
motive de que se ha infringido una norma reglamentaria.

C) Pero esta doctrina, interpretada correctamente, no puede con-
ducir a negar el recurso de casacién cuando la infraccién de ley se
ha producido por medio de la aplicacién de una norma reglamentaria
ilegal. Entonces existe una violacién de ley civil o de la ley penal co-
metida primero por la Administracién que dictdé el reglamento y des-
pués por el juez o Tribunal de instancia que lo aplicé. En tal caso, al
Tribunal Supremo le corresponde juzgar la violacion de la ley come-
tida por la aplicacion de un reglamento ilegal. Y una vez esti-
mado el recurso, el Tribunal Supremo al dictar la «segunda sentencia»
y ocupar entonces la posicion del juzgador de instancia debe declarar
la inaplicacién del reglamento ilegal.

En esta «segunda sentencia», ademas, el Tribunal Supremo no esta
vinculado por la regla de que sélo puede estimar las infracciones de
leyes sustantivas privadas en la casacién civil, o de leyes sustantivas
penales en el recurso de casacién criminal, sino que al ocupar la po-
sicién del juzgador de instancia, debe apreciar la ilegalidad de cual-
quier reglamento aplicable a la cuestion controvertida, haya sido o no
tenido en cuenta el recurso de casacion (iura novit curial. Un ejem-
plo de esto ultimo lo ofrece la primera sentencia de este comentario.

2. La sentencia de la Sala 2° del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1971 (Aranzadi, 2820). Magistrado ponente: Fernando Diaz Palos.

Los hechos declarados probados fueron éstos. El conductor de un
camion que iba acompanado de su mujer y de su hija, y actuaba por
cuenta y a las ordenes del propietario del vehiculo, provocé un acci-
dente a consecuencia del cual, ademas de dafios materiales, causé
lesiones muy graves a su mujer —amputacion traumatica de una
pierna—y a su hija. La sentencia de la Audiencia le condené como
autor de un delito de imprudencia temeraria a una pena de arresto
mayor y a indemnizar y sufragar los gastos de curacién de su esposa
v de su hija. Tales cantidades, por insolvencia del inculpado, debia
satisfacerlas el responsable civil subsidiario, esto es, el propietario del
camién por cuenta del cual trabajaba. Contra esta sentencia recu-
rrieron el inculpado y el responsable civil subsidiario. El Tribunal Su-
premo estimé el recurso planteado por el responsable civil subsidiario
y dicté nueva sentencia en la que volvié a condenar al inculpado a
las penas e indemnizaciones, pero obligé al Banco Vitalicio de Espaia
a ampliar su fianza para cubrir el importe de la indemnizacién y de
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los gastos de curaciéon de la esposa y de la hija. Esta ultima parte de
la sentencia del Tribunal Supremo tiene como fundamento la inapli-
cacién, por ilegal, del articulo 22 del Reglamento del Seguro Obliga-
torio de 19 de noviembre de 1964.

En su primera sentencia el Tribunal Supremo estimé el motivo
alegado por el responsable civil subsidiario en cuanto a la obligacién
de cubrir la indemnizacién a satisfacer a la mujer y a la hija del
conductor, porque:

«...es preciso deducir que el transporte de dichas per-
sonas era totalmente ajeno a la relacién laboral que li-
gaba al inculpado con su empresario y que por ende,
éste no debe pechar con las consecuencias onerosas del
mismo, sin perjuicic de que ante esta situacién de de-
samparo de las victimas deba prestar la entidad asegu-
radora la indemnizacién que le impone el seguro obli-
gatorio, en la forma que a esta Sala permita hacerlo la
sentencia rescisoria que se dicta a continuacién de esta
casacién».

Pero la Sala del Tribunal Supremo, al ir a dictar la segunda sen-
tencia advirti6 que ello exigia aplicar una norma reglamentaria
ilegal. Y es entonces cuando el Tribunal rechaza de oficio la aplica-
cién de tal norma aunque ello no ha sido alegado ni planteado en
el recurso. .

«CDO.: Que la fianza prestada por el Banco Vitalicio
de Espafia como fiador ex lege debe ser ampliada a fin
de que pueda ser indemnizada la lesionada... y su hija...
sin que pueda ampararse dicha entidad aseguradora en
el articulo 22 del Reglamento del Seguro Obligatorio de
19 de noviembre de 1964, pues si bien es cierto que di-
cho precepto excluye de los beneficios de aquel seguro,
entre otras personas, a los descendientes y conyuges del
conductor del vehiculo objeto del certificado, y las le-
sionadas referidas son esposa e hija, respectivamente,
del conductor inculpado y condenado en la instancia, no
es menos cierto que tal precepto reglamentario desbor-
da y contradice la terminante y clara disposicion con-
tenida en el articulo 41 (hoy 3.° del texto refundido) de
la Ley sobre Uso y Circulaciéon de Vehiculos de Motor
de 24 de diciembre de 1962, que sélo excluye de la co-
bertura del seguro al asegurado, al conductor, al vehicu-
lo vy a las cosas transportadas, ante cuya declaracion
debe ceder la hecha por una disposicién reglamentaria
de rango normativo inferior, puesto que no se limita a
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puntualizar... sino que evidentemente limita y no sim-
plemente desarrolla lo dispuesto en la ley que le sirve
de inexcusable antecedente..., todo lo cual permite a
esta Sala, en sentencia rescisoria en que juzga y san-
ciona como Tribunal de instancia, aplicar la disposicién
prevalente en virtud del iura novit curia y aun cuando
no se le haya alegado, por existir infraccién del ordena-
miento judidico; ...debiendo anadirse en fin que ya
este Alto Tribunal ha acogido en alguna de sus resolu-
ciones la tesis de la nulidad de pleno derecho de las
disposiciones de la Administracion que contradicen lo
dispuesto en normas superiores, tal como preceptaan
los articulos 23 y 27 de la citada Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado —sentencia de la
Sala 5.2 de 25 de enero de 1961—.»

De donde resulta que la técnica del recurso de casacién que per-
mite al Tribunal Supremo actuar como juzgador de instancia una vez
que ha casado la sentencia recurrida le permite también, incluso de
oficio, examinar la legalidad de las disposiciones reglamentarias que
inciden en la cuestién controvertida.

Y asi, aunque la norma infringida que motiva el recurso de casa-
cion debe ser siempre una ley, el Tribunal puede considerar la inci-
dencia que en la cuestion haya podido tener el reglamento dictado
en ejecuciéon de esa ley, y caso de ser ilegal debe, una vez estimada
la infraccion de la ley, dictar una segunda sentencia en la que, ante
tal ilegalidad, declare no aplicable el reglamento.

En el caso resuelto por la sentencia comentada todo induce a pen-
sar que la infracciéon cometida por la sentencia de la Audiencia cuan-
do declaré que el propietario del camién era responsable civil sub-
sidiario de la indemnizacién y gastos de curaciéon de la mujer y de
la hija del conductor, fue motivada por la necesidad de buscar una
solucién a la gravisima situacién econdmica que el accidente habia
colocado a esa familia. Y ello porque el articulo 22 del Reglamento
del Seguro Obligatorio de 19 de noviembre de 1964 excluia la cober-
tura del daho causado a la mujer y a la hija del conductor.

Pero la Sala 2.2 del Tribunal Supremo al conocer del recurso des-
cubrié «de oficio» que ese precepto reglamentario era ilegal por in-
fringir la Ley de 24 de diciembre de 1964 y pudo entonces dar la solu-
cion correcta y justa a este caso: En su «primera sentencia» estimé el
recurso planteado por el responsable civil subsidiario sin aludir a la
existencia del reglamento ilegal, que ni habia sido aplicado expresa-
mente ni, tampoco, invocado entre los motivos del recurso, aungque con
toda prcbabilidad debid ser el «causante psicoldgico» de la infraccion.
En su «segunda sentencia», en cambio, exento ya de los limites for-
males y materiales del recurso de casacion, el Tribunal pudo aplicar
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el ordenamiento en su totalidad —iura novit curia—y declarar la
inaplicacién de un reglamento administrativo ilegal, a pesar de que
éste no fue tenido en cuenta en la fundamentacion del recurso.

II. Los DECRETOS LEGISLATIVOS Y EL RECURSO DE CASACION

Una nueva sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo ha in-
corporado al recurso de casacion penal la técnica mas depurada del
control judicial de los decretos legislativos. Antes de examinarla vea-
mos el estado de la cuestion en la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa.

1. El control judicial de los decretos legislativos en la jurisprudencia
contencioso-administrativa

La doctrina jurisprudencial sobre el control de los decretos legis-
lativos comienza, con criterio vacilante, en la década de los ahos
sesenta y se afirma resueltamente a partir de los anos setenta. En
esta evolucidén ha ejercido una influencia decisiva la aportacion de
Eduardo Garcia pe ENTERRia: Legislacion delegada y control judicial
(discurso de recepcién en la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién leido el 16 de marzo de 1970 y publicado después por
Tecnos, Madrid, 1970) (1); asi como el comentario de jurisprudencia de
Fernando Garripo FaLra: La fiscalizacion de los decretos legislativos
por la jurisdiccion contencioso-administrativa (publicado en esta
REVISTA, numero 60, 1969). Ademdas encontré un punto de apoyo legal
muy importante en la incorporacion del principio de degradaciéon de
los decretos legislativos ilegales al articulo 11,3 de la Ley General
Tributaria («Sus preceptos tendran la fuerza y eficacia de meras
disposiciones administrativas en cuanto excedan de los limites de la
autorizacion o delegacion o ésta hubiere caducado por transcurso del
plazo o hubiese sido revocada~).

A) El punto de partida de esta evolucion lo forman un conjunto
de sentencias que rechazan el control judicial de los decretos legis-
lativos.

a) En este sentido, la sentencia de la Sala 4.° del Tribunal Su-
premo de 30 de octubre de 1959 (que incluia entre las leyes que no
pueden ser objeto de impugnacién ante los Tribunales a <«las dictadas
en base a una delegacion de las Cortes») y la sentencia de la Sala 3.¢
del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1959 (que atribuia a
una norma dictada en base a una autorizaciéon legislativa «idéntica
fuerza de obligar y la misma jerarquia que la ley que la autoriza~).
Ambas sentencias fueron enérgicamente criticadas por Garripo FarLra
(La fiscalizacién..., cit., p. 117) y por Garcia pe EnTeErria (Legislacion

() En el prologo de la segunda edicién del libro de Eduardo Garcia pe ENTE-
RRiA, que acaba de publicarse (Tecnos, Madrid, 1981), el autor muestra cémo han
sido recogidas en la Constitucion de 1978 las tesis fundamentales de su libro.
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delegada..., cit., p. 38). También forman parte de este grupo inicial la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1962 (segun la
cual un decreto dictado en base a una facultad conferida al Gobierno
por una ley ha de entenderse revestido de propia sustantividad vy
poseyendo el mismo rango que la ley de que trae origen, por lo que
goza también de absoluta inmunidad jurisdiccional); la sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1962 (segun la cual cuando
se esta ante el cumplimiento del precepto emanado originariamente
con rango de ley queda excluida la posibilidad de impugnacion con-
tencioso-administrativa, conforme al articulo 1 de la Ley de Juris-
diccion); y la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1964
(que declara inadmisible la impugnacién de algunos preceptos de
la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto legislativo de 8 de febrero
de 1946, dictado en base a la disposicién adicional 2.* de la Ley de
30 de diciembre de 1944, tal como lo confirma «una jurisprudencia
tan extensa y uniforme que exime de citas concretas, y que no puede
ser enervada por el hecho de haber sido aprobado y promulgado el
texto de la Ley Hipotecaria por un decreto legislativo...»), todas ellas
criticadas por Garcia pE ENTErria (Legislacion delegada..., ob. cit,
paginas 40, 112 y 49, respectivamente). Posteriormente alguna otra
sentencia reproduce esta tesis negativa (asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 1969, estudiada por Alvaro Gir-RosrEs: El
control de legalidad de las normas con valor de ley, publicado en
«REDA», 3, 1974, p. 397). Estas sentencias repiten el mismo argumento:
los decretos legislativos no pueden ser enjuiciados por el poder judi-
cial; el articulo 1.° de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tivo s6lo permite que ésta conozca de «las pretensiones que se deduz-
can en relacién... con disposiciones de categoria inferior a la ley».

b) Un caso singular lo constituye la sentencia de la sala 3.° del
Tribunal Supremo de 15 de junio de 1967 (Aranzadi, 2791), que, con
ocasion de resolver un recurso planteado contra el texto refundido
de la Contribucion Territorial Urbana, aprobado por Decreto de 12 de
mayo de 1966, comenzé declarando que la posibilidad de revisar
esa norma depende de que tenga rango de ley o de reglamento; y que
esto ultimo sucederia si tal norma «fuese discordante con la ley que le
dio vida». Pero tal juicio previo sélo puede hacerlo, continua la sen-
tencia, el 6rgano delegante porque:

«CDO.: Que esta funcién previa determinadora del
escrupuloso cumplimiento, por parte del poder ejecutivo,
de la misién conferida del legislativo, no puede reali-
zarse mas que por el propio d6rgano delegante, y asi
lo confirma el parrafo 2.° del articulo 11 de la Ley Ge-
neral Tributaria, ya citado antes, cuando recaba el co-
nocimiento que ha de darsele de tales disposiciones,
constituyendo esto precisamente un presupuesto previo
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de procedibilidad para abrir esta via jurisdiccional, a
la que de otro modo no puede tener acceso la impug-
nacion que se pretende en estos supuestos, porque de
ser estos Tribunales los encargados de resolver sobre
la fidelidad de esta legislacién delegada a las normas
delegantes se asumirian unas funciones legislativas que
excederian de las tipicamente jurisdiccentes que a todos
Tribunales de Justicia les corresponde organicamente;
por ello, unicamente ante el conocimiento previo que las
Cortes puedan tener de tal requisito y del juicio ponde-
rativo que emitan, podria esta jurisdiccion pronunciarse
sobre la estimacién o desestimacion del recurso conten-
cioso-administrativo que se formulase contra una dispo-
sicién de rango legal previamente degradada por el or-
gano legislativo de su consideracion de ley formal.»

Esta sentencia dio origen a que la «Comision de Competencia
Legislativa de las Cortes» emitiese un dictamen (publicado en el «Bo-
letin Oficial de las Cortes Espafolas» de 19 de noviembre de 19869)
cuyas conclusiones reconocian la existencia de una extralimitacion
en un precepto de un texto refundido de los examinados por la Comi-
sion. El dictamen, sin embargo, hacia una confusa e inconsistente
distincion entre extralimitaciones que afectan a la reserva de ley en
favor de las Cortes, y otras que no la afectan (véase la critica de José
Maria MartiNn Oviebo en El control por el poder legislativo de la legis-
lacién delegada y de los textos refundidos, publicado en la «Revista
de Derecho Financiero» ntim. 82, de 1969, p. 865).

Pero, con independencia del interés que este precedente pueda tener
(véase Alvaro Gir-RosLrEs, E] control de legalidad..., cit., pp. 405 y ss.),
es evidente que la sentencia de 15 de junio de 1962 comete un grave
error de interpretacion del articulo 11 de la Ley General Tributaria
(ese precepto no condiciona de ninguna manera el enjuiciamiento por
los Tribunales de la cuestién, ni lo somete a una previa declaracién
de las Cortes, sino que se limita a disponer que se dé cuenta a las
Cortes de las normas dictadas); y ademas limita sin fundamento algu-
no la competencia de los Tribunales de Justicia para conocer de la
legalidad de las disposiciones que éstos aplican (véase la contundente
critica de Eduardo Garcia pe ENTERRiA, Legislacion delegada..., cit., pa-
gina 180, nota 7). ‘ '

2. Frente a estas posiciones negativas ha prevalecido definitiva-
mente otra de signo positivo, fundada en un anélisis mas profundo de
la cuestién y cuyo argumento basico es muy simple: es cierto que
los decretos legislativos tienen rango de ley, pero ello sélo en la
medida en que se dictan dentro de los limites y de acuerdo con los
‘principios de la ley que los autoriza; en lo que exceden de esos limites
materiales y formales carecen de fuerza de ley y sélo tienen el rango
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que procede del 6rgano que los dictd, esto es, el rango de normas
reglamentarias. Razén por la cual cualquier 6rgano judicial que ad-
vierta un vicio en su legalidad esta obligado a dejar de aplicar ese
precepto (art. 7.° de la LOPJ de 1870: No podrdn los jueces, magistra-
dos y Tribunales: 1.° Aplicar los Reglamentos generales, provinciales
o locales ni otras disposiciones de cualquier clase que sean, que estén
en desacuerdo con las leyes); y, naturalmente, los 6rganos de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa deben, en su caso, declarar su
nulidad igual que la de cualquier otro reglamento ilegal.

Este razonamiento ha adquirido plena firmeza en la Constitucién
de 1978 cuando ésta dispone que las leyes de delegacién podran esta-
blecer en cada caso féormulas adicionales de control, pero sin perjui-
cio de la competencia propia de los Tribunales (art. 8286). Los Tribu-
nales, pues, tienen siempre competencia para examinar si se ha obser-
vado por el Gobierno lo ordenado por la ley de delegacion.

Pero antes de que se promulgase la Constitucién de 1978, nuestra
jurisprudencia habia logrado fijar unos criterios claros y coherentes
sobre la competencia de todos los organos judiciales para juzgar la
legalidad de los decretos legislativos. Esta jurisprudencia se apoya,
como vamos a ver, tanto en lo dispuesto en el articulo 7.° de la LOPJ
como en la provia naturaleza de la delegacién legislativa:

— La sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 5 de enero
de 1962 dej6 de aplicar un precepto de un texto refundido por «alterar
el statu quo legal precedente»; la sentencia de la Sala 3. del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1969 (Aranzadi, 3139) rechazd la inadmisi-
bilidad propuesta por el abogado del Estado porque «entra dentro de la
funcién revisora atribuida por la Ley a los Tribunales de la jurisdic-
cién examinar si la Administracién, al elaborar el texto refundido, pro-
cedidé con arreglo a Derecho..., y si la refundicién se halle ajustada al
mandato legislativo conferido al Gobierno..., ya que con ello no se fis-
caliza la potestad legislativa, sino la actividad de la Administracion...»;
la sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1970
(Aranzadi, 149) (magistrado, Cruz Cuenca), afirmo6 que <al exami-
nar y decidir si el decreto... excede los limites del mandato, dele-
gacidén o autorizacién conferidos al Gobierno en la disposicion final 4.°
de la Ley..., no se fiscaliza la potestad legislativa, sino la actividad
de la Administracion, que puede ser revisada en via contenciosa, toda
vez que tal decretd sélo tiene la fuerza y eficacia de una disposicién
administrativa en cuanto excede de los indices de la autorizacién o
delegacidén, conforme al principio general consagrado en el articulo 11
de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre»; la sentencia de la Sala 3.°
del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1970 (Aranzadi. 1718) (ma-
gistrado, SiLva MEeLERO), declaré «que el valor de la ley formal del
texto refundido en cuestion esta condicionado evidentemente por la
fidelidad con que el precepto basico haya sido desarrollado o refundi-
do o, lo que es lo mismo, si efectivamente se ha hecho uso correcto
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de la delegacion legislativa, sin salirse de las bases marcadas en la
delegacion, y en este sentido cabe destacar como el articulo 11 de la
Ley General Tributaria confiere caracter de meras disposiciones admi-
nistrativas a estos textos, en cuanto excedan de los limites de la auto-
rizacién o denegacion...»; la sentencia de la Sala 3.° del Tribunal Su-
premo de 9 de marzo de 1970 (Aranzadi, 1386) (magistrado, ALoNso
Perez), declaré «que los Tribunales de esta jurisdiccion, al enjuiciar
el contenido de un texto refundido confeccionado por el poder ejecu-
tivo refiriéndolo al de una ley, producto ésta y no aquél del érgano
unico facultado para emitir textos legales propiamente dichos, para
nada vienen a inmiscuirse en la esfera de lo legislado. Antes al con-
trario, se coloca a su lado, velando por la genuidad de su obra. Que
en fin de cuentas no otra que ésta y s6lo ésta es la misién de lo juris-
diccional, velar porque en la actuacién de lo gubernativo o adminis-
trativo no venga a verse desvirtuado..., lo que la voluntad del legis-
lador dejo concedido o reconocido en forma de leyes»; la sentencia
de la Sala 5.° del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1977 (Aranzadi,
3440) (magistrado, Martin HERRERO), admite la posibilidad —no ejer-
citada por los actores en ese recurso— de impugnar un decreto
legislativo que aprueba el texto articulado de una ley de bases en
el supuesto de que el Gobierno hubiese traspasado los limites de la
delegacion recibida, «puesto que es precisamente el actuar dentro de
los limites de la delegacién lo que confiere naturaleza de ley al de-
creto, y lo contrario, es decir, el sobrepasar esos limites, lo que
hace su impugnacién residenciable ante esta jurisdiccion contencioso-
administrativa» (véase el comentario a esta sentencia de Enrique Lin-
pE Paniacua: El control judicial de los textos articulados de las leyes
de bases, publicado en «REDA=», 16, 1978, pp. 89 y ss.); y, por ultimo,
la sentencia de la Sala 5.° del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1979 (Aranzadi, 3444) (Magistrado, SERvAN MuUR), también en relacién
con un texto articulado, pero de modo mucho mas explicito que la an-
terior, dice:

«CDQO.: Que aun cuando no puede ofrecer duda alguna
el rango legislativo que es forzoso atribuir al Decre-
to 2104/1977, conforme a los preceptos legales menciona-
dos y a las sentencias de este Tribunal Supremo de 15 de
junio de 1967 y 23 de mayo de 1969, asi como, y consi-
guientemente, que no es susceptible de impugnacion en
via contencioso-administrativa, sin embargo, como de-
clara la sentencia en ultimo lugar citada, la sola consi-
deraciéon del rango de ley no puede determinar el pro-
nunciamiento de inadmisibilidad del recurso, ya que es
susceptible de examen en via jurisdiccional si la Admi-
nistraciéon al elaborar el texto articulado procedié con
arreglo a Derecho y ajustandose a la autorizacion legis-
lativa o pudo incidir en cualquier infraccién procedimen-
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tal, ya que con ello sélo se fiscaliza la actividad de la
Administracion, no la del poder legislativo, y como este
examen va implicito en el de fondo del recurso es for-
zoso desestimar esta primera alegacion preclusiva del
abogado del Estado.»

Todas las sentencias examinadas proceden de la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa. La novedad, pues, de la sentencia objeto de
este comentario radica en el reconocimiento de la validez de la doc-
trina expuesta en el ambito del recurso de casacién penal. Lo que en
ella se expone es valido también para el recurso de casacion civil.

2. La sentencia de la Sala 2. del Tribunal Supremo de 2 de julio de
1980 (Aranzadi, 3098) (magistrado ponente, Fernando Diaz Palos).

Aqui se decide un recurso de casacion formulado contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 19 de junio de 1979,
que, entre otros pronunciamientos, condenaba a una de las procesa-
das como «encargada de un local de prostitucion» [art. 452 bis dJ del
Cédigo Penall. Uno de los motivos del recurso estaba planteado en es-
tos términos:

«Cuarto.—Al amparo del namero 1 del articulo 849 de
la LECR por indebida aplicacion del articulo 452 bis dJ,
numero 1, C. P, en cuanto este texto excede en sus térmi-
nos de la delegacion legislativa otorgada en su dia al Go-
bierno por la Ley de 23 de diciembre de 1961 de Bases para
la Reforma del Codigo y otras leyes penales, la cual no
autorizaba para la punicién de los encargados de locales
en los que se ejercia la prostitucién u otra forma de co-
rrupcion.»

Para apreciar el alcance de esta infraccién hay que recordar los
términos en que se produjo la delegacion legislativa en cuestion. La
Ley de 23 de diciembre de 1961 de Bases para la revision y reforma
del Cédigo y de otras leyes penales (<BOE~» de 27 de diciembre de 1961}
establecio una delegacion legislativa algo compleja:

Por una parte dispuso que:

«Articulo 1.° Se autoriza al Gobierno para que, a pro-
puesta del ministro de Justicia, lleve a cabo una revisién
parcial del Cdédigo Penal vigente con arreglo a las si-
guientes bases...»

Pero mas adelante concretd esta autorizacidén en los siguientes tér-
minos:

«Articulo 3.° El Gobierno encomendara a la Comisién

General de Codificacion la redaccién de los articulos
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afectados por la presente reforma, y dictara la oportuna
disposiciéon en el plazo de seis meses, a contar desde la
publicacién de esta ley.

En otro plazo igual, la Comisién elevara al Gobierno
y éste queda autorizado para publicar un nuevo texto
revisado del Codigo Penal que recoja las modificaciones
introducidas en el mismo desde la promulgacion del texto
refundido de 1944, incluidas las de la presente ley.»

La autorizacién, pues, se desdoblé en dos fases: Primera, la revision
parcial del Coédigo Penal, esto es, la revision de los articulos afectados
por la ley de bases, en un plazo de seis meses (texto articulado). Se-
gunda, la redacciéon de un texto revisado de todo el Cdédigo Penal en
otro plazo de seis meses, sucesivo al anterior (texto refundido).

La primera fase se cumplio, si bien fuera de plazo (2), por Decreto
de 24 de enero de 1963 («BOE» de 2 de febrero de 1863), de «revisién
parcial del Cédigo Penal».

La segunda fase se cumplié por Decreto de 28 de marzo de 1963
(«BOE» de 8 de abril), que aproboé el «texto revisado» del Cédigo Penal.

Pues bien, tanto en la «revision parcial» (texto articulado) como en
la «revisién total» (texto refundido), el articulo 452 bis, dJ, no se ajustd
a lo dispuesto en la base 9.* de la Ley de 1961. La diferencia era muy
clara. En la base 9.2 de la Ley de 1961 se tipificaba, de un lado, la con-
ducta de los «duefios, gerentes, administradores», de los locales de
prostitucién y de otra la de quienes sirven <en los locales en que se
ejerce la prostitucion». En cambio, tanto en el articulo 452 bis, dJ, de
la «revisién parcial» (texto articulado, aprobado por Decreto legisla-
tivo de 24 de enero de 1863), como en el mismo articulo del «texto re-
fundido~» del Cdédigo Penal (texto refundido aprobado por Decreto legis-
lativo de 23 de marzo de 1963), se incluye a los «encargados-» de un
local de prostitucion, junto a los «duenos, gerentes y administradores»
del mismo, personas cuya conducta carecia de tipificaciéon especial en
la ley de bases, y quedaba, por tanto, incluida en el tipo de los «ser-
vidores» del local.

Invocado, pues, este exceso en el ejercicio de la delegacion legis-
lativa como motivo de casacién por infraccion de ley, la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo declardé que, en efecto, se ha producido
el vicio de ultra vires denunciado. Dice la sentencia:

«CDO.: Que formulada en el motivo cuarto del mismo
recurso la cuestién de si los redactores de la revisién de
1963 del Codigo Penal se excedieron en la autorizacién

(2) El plazo de seis meses (computable a partir de la publicaciém de la ley
autorizante en el <BOE» de 27 de diciembre de 1961) fue prorrogado por un De-
creto-loy de 18 de julio de 1962 («BOE» dec 29 de julio) cuando ya no era posible
la prorroga por haber transcurrido el plazo inicial. Pero es mas, pasados los seis
meses de la prérroge aun no se habia dictado el decreto legislativo. Este se
publicé fuecra ya de tcdo plazo en el «BOE» de 2 de febrero de 1963. Este vicio,
sin embargo, no fue invocado por el recurrente.
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o mandato que se les habia conferido a tal fin por la Ley
de Bases de 23 de diciembre de 1961 en su base novena,
al introducir en la redaccién del articulo 452 bis, dJ,
numero 1, del Cdédigo Penal la figura del encargado de
los locales en los que se ejercita la prostituciéon o la
corrupcidn, figura que no se menciona en dicha base 9.°
y que, en cambio, se incluye en el citado precepto penal,
"texto refundido de 1844, a su vez "texto revisado de
1963”, plantea el interesantisimo tema del alcance de la
llamada "legislacién delegada’” respecto a la ley de bases
de que dimana y que no puede ser rebasada por aquélla,
puesto que a sus principios y orientaciones debe sujetarse
el Gobierno para redactar el texto articulado (sentencias
de 31 de mayo de 1952 y 15 de octubre de 1952), de suerte
que el exceso hace que la norma delegada incurra en
ultra vires por falta de cobertura de la ley de delegacion,
lo que a su vez conlleva el tema no menos delicado de
la posibilidad de control judicial de un tal exceso, posi-
bilidad que ya ha sido admitida por la jurisprudencia
contencioso-administrativa para los supuestos de “textos
refundidos” (sentencias de 18 de febrero, 9 de marzo y 18
de marzo de 1970 de la Sala 3.2, que elevan a doctrina
general lo que sélo excepcionalmente habia acogido la
sentencia de 19 de enero de 1970 de la Sala 5.2); doctrina
que igualmente, y con mayor razén, debe acogerse en el
campo penal, dado el imperio en el mismo del principio
de legalidad que obliga a una interpretacién estricta de
los tipos penales, los que, por tanto, deben ser fiel reflejo
de la ley de bases o delegante en la ley delegada o texto
refundido, pues si esta ultima norma va mas alla (ultra
vires) de lo permitido por la primera, vulnera el rango
normativo y se convierte en simple reglamento sujeto
como tal al control jurisdiccional, segun establece el ar-
ticulo 7,1 de la aun vigente LOPJ de 1870, y ha tenido
ocasion de estimar esta misma Sala en tal caso de con-
flicto entre ley y reglamento (sentencia de 11 de junio
de 1971); todo lo cual nada tiene que ver, por supuesto,
con una declaracién general de anticonstitucionalidad de
la norma, vedada a los Tribunales ordinarios, sino simple
potestad para dejar de aplicar una ley en el caso con-
creto justamente por rebasar los limites de una ley su-
perior de la que dimana, segin lo razonado anterior-
mente.

CDO.: Que siendo cierto que el Decreto de 18 de mar-
zo de 1963 aprobando el CP, texto revisado de 1963, en
cumplimiento de la Ley de Bases 79/1961, de 25 de di-

226



RECURSO DE CASACION, REGLAMENTOS ILEGALES Y DECRETOS LEGISLATIVOS

ciembre, que autorizaba al Gobierno para revisar el "tex-
to refundido de 1844”, en su base 9.2, parrafo 4, establece
que: "De acuerdo con los principios informadores de
los convenios internacionales y la legislacion abolicio-
nista, se castigara a los duefos, gerentes, administradores
Yy personas que participan, a sabiendas, en la financiacion
de locales en los que se ejerciere la prostituciéon o cual-
quier otra forma de corrupcion, asi como a las personas
que, también a sabiendas, sirvieran a los mencionados
fines en los referidos locales”, tal mandato no fue tras-
ladado con entera fidelidad al numero 1, articulo 452 bis,
d), CP, texto de 1963, puesto que afade al duefio, geren-
te v administrador la del "encargado” del local, que no
figura en la base mencionada, excediendo asi la autori-
zacioén delegante para configurar el sujeto activo del de-
lito, el que, obligatoriamente, s6lo puede estar constituido
por las tres dichas personas situadas al frente del local
o las que participan en su financiaciéon o sirvan a los
mencionados fines en el mismo, siendo de advertir que
ya la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
3 de abril de 1963 puso de relieve las discrepancias entre
la ley de bases y el decreto que la desarrolld, al obser-
var que 'no sbélo se trata de una nueva distribucion
sistematica (verdadero objeto de la reformal, sino de
modificaciones, en algunos casos agravatorias’.»

No obstante lo cual la Sala declaré que no era procedente estimar
el recurso en virtud del principio de «pena justificada» (3) que rige
en la casacidén penal, dado que a la recurrente le habia sido impuesta
la pena prevista en ese precepto, en su grado minimo, pena que coin-
cide con la que corresponde a los «servidores» del local.

Pero con independencia de que la aplicaciéon de ese principio haya
impedido la estimacion formal del motivo alegado, los dos consideran-
dos transcritos de la sentencia contienen una impecable aplicacién
de la técnica del control judicial de los decretos legislativos. En ellos
queda claro el alcance de los vicios de ultra vires en la delegaciéon
legislativa, asi como la técnica de la «no aplicaciéon» de los preceptos
que los padezcan. También queda clara la diferencia que existe entre
la declaracion de inconstitucionalidad de una norma y la potestad
para dejar de aplicar una norma con rango de ley «cuando ésta reba-

(3) El principio de pena justificada en la casacién penal significa, segun la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.°) de 8 de abril de 1976 (Aranzadi, 1648) que
<las cuestiones que se planteen juridicamente en casaciéon por la via de la in-
fraccion de ley, tienen que tener repercusién en la modificacion calificativa,
favoreciendo a la parte que recurre, y si el posible beneficio afecta a la pena
pudiendo rebajar el contenido de ésta, porque cuando no pueda ni deba realizarse
la rebaja, por ser justa la sancion decretada, opera el principio de pena justi-
ficada que impedira tomar en estima la pretensiéon casacionalmente puesta en
juego=.

227



FERNANDO SAINZ MORENO

sa los limites de una ley superior de la que dimana-. Y todo esto no
s6lo en el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino
también en el de las demas jurisdicciones.

1I1. CONCLUSIONES

1. Parece claro, pues, que la infracciéon de una ley que motiva un
recurso de casacion (art. 1.692, 1.°, de la LEC, o art. 849, 1°, de la
LECR) se puede producir tanto por la aplicacion en una sentencia
de un decreto legislativo ilegal, como por aplicacién de una norma
reglamentaria ilegal.

2. En ambos casos la norma infringida no es, naturalmente, ni el
decreto legislativo ilegal ni el reglamento ilegal, sino la ley que uno
y otro infringen: a) En el supuesto de los decretos legislativos, la
norma infringida es la ley delegante, esto es, la ley de bases en el
caso de un texto articulado, o la ley autorizante en el caso de un
texto refundido. b) En el supuesto de reglamentos ilegales, la norma
violada es la ley que el reglamento infringe.

3. Por tanto, la doctrina jurisprudencial segin la cual «las dispo-
siciones administrativas no pueden servir de base al recurso de casa-
cién», no impide que en un recurso de esta naturaleza se examine si
la infraccién de una ley se ha cometido por aplicacion de un decreto
legislativo ilegal o de un reglamento ilegal. La violacién en que se
funda el recurso es la violacion de la ley delegante o la de la ley remi-
tente. Y la violacion consiste en que la sentencia recurrida ha apli-
cado un decreto legislativo ilegal o un reglamento ilegal, con lo que
ha producido la misma infracciéon que si hubiese infringido directa-
mente la ley delegante o la ley remitente. La unica limitacién que
aqui rige consiste en que la natoraleza de la ley infringida permita
el recurso civil o penal de que se trate (ley sustantiva de derecho
privado o ley sustantiva penal).

4. Una vez que la Sala competente del Tribunal Supremo ha esti-
mado el motivo por infraccién de la ley delegante o de la ley remitente
(«primera sentencia»), debe declarar.en su «segunda sentencia- la
inaplicacién de la norma ilegal y la aplicacién, en cambio, de la
norma infringida.

5. Ademas en su «segunda sentencia», la Sala del Tribunal Supremo
no estd vinculada por la regla de que solo puede estimar infracciones
de leyes sustantivas privadas (casacion civil) o de leyes sustantivas pe-
nales (casacién penal), sino que al ocupar la posicién de juzgador de
instancia, puede apreciar la ilegalidad de cualquier norma (decreto
legislativo o reglamento) aplicable a la cuestiéon controvertida, aunque
ésta no sea aquella que dio origen a la infraccién, motivo de recurso
(iura novit curial.

6. El control de legalidad de los decretos legislativos reproduce:
a) Por la via de su «inaplicacién» cuando cualquier juez o Tribunal ad-
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viertan que padecen del vicio de ultra vires; b} y por la via de su
declaracién de nulidad en un recurso contencioso-administrativo direc-
to o indirecto.

7. Por otra parte, «las leyes de delegacion podran establecer, en
cada caso, férmulas adicionales de control» (art. 82,6 de la Constitu-
cion) (4).

8. El control de la legalidad de los decretos legislativos es esen-
cialmente distinto del control de constitucionalidad de las normas
legales. El control de constitucionalidad de un decreto legislativo pre-
supone que ese decreto legislativo tiene rango de ley, lo cual sélo
sucede cuando se ha dictado dentro de los limites materiales y for-
males de la ley delegante. Cuando esto no sucede, el decreto legisla-
tivo no tiene rango de ley y su posible ilegalidad debe ser apreciada
por cualquier Juzgado o Tribunal, porque el control del uso de las
delegaciones legislativas es, en todo caso, «competencia propia de los
Tribunales» (art. 82,6 de la Constitucion). Este control es distinto del
control de constitucionalidad, porque aqui de lo que se trata es de
determinar si el decreto legislativo ha adquirido «rango de ley» por
ajustarse a la norma delegante, mientras que en el otro caso de lo
que se trata es de determinar si esa norma que es «legal» es, ademas,
constitucional. Por eso la sentencia comentada de 2 de julio de 1980
afirma que el control de legalidad de los reglamentos «nada tiene que
ver con una declaracién general de anticonstitucionalidad de la nor-
ma, vedada a los Tribunales ordinarios, sino que se trata de la simple
potestad para dejar de aplicar una ley en el caso concreto, justamente

por rebasar los limites de la ley de la que dimana», pues cuando tal
sucede «se convierte en simple reglamento» (5).

Fernando Sainz MORENO

(4) La primera ley de delegaciéon que contiene una férmula adicional de con-
trol> es la Ley 39/1980, de 5 de julio, de bases sobre procedimiento econdmico-ad-
ministrativo (<BOE» de 24 de julio de 1980), cuyo articulo 2.° dice:

«Las Cortes Generales controlaran la ejecucién correcta por el Go-
bierno de la Delegaciéon Legislativa otorgada en esta ley.

A tal efecto, el Gobierno dirigira a las Cortes una comunicacion
sobre el uso que haya hecho de la autorizacién concedida, que debera
contener el texto integro del Decreto legislativo a que se refiere €l
parrafo primero.

La comunicacién seguiri el tramite parlamentario correspondiente,
adoptandose las resoluciones que se estimen pertinentes para la con-
validaciéon del Decreto legislativo.»

En el momento de redactar este comentario ya se ha publicado el Decreto le-
gislativo correspondiente (Real Decreto legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre,
«BOE» de 30 de diciembre de 1880), pero las Cortes aun no han hecho uso de su
facultad de control.

(5) Y ello porque una normsa dictada en uso de una delegacidn legislativa
sélo adquiere rango de ley cuando la delegacién se ha ejecutado dentro de sus
limites materiales y formales. De manera que cuando esto no sucede, nc existe
una «disposicién normativa con fucrza de ley» lart. 161,1 a) de la Constitucion]
o s«norma con rango de ley» (art. 163 de la Constitucién). Vid. sobre esto Eduardo

Garcia pE EnTERRIA: Prélogo a la 2.2 edicidn de su Legislacidn delegada... Madrid,
1981, p. XIX.
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