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CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.
SIGNIFICADO EN CUANTO A SU CONTENIDO Y EXTENSION

§ 1. El propésito de este trabajo es mostrar la extensién
material de la potestad reglamentaria del Gobierno que consagra
la Constitucién en el articulo 97. Dicho de otra forma, el campo
en que éste no requiere Leyes con habilitaciones reglamentarias
especificas, aunque eventualmente pueda necesitar, lo que es ya
otra cuestion, Leyes previas que aporten, por tanto, algo distinto
de una habilitacién normativa propiamente dicha. Excluimos,
consecuentemente, el estudio de la potestad reglamentaria de
otras Administraciones e incluso de otros 6rganos de la estatal, lo
que sélo sera aqui considerado incidentalmente y en la medida
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que resulte oportuno para delimitar la del Gobierno. Pese a ese
preciso objetivo, afloran aqui todos los grandes temas de la potes-
tad reglamentaria y bases utiles para la consideracién juridica de
sus distintas manifestaciones y de los diferentes problemas que su
estudio plantea. El analisis del significado de una autorizacién
general de potestad reglamentaria, desprovista practicamente de
condicionamientos, que es, en suma, el contenido del articulo 97
CE, exige esa perspectiva amplia.

Tal estudio esta justificado pese a que la doctrina ha realiza-
do grandes aportaciones (*). El mismo Tribunal Supremo, en una
confesién estimulante, reconoce que «el tema de la potestad regla-
mentaria de la Administracién ha sido y es uno de los méas com-
plicados del Derecho Administrativo en general y del espaiiol
en particular y ello antes como después de la Constitucién de
1978..» (1). Los autores admiten igualmente que la Constitucién
dista de haber dejado definitivamente clarificado el ambito y los
limites de la potestad reglamentaria (2). En cualquier caso, es lo
cierto que en este punto la doctrina ofrece soluciones que no
infrecuentemente son dispares en aspectos esenciales. La juris-
prudencia, a lo sumo, puede mostrar cierta tendencia, aunque sin
perfilar sus concretas consecuencias, y, aun asi, con sentencias
contradictorias que no pueden considerarse excepciones aisla-
das (3).

Si lo anterior justifica este estudio, también explica la manera
de abordarlo. No es facil aqui partir de unos presupuestos sélidos,
de unas soluciones parciales, pero asentadas y admitidas, sobre la
extension de esa potestad reglamentaria. No es posible deducir
directamente de ellas los principios inspiradores, el fondo subya-
cente, y construir una explicacién de esa realidad que permita dar
solucién a los problemas no resueltos, poner de relieve su adecua-

(*) Con posterioridad a la terminacién de este trabajo se han publicado intercsantes
estudios sobre algunas de las materias aqui tratadas y entre los que es imposible no
hacer referencia a la monografia de J. M. BaRo LEON, Los Ifmites constitucionales de la
potestad reglamentaria (Revision normativa y reglamento independiente en la Constitu-
cién de 1978), Madrid, 1990, obra capital de cuyas aportaciones no podria hacerse ahora
el analisis que merccen sin introducir mas modificaciones de las oportunas en este
momento.

(1) STS de 16 de diciembre de 1986 (R. Ar. 8111).

(2) Por todos, vid. G. FERNANDEZ FARRERES, Principio de legalidad ¥ normativa so-
bre medidas de seguridad y vigilancia en Bancos, Cajas de Ahorro y otras entidades,
nims. 100-102 de esta Revista, 1983, pags. 2547 a 2550.

(3) Sin perjuicio de desarrollarlo aqui posteriormente, ofrece una sintesis de este
desconcertante panorama B. COLOM PASTOR, Reglamentos independientes y potestad regla-
mentaria: cinco anos de experiencia constitucional, \REDA», niims. 40-41, 1984, pags. 239
y ss.
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cién o inadecuacidn a otros aspectos del ordenamiento y a las cir-
cunstancias sociales o detectar las eventuales desviaciones contra-
dictorias. Y ello es asi porque, al menos aparentemente, no cabe
senalar a priori cual es la linea general y cudles esas desviaciones
o contradicciones. Refiriéndonos sélo a la jurisprudencia, el Tri-
bunal Supremo sigue, segun las sentencias, razonamientos dife-
rentes sustentados sobre presupuestos no sélo distintos sino, a
veces, antagénicos. Esto obliga a realizar una labor mas creativa
0, quiz4, mejor, a un andlisis mas profundo de esa realidad juridi-
ca que, pasando incluso por encima de esa diversidad, muestre los
puntos comunes y de encuentro.

En cualquier caso, lo que no es posible es articular una tesis
puramente logica de la potestad reglamentaria sobre la exclusiva
base de los presupuestos constitucionales. No se puede prescindir
de esa realidad juridica, de ese Derecho realmente aplicado, de la
jurisprudencia, de las manifestaciones del ejercicio cotidiano de
la potestad reglamentaria y de la explicacidon que a todo ello pre-
tende dar la doctrina. Laten en ello, pese a las contradicciones e
incertidumbres, las convicciones arraigadas sobre lo que es debi-
do conceder a la potestad reglamentaria en la Administracién
actual y de lo que es posible otorgarle conforme a los principios y
valores que, formulados o no, conectados expresamente o no con
el problema concreto que nos ocupa, se considera que deben ser
preservados. Quiza en este plano se encuentre mayor proximidad,
aunque para llegar a las soluciones concretas se sigan diferentes
vias al no encontrar una capaz de expresar de manera general el
punto de equilibrio por todos buscado y no situado, en realidad,
por unos y otros, en muy diferente lugar.

De lo dicho se deduce un altimo condicionante que conviene
destacar. Se ha pretendido, sobre todo, que las conclusiones apor-
tadas sean, en la medida de lo posible, concordantes con esa reali-
dad juridica, aun dentro de la incertidumbre que presenta. Se ha
buscado deliberadamente la méxima proximidad posible a lo que
se ha creido poder considerar un comin denominador a las dife-
rentes doctrinas y lineas jurisprudenciales al respecto, sobre todo
en lo que se refiere a sus conclusiones practicas, aunque, precisa-
mente para ello, nos veamos obligados a veces a apartarnos de sus
razonamientos, a rechazar algunos de sus presupuestos y, en su
caso, a aportar otros que explican mejor las soluciones que vienen
admitiéndose.
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§ 2. Ni la potestad reglamentaria ni los interrogantes que
aqui suscita son exclusivos de nuestro actual Derecho. Si puede
afirmarse que, en general, el Derecho comparado ofrece hoy
mayor claridad sobre la extensiéon y significado de la potes-
tad reglamentaria. Con todo, el debate esta vivo y fue especialmen-
te intenso y sugestivo en otros momentos, de manera que todas
las grandes construcciones del Derecho Publico han realizado en
este punto aportaciones fundamentales. No sélo es legitimo sino
obligado, como en tantos otros casos, acudir a doctrinas y crite-
rios acufiados sobre otros textos constitucionales para interpretar
el nuestro, maxime cuando, como en este tema ocurre, se afecta a
aspectos fundamentales del Estado, de la Administracién y de su
relacién con los otros poderes y los ciudadanos; y cuando las
expresiones —y también los silencios constitucionales— tienen
una carga histérica y dogmatica tan profunda (4).

Sin embargo, es necesario desde ahora precaverse contra cier-
tos excesos. Debe notarse que, aun en un tema tan central como el
de la potestad reglamentaria, hay diferencias no insustanciales
entre Estados democréticos de Derecho e, incluso, con «régimen
administrativor. No hay una tnica solucién ajustada al Estado
democratico de Derecho, ni al «régimen administrativo»; y si ello
es asi, no esta justificado trasplantar la de esos paises —que sera
probablemente la de uno s6lo de ellos— al nuestro sin ni siquiera
comprobar que los presupuestos positivos en que se asentaron o
las tradiciones incontestadas que las justificaban no aparecen
aqui (5). Frente a ello, el punto de partida y de confrontacién con-
tinua debe ser nuestro Derecho Constitucional. Ahora bien, su
estudio e interpretacién no puede prescindir, sin caer en graves
errores, de la historia de las ideas, de la evolucién general del pen-

(4) Tal forma de proceder est4 tanto mas justificada a medida que la cuestién se |
adentra y enraiza en los aspectos basicos de la configuracién juridica del Estado, pues,
como afirmara O. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, trad. esp. H. Heredia y E. Kro-
toschin, 2.2 ed., Bucnos Aires, 1982, tomo I, pag. 69, «la comunidad de espiritu de la
familia de las naciones europeas no se manificsta quizd en ninguna parte tan bien como
en la historia comun de sus idcas sobre el Derecho publicos, y, entre ellas, las relativas a
la potestad reglamentaria ocupan, por su conexién con elementos esenciales del Estado
de Derecho, como la divisién de poderes, ¢l principio de legalidad, la situacién del ciu-
dadano frente a la Administracién..., un lugar central.

(5) También esto puede a veces encubrir «actitudes personales... proclives, bien al
Parlamento, bien a la Administracién», y que denuncia C. STARCK, E! concepto de Ley en
la Constitucién alemana, trad. esp. L. Legaz, Madrid, 1979, pag. 397, pues apoyarse,
como dato fundamental, en una de las soluciones del Derecho comparado puede no ser
mucho mas que dar un apoyo a una tesis previamente decidida y para la que no se
encuentra ningin fundamento en nuestro Derecho.
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samienio juridico en este punto y de las doctrinas que han expli-
cado y orientado el Derecho positivo en este tema capital (6). Sin
esto, una exposicion de los preceptos constitucionales que afectan
a la potestad reglamentaria, de las diversas interpretaciones que
aporta la doctrina espaiiola y de las soluciones jurisprudenciales,
resulta sencillamente ininteligible, entre otras cosas, porque hay
una continua y necesaria interferencia de aquellas construccio-
nes. Con esas limitaciones seran también aqui manejadas, pero
nunca como objeto de estudio en si mismas, ni como solucién a
los interrogantes de nuestro Derecho, sino como medio que, junto
con otros, coadyuva a lograr esa solucién.

[. Interpretaciones del articulo 97 CE en cuanto a la extension
de la potestad reglamentaria qué reconoce

§ 3. El articulo 97 CE se ocupa de la potestad reglamentaria
limitdndose a sefalar que la ejerce el Gobierno «de acuerdo con la
Constitucién y las leyes». Tan parca regulacién, aisladamente o en
conexién con otros preceptos constitucionales, permite, ha permi-
tido de hecho, interpretaciones muy diversas. Nos ocuparemos en
primer lugar de exponerlas. No se trata tanto de analizar las que
efectivamente se han perfilado, que en ocasiones ofrecen matices
muy interesantes, como de sistematizar en abstracto las grandes
lineas a las que pueden reconducirse. Sélo asi cabe sentar las
bases para la resoluciéon de los problemas que se plantean y no
quedar unicamente en la descripcién de los problemas mismos.
Es preferible, aun sacrificando el exacto desarrollo de cada postu-
ra doctrinal o jurisprudencial, utilizarlas como referencias con-
cretas de las grandes tesis generales que al respecto cabe sostener.
Estas, en nuestro Derecho y a la vista del articulo 97 CE, parecen
ser casi todas las que alguna vez se han mantenido en torno a la
potestad reglamentaria.

Desde esta perspectiva, las soluciones pueden reconducirse a
uno de estos cuatro grupos:

A) Es necesaria siempre una habilitacion legal que permita a
la Administracion dictar Reglamentos, pues el articulo 97 no ofre-
ce base bastante (§§ 4 y 3).

(6) Vid. 1. bE Ot1T0, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987,
pag. 129.

11



MANUEL REBOLLO PUIG

B) En principio, no es necesaria habilitacion legal porque el
articulo 97 CE es suficiente. No hay mas limites a la potestad reco-
nocida en ese articulo que aquellos que se derivan de la Constitu-
cién cuando reserva determinadas regulaciones a la Ley y, a lo
sumo, los que se funden en el principio de jerarquia (§§ 6 a 9).

C) Ademais de los limites reconocidos en la tesis anterior, es
necesaria habilitacion legal al Reglamento para cualquier materia
distinta de la organizacién administrativa, pues sélo ésta permite
regular, sin ninguna otra habilitacién complementaria, el articu-
lo 97 de la Constitucién (§§ 10 a 29).

D) El articulo 97 CE permite exclusivamente la aprobacion
por el Gobierno de Reglamentos para la ejecucién de las Leyes;
cualquier otra regulacién reglamentaria exigiria habilitacién legal

(8§ 30 y 31).

A) Necesidad general de habilitacion legal.

§ 4. Acoger en nuestro Derecho la primera de las soluciones
enumeradas no plantea sélo, ni necesariamente, el problema pre-
vio de admitir un principio de legalidad en su formulacién méas
radical y pura (vinculacion positiva a la Ley y no a cualquier otra
fuente del Derecho), perspectiva desde la que, efectivamente, ha
sido sostenida en ocasiones (7). Exige, ademds, considerar que el

(7} Vid. J. Satas HERNANDEZ, Reglamentos de servicios piiblicos y elementos normati-
vos desgajados de los mismos (algunas reflexiones sobre su respectivo contenido y limites),
«REDA», nam. 21, 1979, pag. 270. Las ideas ahi expuestas las desarrolla también en
Los poderes normativos de la Generalidad de Cataluna, «\REVL», nam. 205, 1980, pags. 50
a 52.

J. M. SALA ARQUER, «Las bases constituciones dec la Administraciéon del Estado: Ley y
Administracién en la Constitucién de 1978», en la obra colectiva La Constitucion espano-
la y las fuentes del Derecho, 111, Madrid, 1979, pags. 1787 a 1793. De manera parecida al
anterior, mucstra la influencia de D. JESCH y, siguicndo ¢l método utilizado por éste para
Alemania, deduce de la estructura constitucional espafiola una reserva legal que opera
frente a toda actividad administrativa, «incluida la que se realiza en ejercicio de la potes-
tad reglamentaria», y que imponc «exigencia de apoderamiento legal» (pag. 1787); aun-
que la practica pareciera contradecirla: «La necesidad de apoderamiento legal es... un
postulado tedrico que seria absurdo rechazar en base a que en la practica el Parlamento
es docil al Gobierno» (pag. 1789). Pese a lo rotundo de algunas de sus afirmaciones, no
es facil saber si incluye en la necesidad de habilitacion legal a un Reglamento puramen-
te organizativo. Asi podra deducirse de su no exclusién expresa y de la inclusion de los
que afecten a relaciones de sujecién especial (pags. 1792-1793), préximas a lo organiza-
tivo. Pero todo su trabajo parece preocupado cxclusivamente por ampliar la reserva
legal a la Administracién de prestacién y no a la organizacion, 1al y como hace JEscH. De
hecho, éste, en su obra Ley y Administracién. Estudio de la evolucién del principio de
legalidad, trad. esp. M. Heredero, Madrid, 1978, pag. 2, nota 1, comienza por aclarar que

12
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articulo 97 CE no contiene ya una habilitacién de potesiad regla-
mentaria que tenga eficacia directa, sino tan sé6lo el reconoci-
miento de la constitucionalidad de las que establezcan las Leyes,
idea ésta a la que prestaria supuesto apoyo la expresion «de acuer-
do con la Constitucién y las leyes». Es exclusivamente esto lo que
a veces se ofrece como soporte de la conclusion analizada (8) y no

«se excluve... de la investigacién lo referente a la amplitud de la reserva legal dentro del
Derecho de la organizacién». Lo cierto es que SaLa formula en dos ocasiones la reserva
de Ley general y en cada una de ¢llas parece tener una extension distinta: «La exigencia
de apoderamiento legal debe cntenderse referida a todo el conjunto de la actividad
administrativa afectante —directa o indirectamente: intervencién o prestacién— a los
derechos de los particulares» (pag. 1787) (la cursiva es nuestra, y pone de relieve que no
parece estar incluyendo a Reglamentos de organizacion); 1a Administracion y el Gobier-
no desarrollan «una auténtica funcién ejecutiva, en la medida en que toda actividad
administrativa... se halla sometida no sélo a la primacia de la Ley, sino al requisito del
apoderamicnto legal» (pag. 1788) (la cursiva, nuestra, demuestra que incluiria al Regla-
mento de organizacién).

También aqui podria citarse, aunque con matices diferenciadores de interés, a
J. M. RopRrIGUEZ OLIVER, «La consagracién constitucional del principio de legalidad como
limite para las normas aprobadas por la Administracién», en la obra colectiva La Consti-
tucién espattola y las fuentes..., op. cit., 111, pags. 1711 y ss. A. GARRORENA MORALES esta
préximo a esta linea, pero sus correcciones respecto a los Reglamentos de organizacién
le separan de ella. Véase la nota 94. Otros, mas que una Ley habilitante, exigen una Ley
previa con una rcgulacién material que el Reglamento desarrollard aunque no tenga
apoderamiento especifico. Por ello, pese a ciertas similitudes, tienen un significado radi-
calmente distinto de las doctrinas ahora consideradas. Vid. infra, §§ 30 v 31.

A nosolros nos parece que ni siquiera la eventual consagracién del principio de lega-
lidad mas radical (vid. § 46) permite concluir, sin mas, que todo Reglamenio necesite
una habilitacién legal. Porque incluso las concepciones mds radicales de tal principio
admiten la eficacia de los apoderamicntos generales, y cn particular de los contenidos
cn las Constituciones, que permitirian, por lo pronto, el desarrollo reglamentario de
Leyes de ejecucion administrativa. Lo demuestran de manera rotunda A. MERKL y
R. CARRE DE MALBERG, que, poco sospechosos de haber olvidado el principio de legalidad
administrativa o de rebajar su significado y exigencias, admitian, sin embargo, que los
apoderamientos constitucionales de potestad reglamentaria permitian ya dictar regla-
mentos sin necesidad de que las Leyes revalidaran en cada caso la habilitacién. Asi lo
comprobaremos posteriormente. Vid., en especial, nota 99.

(8) Es esto lo que parecen entender J. L. ViLtar Patas{ y J. L. ViLtar Ezcurra, Princi-
pios de Derecho Administrativo, Madrid, 1982, pags. 224-225: «Si la potestad reglamenta-
ria ha de ejercitarse de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes tendra que existir, al
menos, una clausula de autorizacién con rango de Ley para que la Administracién pue-
da entrar a regular una determinada materia.» Sobre la base del articulo 97 CE, entien-
den que <resulta impensable admitir la existencia... de¢ Reglamentos praeter legem»
(pag. 224); que «los reglamentos s6lo podran producirse en aquellos casos en que una
Ley asi lo autorice» (pag. 202), etc. Y todo ello con independencia de que la materia
sobre la que versen esté o no reservada por la Constitucién a la Ley, pues esto produce
unos efectos distintos y, sobre todo, referidos a la relacién material entre la regulacion
legal y reglamentaria, no a la existencia de habilitacién, que parece general. Vid. pags.
231, 246 y 247, fundamentalmente. Sin cmbargo, en otros pasajes parecen admitir
Reglamentos sin habilitacién legal especifica, aunque s6lo para desarrollar una Ley pre-
via. Vid. sobre cllo la posterior nota 98.

En esta linea deberia observarse que el «acuerdo con la Constitucién y las leyes» se
predica, tal como est4 redactado el articulo 97 CE, no s6lo de la potestad reglamentaria,
sino de toda la funcién ejecutiva, por lo que, de intentar deducirse de aqui una necesaria
habilitacién legal para cada Reglamento, quiz4 fuera obligado deducirla para todo lo
demas.

13
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parece que, realmente, tal interpretacién, pretendidamente literal,
constituya un sélido soporte.

§ 5. Por una via, por otra o por ambas se llega, en suma, a
negar a la Administracién, como poder propio, la potestad regla-
mentaria. Y ello, aparte de resultar ajeno a nuestra tradiciény a la
de cualquiera de los ordenamientos de influencia en el nuestro,
ademads de basarse en una forzada interpretacién constitucional o
en una inadmisible negacién de su eficacia directa, es mayorita-
riamente rechazada, contraria a una jurisprudencia que al menos
en este punto es unanime (9) y, en el fondo, no sostenida hasta
sus ultimas consecuencias ni por quienes la aceptan como princi-
pio (10).

(9) Ninguna sentencia, salvo error u omisién por nucstra parte, apoya esta solucion.
Algunas sentencias se pronuncian en términos que podrian conducir a equivocos; por
cjemplo, las SSTS de 28 dc enero v 16 de febrero de 1986 (R. Ar. 71 y 1436), en las que se
afirma que el Reglamento «no puede discurrir... sino secumdum legemn, pues con ello
s6lo pretenden excluir el contra legem, pero no el praeter legem, como se desprende del
conjunto. Mas confusa es la sentencia TS dec 17 de diciembre de 1982 (R. Ar. 8039), en
tanto que proclama que la potestad reglamentaria no es autdrquica ni esencialmen-
te originaria. Pero, aunque no del todo clara, su sentido no es el de exigir habilitacio-
nes legales, sino cierta conexién entre el contenido del Reglamento y el de las Leyes
(vid. nota 102).

Por el contrario, la jurisprudencia desmiente la esencia misma de esta solucién en
tanto que proclama siempre, a veces incluso prescindiendo de invocar el articulo 97 CE,
que la potestad reglamentaria es «privativa de la Administracién por la propia naturaleza
vy funcién de ella» (STS de 31 de mayo de 1986, R. Ar. 4603), que es «inherente a la Admi-
nistracién» (STS de 7 de junio de 1986, R. Ar. 4720), «inherente a su condicién» (STS de
17 de noviembre de 1983, R. Ar. 6055)... Nos parece que aqui hay cierto exceso porque
podria entenderse que estas declaraciones parten de considerar quc el Reglamento es
materialmente distinto de la Ley, con lo cual podria explicarse que, en un Estado con
divisién de poderes, dictar Reglamentos es «inherente a la Administraciéns.

Pero lo que en todo caso queda claro, no sélo en esas scentencias, sino en otras que se
pronuncian més matizadamente, es que la jurisprudencia reconoce una potestad regla-
mentaria propia, y como minimo tal significado hay que dar al articulo 97 CE, por lo que
exigir siempre habilitacién legal carece de fundamento.

(10) Sorprende, por ejemplo, que J. L. VILLAR PaLasf{ y J. L. ViLLar EzcUurRA entiendan
que con la deslegalizacién «se devuelve a la Administracién lo que en principio ya le
estaba atribuido como ambito de su potestad reglamentaria» (Principios..., 1, pag. 109),
porque, para su construccién, nada tendria de antemano.

En otro orden de cosas, cabe preguntarse cudl es el significado del articulo 97 CE si
no es ya é] mismo una habilitacién reglamentaria. La respuesta mas légica es que tal
articulo hace constitucionalmente posible que las Leyes autoricen a dictar Reglamentos
al Gobierno. Pero entonces habrfa que entender, creemos, que, a falta de otra previsién,
serfa inconstitucional la Ley que autorizara a dictar un Reglamento a otro 6rgano de la
Administracién del Estado, lo que no creemos que mantengan estos autores. Aunque el
TS asf lo sostuvo en algunas sentencias (25 de enero, 12 de julio, 15 de octubre y 22 de
noviembre de 1982, R. Ar. 42, 4740, 5769 y 7301; 9 y 30 de marzo de 1984, R. Ar. 1287 y
1639; 17 de octubre de 1985, R. Ar. 6285; 12 de abril de 1989, entre otras), no era una
jurisprudencia consolidada (asf, en contra, SSTS 22 de octubre de 1981, R. Ar. 4634; 4
de febrero de 1982, R. Ar. 834; 16 de junio de 1984, R. Ar. 3613, y otras) y hoy parece
definitivamente superada tras la STC 13/1988, de 4 de febrero, que admite incluso que el
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B) Innecesariedad de habilitacién salvo los supuestos
de reserva de Ley.

§ 6. La segunda de las soluciones enunciadas parte de reco-
nocer en el articulo 97 CE una habilitacion general para el ejerci-
cio de potestad reglamentaria. El mismo punto de partida pudiera
ofrecer para Administraciones distintas de las del Estado cual-
quier otro reconocimiento general de potestad reglamentaria aun-
que contenido en una Ley y no en la Constitucioén, o, a falia de
ello, la admisién de una costumbre constitucional en tal sentido,
como de hecho se admiti6é en otros momentos (11). Pero lo espe-

Gobierno confiera a otros érganos inferiores potestad reglamentaria (fundamento 4.9),
por lo que con mayor razén podra hacerlo la Ley. Sobre aquella linea jurisprudencial
anterior, vid. J. L. LoPEZ GONzALEZ, La potestad reglamentaria de los Ministros, «REDA»,
nam. 34, 1983, pags. 609 y ss.; P. BRavo FERNANDEZ DE ARAOZ, La titularidad de la potestad
reglamentaria, «Poder Judicials, num. 1, 1986, pags. 101 y ss. Vid., asimismo, A. GARCIA
CuADRADO, El gobierno por Orden Ministerial, Pamplona, 1986, pags. 228 a 230. Ahora, a
la inversa, cabe sostener un argumento més en contra de la idea de que, pese al articu-
lo 97 CE, el Reglamento necesita siempre habilitacién legal: si cualquier 6rgano puede
contar con ella, el articulo 97 CE tiene que suponer algo mas, pues no cabe sostener
que, pese a su consideracion constitucional especial en cuanto a la potestad reglamenta-
ria, el Gobierno acabe situado a este respecto en la misma situacién. Pero todo esto
exige un desarrollo méas pormenorizado. Ahora sélo interesaba apuntar su contradic-
cién con esta primera interpretacién posible del articulo 97 CE.

(11) Este es un fundamenio que sicmpre ha aparecido cuando no se encontraban
suficientes apoyos constitucionales expresos v no se aceptaban las soluciones alternaii-
vas derivadas de que la funcion ejecutiva comprende Ja ejecucion mediante normas o de
que la discrecionalidad permite la regulacion reglamentaria.

A falia de todo lo anterior, se invoca alternativamente o un apoderamiento implicito
0 una costumbre constitucional. Esto ultimo es lo que domina en Drcuit, MELCCI ©
Rovo-ViLLaNova, aunque no siempre para justificar todas sus posibilidades, sino sélo
algunas de sus extensiones. Vid. L. DucuIT, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1924,
IV, pags. 661 y ss., en especial 663; A, Rovo-ViLLaNova, Elerientos de Derecho Administra-
tivo, 24.* ed.. corregida por S. Royo-Villanova, Valladolid, 1955, tomo I, pags. 68 a 70.

En Espana, esta idea ha jugado un papel fundamental. Vid. E. GArRcia DE ENTERRIA,
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Madrid, 1970, pag. 36,
nota. 2.

Curiosamente, todavia la STS de 28 de enero de 1986 (R. Ar. 71) se encarga de recor-
dar que «autores del maximo prestigio sc han atrevido a decir que, aunque la Constitu-
cién escrita nada precisase, habria que explicar la titularidad del poder reglamentario
en el Ejecutivo en la existencia de “una costumbre constitucional inequivoca”..».

Sin entrar en esto, que no nos afecta por la proclamacion del articulo 97 CE, todo lo
anterior pone de manifiesto que, en el fondo, no se ha dudado de la exisiencia de una
potestad reglamentaria propia. Ademds, para Administraciones distintas de las del Esta-
do, pero con una posicién institucional semejante, serviria para justificar, en su caso v
ante la existencia de autorizacioncs generales expresas, igual potestad en manos de los
6rganos que se sitian en ellas en la misma posicidn que el Gobierno. Aunque, como se
veria en el supuesto de los Consejos Ejecutivos de las Comunidades Autdnomas, en los
que no cabe invocar verdaderamente una costumbre constitucional, sc trataria méas
bien, a falta de previsiones explicitas, de una habilitacién implicita conforme a la tradi-
cion del régimen administrativo.
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cifico de esta doctrina no es reconocer a la potestad reglamentaria
como un poder propio y gencral de la Administracién, no nacido
de singulares delegaciones legislativas, pues cllo también se admi-
te desde puntos de vista y con conclusiones diferentes. Lo que la
caracteriza es que deriva de esa potestad una competencia norma-
tiva igualmente general que no necesita de nucva Ley habilitante,
salvo excepciones. Dichas excepciones derivan fundamentalmente
de los preceptos constitucionales que reservan una regulacion a la
Ley; también las que son resultado de la jerarquia normativa vy,
concretamente, de la superioridad de la Ley, entre las cuales se
incluye, aunque no siecmpre, lo que pudiera llamarse reserva de
Ley cn sentido formal, segin una terminologia generalizada en
Espania.

En nuestra doctrina y jurisprudencia esta extendida esta solu-
cion, pero, cn realidad, lleva a soluciones muy distintas scgun la
amplitud que s¢ dé a estas ecxcepciones (12).

(12) Esta tesis no esta cxenta de precedentes en la doctrina espanola; vid. J. L. CaRro
FERNANDEZ-VALMAYOR v R. GGMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamentaria del Gobierno
y la Constitucién, nim. 87 de esta REVISTA, 1978, pag. 179. Pero, centrandonos en la rela-
tiva a la vigente Constitucién, cabe incluso sostener que es mayoritaria. Pueden ser
incluidos aqui GALLEGO ANABITARTE, GARRIDO FALLA, LEGUINA ViLLa, DE OTT0, BAENA DEL
ALCAZAR, SANCHEZ AGESTA, ALONSO OLEA, entre otros (véase la siguiente nota 13); y tam-
bién, aunque con una concepcién mds amplia de la reserva de Ley, SANTAMARIA PASTOR,
FERNANDEZ FARRERES, GOMEZ-FERRER y CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (véase nota 13).

El Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente ¢n esta linea. Representativa
de ello es la sentencia de 2 de diciembre de 1986 (R. Ar. 7103): «... que la competencia o
potestad reglamentaria genéricar que encuentra su base para el Gobierno ¢n el articu-
lo 97 CE es «distinta... de la que es mera ejecucion de las Leyes, al no poder ser califica-
dos de ejecutivos aquellos Reglamentos dictados en el ¢jercicio de esa potestad regla-
mentaria genérica y que son denominados independientes auténomos o praeter legem.
Estos Reglamentos no se fundamentan en una previa habilitacién legal... no teniendo
mas limites la aludida potestad reglamentaria genérica que los derivados del obligado
respeto al bloque de la legalidad formal, y que el ¢jercicio de dicha potestad reglamenta-
ria no se realice respecto de asuntos o materias que la Constitucién haya reservado a la
Ley».

En ¢l mismo sentido, SSTS de 11 de junio de 1980 (R. Ar. 3177), 22 de octubre
de 1981 (R. Ar. 4634), 4 dc febrero de 1982 (R. Ar. 834), 10 de marzo de 1982 (R. Ar.
1245), 10 de diciembre de 1982 (R. Ar. 7955), 16 de junio de 1984 (R. Ar. 3613), 18 de
marzo de 1985 (R. Ar. 1621), 12 de noviembre dc 1986 (R. Ar. 8063). Aunque inmediata-
mente anterior a la Constitucién, es también interesante la de 23 de julio de 1978 (R. Ar.
2822).

‘En otras sentencias late, junto a la doctrina general sobre la potestad reglamentaria
aqui analizada, la nocién de poder de policia que reforzaria, segun ciertas construccio-
nes, la posibilidad de dictar Reglamentos al margen de habilitaciones legales espe-
cificas. Vid., por ejemplo, SSTS de 9 de diciembre de 1988 (R. Ar. 6708), 30 de noviem-
bre de 1983 (R. Ar. 6849}, 9 de marzo de 1985 (R. Ar. 1500} y. sobre todo, la de 29 de
octubre de 1985 (R. Ar. 5328), en la quc explicitamente la idea de policia sustenta la
admisién del reglamento enjuiciado. Un rechazo completo de ello, en E. Garcfa DE ENTE-
RRiA, Sobre los limites del poder de policia general y del poder reglamentario, «\REDA»,
num. 5, 1975, pags. 203 v ss. Aqui sélo nos interesa dejar constancia de que también
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§ 7. En cuanto a las derivadas de las exigencias constitucio-
nales de Ley para determinadas regulaciones, se plantea inmedia-
tamente la cuestion de la extension de la reserva de Ley o reserva
en sentido material, como es cominmente denominada. Cuando,
apegados a la letra de¢ la Constitucion, se determina c¢sa extensiéon
en basc a las expresas cxigencias de Ley contenidas en sus distin-
tos preceptos, sin atender a ningin otro factor, ¢l campo en que la
potestad reglamentaria sin especifica habilitacién legal puede des-
plegar sus efectos es amplio (13). Debe hacerse notar aqui que esa
rcducida excepcién que para estas construcciones supone la
reserva de Ley tiene en comun con las doctrinas clasicas de la
reserva dc¢ Ley poco mas que ¢l nombre. Sobre ello insistiremos
luego (14), pero conviene anticipar ya que la clasica reserva de

ciertas concepceiones de la policia justifican en la doctrina v, por lo que ahora nos ocupa,
cn la jurisprudencia la idea de que ¢l Gobierno puede dictar Reglamentos sin méas limi-
tes que los derivados de la jerarquia v de la reserva constitucional de Ley.

(13) El desarrollo mds complcto de este punto de vista lo realiza I. pe OTr0, Derecho
constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, quien es quizd, ademas, ¢l mas radi-
cal: reconociendo amplios ctectos directos al articulo 97 CE (pag. 122; incluso en favor
de los Ministros) y, tras rechazar posibles limites derivados del principio de legalidad
(pags. 157 a 160 v 240-241) o la exisiencia de una materia reglamentaria (pags. 216
v 217), no admite mas limites a la potestad reglamentania que los de las reservas consti-
tucionales de Ley y la congelacion de rango, v, aun asi, interpretandolos restrictivamen-
te; respeclto a la reserva de Ley, vid. pdgs. 151 a 156y 299 a 232; sobre la congelacién de
rango, vid. nuestra posterior nota 324.

Explicito es también J. LEGUINA ViLLA, Principios generales del Derecho v Constitucion,
nim. 114 de esta RevisTa, 1987, pag. 28, para quien «admitidas las dos ¢xcepciones ante-
riores [se refiere a las reservas constitucionales de Ley y a las materias que han sido
objeto de regulacién legall... nada impide que el Gobierno haga uso del poder reglamen-
tario que la Constitucién le otorga para regular las restantes materias...». No entraremos
ahora en si esta conclusion es contradictoria con la concepcidn del principio de legali-
dad como vinculaciéon positiva a la «legalidad parlamentaria» que acoge en pag. 26.

A. GALLEGO ANABITARTE, Comentario al articulo 97. Las funciones del Gobierno», cn la
obra dirigida por O. ALzaGa ViLLaaMIL, Comentarios a las Leyes poltticas de Espana. Cons-
titucion Espariola, T. VIII, Madrid, 1985, mantiene basicamente la misma lineca, dadas
las posibilidades que concede al Reglamento praeter legem; por tal entiende una «regula-
cién administrativa ex novo de una materia, sin mandato, previsién o existencia de ley»
{(pag. 71); por tanto, sin habilitacion legal, bastando el articulo 97 CE (vid. pags. 81-82).
A 1al Reglamento permite regular «todas las materias no expresamente atribuidas a la
ley... vy que no han sido reguladas por ella.» (pag. 81).

M4s matizadamente, F. GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho Administrativo, 10.9 ed.,
Madrid, 1987, I, ya que sc refiere a «limites que derivan de la propia naturaleza de los
Reglamentos» {pag. 240). Pero quiza, salvo ¢l no entrar en ¢l campo juridico-privado
(vid. la posterior nota 139), ésos scan reconducibles al respeto a la Ley, junto a lo que
solo reconoce la reserva de Ley ordinaria y orgdnica (pags. 236, 240 y 241). Todo cllo
parece congruente con sus argumentos contra la vinculacién positiva de la Administra-
cién a la Ley (vid. nuestra nota 122).

Vid., también, M. BAENA DEL ALCAZAR, «Reserva de Ley y potestad reglamentaria en la
nueva Constitucién espaiiola», en la obra colectiva La Constitucion espasiola y las fuentes
del Derecho, op. cit., 1, pdgs. 289, 304 y 305; L. SANCHEZ AGESTA, «La jerarquia normati-
va en la Constitucién de 1978», en La Constitucidn espaftola y las fuentes del Derecho,
op. cit,, 111, pag. 1906.

(14) Vid. infra, especialmente §§ 42, 44 y 51.
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Ley cubria toda la libertad genérica del individuo y no sus concre-
tas manifestaciones configuradas como derechos subjetivos direc-
tamente en la Constitucién. Y es a esto ultimo, ademas de a aspec-
tos concretos, a lo que se reduce por esta via interpretativa la
reserva de Ley.

Por el contrario, otros autores se sitian en el mismo punto de
partida, pero, con una concepcién mas amplia de la reserva de
Ley basada, segtn los casos, en una simple interpretacion extensi-
va del articulo 53.1 CE o en factores historicos e institucionales de
mas alcance (15), llegan a conclusiones muy diferentes y mucho
mas restrictivas de las posibilidades del Reglamento sin especifica
habilitacién legal. De tal forma ocurre que por esta via se llega
incluso a conclusiones practicas muy semejantes a las de lo orga-
nizativo o doméstico como Unica materia reglamentaria sin nece-
sidad de Ley. Tal aproximacién constituye, como veremos (16), un
intento histéricamente repetido y por ello, solo por ello, compren-
sible. Lo cierto es que, arraigada en la concepcién originaria de la
reserva de Ley, ésta cubriria en Espara no sélo lo especialmente
previsto en la Constitucién, sino la libertad genérica del individuo.
Sin embargo, los efectos de la reserva de Ley en nuestro Derecho
son mas intensos que los de aquella reserva clasica (17).

§ 8. Por lo que se refiere a las excepciones conectadas con la
jerarquia, el punto conflictivo se encuentra en la admisién y signi-

(15) Sobre todo, dcbe citarse aqui a J. A. SANTAMARIA PaSTOR, Fundamentos de Dere-
cho Administrativo, Madrid, 1988, I, pags. 781 y ss., que enticnde ¢xiste «una reserva
general de ley respecto de todos los actos del poder publico que incidan de modo limita-
tivo en la esfera juridico-personal de los ciudadanos... que se deriva del derecho funda-
mental al libre desarrollo de la personalidad...».

G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn: concepto y régimen juridico, Madrid, 1983,
también se situa en csta linea en tanto que admite Reglamenios sin habilitacion legal,
esto es, fundados directamente en el articulo 97 CE, con tal que no entren en materias
reservadas por la Constitucion o por la congelacion de rango {(pags. 476, 507 y 508).
coincidiendo con Garripo FaLia, como afirma cn pag. 509; pcro da un scniido muy
amplio a la reserva del articulo 53.1 CE, basdndose, sobre todo, en la autoridad de
Garcfa DE ENTERR{A (pags. 511 y 512).

Aunque con conclusiones muy restrictivas para ¢l Reglamento, R. GOMEzZ-FERRER
MoRraNT, «La potestad reglamentaria del Gobierno en la Constitucion», en la obra colecti-
va La Constitucion espariola y las fuentes..., I, pags. 117 a 126, también entiende que el
Gobierno puede dictar Reglamentos sin habilitacidn legal en base al anticulo 97 CE, sal-
vo reserva constitucional de Ley o congelacién del rango, pero da una gran amplitud a
aquélla, que hace practicamente inadmisible el Reglamento sin habilitacion incluso en
materia organizatoria y de relaciones de supremacia especial. Igualmente, en ¢l irabajo
rcalizado con J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «La potestad reglamentaria del Gobierno
y la Constitucidne, op. cit., pags. 183 a 194.

(16) Vid. §§ 17 a 22.

(17) Vid. §§ 42.g) vy 51 y ss.

18



JURIDICIDAD, LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

ficado que se dé¢ a la llamada reserva de Ley en sentido formal:
cabe aqui sostener desde el extremo de que la aprobacién de una
Ley reguladora de una materia cierra ésta a las posibilidades
reglamentarias salvo habilitacién legal que permita exclusivamen-
te ¢l complemento indispensable (18), hasta el otro extremo de
negar pura y simplemente este efecto; mas ain, se ha sostenido
que, aunque no siempre necesite habilitacion legal, el Reglamento
necesitaria en todo caso una Ley previa y su objeto serfa precisa-
mente desarrollarla, ejecutarla (19). Desde luego, la cuestién de la
«reserva formal de Ley» y la del Reglamento como desarrollo de
una regulacién legal necesariamente previa puede plantearse, y se
plantea efectivamente, al margen de la construccién ahora anali-
zada, ya que se centra no en la exigencia de habilitacion legal, sino
en la de una Ley a la que desarrollar. Pero es aqui, para esta solu-
cién, donde, a falta de otros limites a la potestad reglamentaria,
cobra mayor importancia.

§ 9. En todo caso, a la vista de la diversidad de posturas que
caben dentro de esta tesis general, se comprendera que seria pre-
cipitado conectarla necesariamente con un determinado posicio-
namiento sobre el principio de legalidad o la funcién y lugar del
Gobierno v la Administracion en ¢l ordenamiento o el Estado.

C) Innecesariedad de habilitacion para los Reglamentos
de organizacion.

§ 10. La tercera de las interpretaciones del articulo 97 CE a
la que nos referiamos establece una clasificacion distinta de aque-
lla de las previsiones constitucionales de que una materia sea
necesariamente regulada por Ley. Simplificando la cuestién, que
el Reglamento se reficra a aspectos de organizacién administrati-
va, 0 no, aparece como el dato esencial: en aquel ambito el articu-
lo 97 CE prestarfa una habilitacién bastante, pero fuera de él seria
necesaria una autorizacién legal.

(18) Es éste propiamente el supucsto en el que sc habla de reserva formal de Ley, lo
que desarrollarcmos v sobre lo que nos pronunciaremos en §§ 62 a 64.

(19) Esta solucién, que, como veremos —§§ 30, 31, 47.dJ, 65—, responde a una soli-
da tradicioén, dejaria reducido este supuesto limite a no modificar, derogar o contradecir
de ninguna forma los preceptos de las Leyes.
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Es dificil definir la linea divisoria, senalar exactamente las con-
secuencias para cada clase de Reglamentos y aceptar o negar esta
misma doctrina sin realizar previamente un analisis de construc-
ciones dogmaticas anteriores a nuestra Constitucion, desarrolla-
das en otros paises y muy diversas entre si, pero que, segun cree-
mos, influyen en esta interpretacién del articulo 97 CE que
pretcndemos cxponer. La seleccion de las mismas cs dificil, asi
como elegir el grado de profundidad de su exposicion. La que
subsigue sélo pretendc sentar ciertas bases para comprender el
panorama doctrinal en torno al articulo 97 CE, centrandonos,
consecuentemente, en los aspectos que desde esa perspectiva
ofrecen mds interés.

Es esa pretensién la que justifica su consideracion conjunta.
En realidad, ni siquiera tienen en comun el ofrecer un tratamiento
singularizado e igual del Reglamento sobre organizaciéon adminis-
trativa frente a los que no tienen tal contenido, sino, mas bien, el
que quiza han influido en cierta doctrina espafiola para llegar a
esa conclusién.

A estos efectos, creemos oportuno centrarnos en ecstas tres:

a) La de la ajuricidad de ciertas normas administrativas
(Reglamento administrativo) (§§ 11 a 16).

b) La de la identificacién de la reserva legal de intervencion
en la libertad y propiedad con ¢l concepto de ley material, de
manera que todos los Reglamentos juridicos se incluirian cn
aquélla (§§ 17 a 22).

¢) La de la materia reglamentaria por naturaleza.

Posteriormente —apartado d), §§ 24 a 29— estudiaremos en
concreto las interpretaciones del articulo 97 CE que tienden a cir-
cunscribir al Reglamento sobre organizacién sus efectos habili-
tantes.

a) Doctrina de la ajuricidad de los Reglamentos
administrativos.

§ 11. La primera parte de reconocer a la Administraciéon un
poder de establecer normas, disposiciones generales, que, sin
embargo, no tienen ¢l caracter de juridicas (o, al menos, no sc

20



JURIDICIDAD. LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

integran en el ordenamiento juridico general). Esas son las dnicas
que puede dictar sin necesidad de Ley que contenga habilitacion
reglamentaria. Para establecer con caricter general el Derecho, es
decir, para aprobar verdaderas normas juridicas, tal habilitacion
legal es requisito imprescindible, pues la creaciéon de normas juri-
dicas requiere la intervenciéon de las Asambleas legislativas.

.Asi, pues, late aqui la previa diferenciaciéon de dos poderes
normativos a los que se considera radicalmente distintos: uno
establece el Derecho con carécter general de manera vinculante
para cualquier sujeto, incluida, en su caso, la Administracién; cl
otro es un poder de autovinculacién para el futuro. Este segundo
sélo vincula a quien lo ejerce, esto es, a la Administraciéon o, mas
exactamente, a los que se integran en su organizacién por diver-
sos titulos (20).

(20) Distinto del poder de crear Derecho es ¢l de dirigir a las autoridades inferio-
res para reconducir a unidad la actuacién de todas, y asi, P. LaBAND, Le Droit Public
de I’Empire Allemand, trad. francesa de Gaudilhon y Lacuire, Paris, 1901, tomo 1I,
pags. 544 v 545, dice: «Las autoridades menos elevadas estén, pues, en lo que concierne
a la direccion de los asuntos, sometidas a las instrucciones de la autoridad superior y
obligadas a obedecer las prescripciones que reciben... Asi, la administracion de asuntos
del Estado se ejerce no solamente dando 6rdenes a los sujetos, sino también a sus pro-
pios 6rganos. La obediencia a las ordenes que la autoridad superior da dentro de su
competencia constituye el deber profesional del {uncionario.» Estas érdenes pueden
«aplicarse a un caso aislado» o tener «contenido general». Pero en ninguno de los dos
casos estan en jucgo «los derechos soberanos que la ley confiere en general al Estado,
sino un poder jerarquico particular de la autoridad superior; no esta en juego «cl deber
de los ciudadanos hacia el Estado, sino un deber profesionals (pag. 545). Cuando son
generales ¢s cuando se habla de «instruccién... o mas exactamente de una ordenanza
administrativa» floc. cit.). Pero, aunque contiene normas generales, no contiene Dere-
cho, pues éste «consiste en limitar los derechos y los deberes mutuos de los individuos»
(pag. 518), por lo que «las reglas de conducta que un individuo se impone a si mismo no
pueden jamas ser disposiciones juridicas; nadie puede tener frente a si mismo un dere-
cho o un deber juridico...» (pag. 519), como no lo hay cuando un particular toma medi-
das relativas a su fabrica (pag. 520).

0. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, trad. esp. H. Heredia vy E. Krotoschin,
2.2 ¢d., Buenos Aires, 1982, 1, pag. 169, ya no las justifica sélo en un «deber profesional»,
sino mds ampliamente en un «vinculo de sujecién particular» frente a las otras normas
]adminislralivas propiamente juridicas que ticnen por fundamento «una delegacién de
eyn.

F. FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo, trad. esp. S. A. Gendin, Barcelo-
na, 1933, las basa en el deber de obediencia al superior, que deriva, a su vez, de las «rela-
ciones especiales de dependencia», de manera que quien las emana y quien debe
cumplirlas actian como «ruedas en el gran aparato del organismo publicor (pag. 53 v
nota 45). No obstante, aclara que «cierta semejanza con la situacion de los funcionarios
tiene también la relacién de dependencia que se produce por la sumisién libre o forzada
de personas particulares a los estatutos de un establecimiento pablico: escuela, presidio,
matadero... Estas personas viven sometidas a la direccion especial de la autoridad supe-
rior... El usuario llega a constituir una rueda en la organizacién del establecimiento...
Por lo tanto, las normas de conducta que se exponen en los estatutos de tales estableci-
mientos no son preceptos juridicos, sino disposiciones administrativas» (pag. 55).

A medida que se fue ampliando el titulo jusiificativo de los Reglamentos administra-
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Segun esta construccién, sélo el primero de estos poderes
produce una ley en sentido material y, por tanto, es propiamente
poder legislativo. Por el contrario, ese otro produce normas que
no contienen Derecho. Si las Asambleas legislativas (solas o con el
Monarca) aprueban normas juridicas, el resultado es una Ley en
sentido formal y material. Si aprueban algo que no tiene tal natura-
leza (por no ser norma o porque, siéndolo, no es juridica) estamos
ante una Ley meramente formal (21).

Cualquiera de estos poderes normativos podia llegar a ser ejer-
cido por la Administraciéon. En un caso, se¢ trataba de un poder
ajeno, de quien ostenta constitucionalmente la facultad de esta-
blecer el Derecho, lo que, en esta concepcién, se negaba a la
Administracién. Para que ésta lo ¢jerciera era necesaria una pre-
via decision del legislador. Constituiria esta via la inica general de
que la Administracién dictara verdaderas normas juridicas. En el
otro caso, la Administracién haria uso de un poder propio con el
que cuenta sin necesidad de ninguna previsién al respecto.

Pese a tan notables diferencias, se consideraba que en los dos
supuestos la Administraciéon estaria ejerciendo potestad regla-
mentaria. De este término comin y de las diferencias apuntadas,
surgian dos tipos de Reglamentos que eran ontolégicamente
diversos: los Reglamentos juridicos y los administrativos. Aunque
ambos son considerados Reglamentos en sentido formal, dada su
procedencia de la Administracién, difieren en todo lo demés (22).

tivos v abandonando su estricta y unica referencia al «deber profesional», se fue exien-
diendo ¢l concepto y abarcando otras manifestacioncs normativas de la Administracion.
Vid., por ejemplo, E. ForsTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, trad. csp. Legaz
Lacambra, Garrido Falla y Gomez Ortega, Madrid, 1958, pags. 201 y 202. Pero c¢n csa
ampliacion jugaron otros factores que son mas bien una desvirtuacién de la construc-
cion originaria: la identificacion del Reglamento administrativo con el campo ajeno a la
reserva legal de intervencion (propiedad y libertad). De ello nos ocuparemos lucgo.

(21) Vid. P. LaBanD, Le Droit Public de 'Empire Allemand, tomo 11, pags. 260, 261 v
344 v ss. Cfr. C. STarck, El concepto de ley en la Constitucion alemana, irad. esp. L. Legaz
Lacambra, Madrid, 1979, pdgs. 40 v ss.; D. JescH, Ley y Administracion. Estudio y evolu-
cion del principio de legalidad, trad. esp. M. Heredero, Madrid, 1978, pags. 13 y ss., 28-29.

En contra de la distincién entre leyes en sentido formal y material se pronunciaba
0. MaYeR, Derecho Administrativo alemdn, op. cit,, 1, pag. 94, nota 7, para quien solo hay
Ley en sentido formal. Pero sus reticencias contra la Ley en sentido material son, en
cierta medida, terminolégicas.

(22) Esias diferencias son tan intensas que, como veremos (infra, § 15), algunos
autores intenlaron que ni siquicra tuvieran en comun ¢l nombre de Reglamenios o de
Ordenanzas. Pero la doctrina alemana clasica los consideraba a ambos Reglamentos por
¢l simple dato comun de ser aprobados por la Administracion. El mantenimicnto actual
de diferencias esenciales entre dos tipos de normas de origen adminisirativo justifica la
pervivencia y validez parcial de esta doctrina a ciertos efectos y con determinadas modi-
ficaciones (§ 15).
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El Reglamento juridico es considerado ley en sentido material,
contiene verdaderas normas juridicas y modifica el ordenamiento
con valor general. El Reglamento administrativo es considerado
Reglamento en sentido material, contiene normas no juridicas, no
modifica ¢l ordenamiento, sino que se desenvuelve dentro del
preexistente, vinculando sélo a quienes estan integrados en la
organizacion administrativa (23).

§ 12. Todo cllo se explicaba sobre un doble fundamento. De
una parte, ¢l reconocimiento de un poder administrativo capaz de
producir efectos en el interior de la Administracién, y vinculando
a los que imputan su actividad a ella, a quienes tienen un singular
deber de obediencia o a quienes, en virtud de otros titulos, tienen
una dependencia especial... De otra, esta doctrina clasica se basa-
ba en un concreto concepto de norma juridica y de Derecho (24)
del que quedaban exluidas las producciones, incluso generales, de
ese poder exclusivamente interno. Asi se concluia porque las nor-
mas que en su virtud se produjeran, seguin se entendia, no vincula-
ban al juez, no eran susceptibles de constituir la premisa mayor
de un silogismo judicial. Con cllo lo que realmente se afirmaba es
que, para los ciudadanos, en cuanto tales, externamente a la orga-
nizacién administrativa, no encontraban en esas normas, aunque
eventualmente afectaran a sus intereses de hecho, ni deberes, ni
derechos, ni intereses legitimos (25), y esto es justamente el crite-

(23) Vid. P. LaBaxp, Le Droir Public..., op. cit., tomo I, pags. 379 a 382: para los
primeros. ¥ pueslo que nNO encuentra una autorizacion constitucional general (pags. 386
a 393), concluye que «toda ordenanza que contenga normas juridicas no puede ser véli-
da nada mas que si esia publicada en virtud de una delegacion especial de la ley del
Imperio» {pag. 395). Por el contrario, «no es necesario... contar con una delegacién espe-
cial permitiendo adoptar ordenanzas administrativas» (pag. 546).

Con otras exposiciones, la distinciéon la recogen O. MaYER, Derecho Administrativo...,
op. cit.. 1. pags. 165 v ss., v F. FLEINER, [ustituciones..., pags. 52, 58 y ss., entre otros
muchos, siempre en la linea de exigir delegacidn o autorizacion legal para las ordenan-
zas que contienen Derecho, pero no para las simples prescripciones administrativas.
Vid. D. JEsch, Lev v Administracion..., pags. 181 a 183.

(24) Generalmente, ¢l aspecto esencial cs el de norma juridica, pero debe tenerse en
cuenta que, incluso al margen de éste, se desplegaban ciertos efectos del concepto redu-
cido de Derecho que sustentaba a ese otro de norma juridica. Asi, por ejemplo, también
se negaba el caracter de actos administrativos, por no ser juridicos, a los mandatos
producidos en el seno de una relacion de sujecién especial, pues no producirian un
«efecto creador de Derechor. JESCH, Ley v Administracion..., pag. 265. v

(25) P. LaBanp, Le Droit Public..., 11, pag. 520; JELLINEK decia que de los Reglamentos
de administraciéon no nace derecho ni en sentido objetivo ni subjetivo (vid. op. cir., 11,
pdg. 224). Para F. FLEINER, Instituciones..., pag. 53, la ordenanza administrativa «no hace
surgir entre el ciudadano ¥ la Administracién una relacién juridicar. Consecuentemente,
no se encuentra amparo judicial ante su incumplimiento: C. Starck, El concepto de
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rio definidor de norma juridica segiin esta concepcién (26). De
esta forma, el circulo se cierra: el poder inherente de la Adminis-
tracién es exclusivamente interno; las normas juridicas se carac-
terizan por su efecto externo; la Administracién no puede dictar
normas juridicas salvo habilitacién legal, porque cllo corresponde
en exclusiva al Parlamento; las tnicas que puede dictar con un
poder propio son internas, pero, por ¢llo mismo, no son juri-
dicas...

§ 13. Importa especialmente destacar que, en la doctrina
expuesta, ¢l papel fundamental que juega la distincién entre
Reglamentos juridicos y administrativos no estd asentada en el
criterio de las materias objeto de regulacién por uno y otro. La
expresion Ley material y Reglamento material indica que se utiliza
una perspectiva material, pero no la de la materia, sino la del tipo
de poder y de los efectos juridicos (27). En particular, esta linea
doctrinal no conduce necesaria ni fundamentalmente a distinguir
las materias de organizacion administrativa de todas las demas
que pudieran incumbir a los Reglamentos. No concluye que los
Reglamentos de organizaciéon no necesiten habilitacion legal y
todos los demds si. Dicho de otra forma, no identifica Reglamen-
tos administrativos con Reglamentos sobre organizacién adminis-
trativa u organicos.

Ha habido, efectivamente, algunos autores que incluian todos
los Reglamentos sobre organizacién administrativa cntre los
Reglamentos administrativos, aunque no a la inversa. Pero, aun
asi, no cxpresan la tendencia general (28).

Ley..., op. cit,, pags. 426 y ss. Incluso sc dice que no cran obligatorios: D. JescH, Ley y
Administracion..., pag. 299. Mas matizadamecnic, P. LABAND, op. cit., dice que «sélo tie-
nen fucrza obligatoria cn los limites del aparato administrativo y no frente a terceros»
(pag. 546).

(26) Cfr. O. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, 1, pags. 109 y ss. A ¢sto ¢s recon-
ducible la férmula de LABAND v JELLINEK, segin la cual la norma se caracteriza por cons-
tituir la «fijacion de limites socialess, pucs para que ello tuviera relevancia juridica habia
de traducirse cn derechos, deberes o intereses legitimos.

(27) En general, cuando sc hablaba de Ley o de Reglamento «en sentido material» se
ajustaba exactamente a lo que DUGUIT exigia para poder hablar con propiedad del «punto
de vista material»: determinar el caracter de un acto desde ¢l punto de vista material es
determinarlo segin la modificacién que se¢ produce en ¢l ordenamiento juridico como
consecuencia de ese acto, explica ¢n su Traité de Droit Constitutionnel, 11, pag. 211. Aun-
que DuguiT esta lejos de encajar exactamente en la doctrina sobre el Reglamento expues-
ta ahora, esta precisién es valida para clla: aqui sc atendia a los cfectos sobre el ordena-
miento, v lo caracteristico de las normas que no eran leyes materiales (Reglamenios
administrativos) era, segun la explicacién dominante, que no producian cambios ¢n el
ordenamiento juridico, sino quc operaban sobre el cxistente sin alterarlo.

(28) Paralelamente, o como presupuesto de cllo, ha de entenderse que las leves de
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Por el contrario, lo general era reconocer que los Reglamentos
administrativos podian referirse a cualquier materia que incum-
biera a la Administracién y, de hecho, es frecuente encontrar
entre tales Reglamentos una categoria a la que denominaban
Reglamentos de ejecucién que podian versar sobre las mismas
materias que las Leyes cuya ejecucion fuera administrativa (29).

Paralelamente, se admitia con normalidad, pese a lo que a
veces se dice, que las normas que determinan la estructura de la
Administracion podian constituir el objeto de un Reglamento juri-
dico y que, por tanto, muy frecuentemente necesitaban habilita-
cion especifica (30).

organizacién no son leyes materiales y, si han sido aprobadas por el Parlamento, sélo
son leyes en sentido formal. Explica C. STARCK, El conceplo..., op. cit., pag. 46, que «segun
una concepcion todavia muy extendida en la actualidad, las leves de organizacion son
siempre leves en sentido unicamente formals.

Pcro también hay autores que se situan en ¢l polo opuesto y afirman que cualquier
variacion en la organizacion atecta a la situacion juridica de los ciudadanos y toda nor-
ma de organizacion produce efectos externos como cualquier otra. En este sentido,
L. RicHTER. Sobre su doctrina y critica, vid. E. FORSTHOFF, Tratado..., pag. 554. Pero nin-
guna de estas posturas cxpresan la corriente dominante en la que se distinguen dos
tipos dc normas sobre organizacién administrativa.

(29) E! mismo P. LaBAND, Le Droit Public..., 1, pag. 383, aclaraba \u el «doble sentido
que puede tomar la expresién “ordenanza de ejecucion”; de una parte puede significar
la publicacién de prescripciones juridicas destinadas a completar, a detallar las reglas
de la ley; v de otra parte puede significar la publicacion de instrucciones dirigidas a las
autoridades respecto a las actividades que deben desarrollar para aplicar las disposicio-
nes de una ley. En el primer caso la ordenanza de ejecucidn encierra reglas juridicas y
cae bajo la definicion de legistacion en sentido material; ¢n el segundo encierra pres-
cripciones adminisirativas v nada tiene que ver con la reglamentacion del Derechon.

Este doble sentido del Reglamento de ejecucion, y en particular la inclusion de uno
de cllos entre los Reglamentos administrativos, que pone de manifiesto que ¢stos pue-
den referirse a todas las materias de las que se ocupan las Leyes sicmpre que tengan
aspectos de ejecucién administrativa, aparece en muchos autores, incluidos los espa-
noles, como J. Gascon vy MariN, Tratado de Derecho Administrativo, 5.0 ed., Madrid, s.t.,
tomo 1, pag. 108, y C. GaRCIa OVIEDO, Derecho Administrativo, 8.2 ¢d., por E. MARTINEZ
Useros, Madrid, 1962, pag. 234.

Tan dominante era esta acepeion del Reglamenio de ejecucién como Reglamento
administrativo que cuando las Constituciones autorizaban a dictar aquéllos se entendia
que cllo no permitia dictar Reglamentos ejccutivos juridicos, sino ejecutivos administra-
tivos. Asi, F. FLEINER, [nstituciones..., pags. 61 v 62, notas 18 v 26.

Cfr. D. JeSCH, Ley y Administracion..., pag. 188 y fas notas 219 y 220. Esto es lo que
explica que se admitieran incluso ¢n materias reservadas a la Ley v sin habilitacién
legal. Sobre cllo, vid. C. STarck, Fl concepto de ley..., pags. 433-434.

(30) Esto aparece perfectamente claro en P. LaBanp, Droir Public..., 11, pags. 523-
524: «Entre las disposiciones que se pueden enfocar tanto desde el punto de vista de la
legislacion (material) como desde e punto de vista de la administracion, cstd, en par-
ticular, la organizacion del mismo aparato administrativo... Como toda persona juridica
es una creacion del Derecho, su organizacion esta determinada por el derecho v regula-
da por él; v la estructura y el vigor de sus organos reposan sobre maximas juridicas...
Pero de otra parte, la persona juridica, una vez organizada y capaz de accion, puede con-
tinuar por su actividad propia, desarrollando mas su organizacion, completarla y especi-
ficarla» ¢Cémo saber si ello es una Ordenanza juridica o administrativa? «Imporiarad
determinar si la medida solo sera eficaz en ¢l interior del aparato administrativo o si
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Por tanto, salvo excepciones, a lo que se negaba caracter juridi-
co no era a las normas sobre organizacién de la Administracién,
sino a las que sélo tenian cfectos dentro de su organizacién por-
que sélo vinculaban a quicnes en ella estaban integrados. La linea

extiende sus efectos fuera. Si una autoridad debe ser investida de poderes soberanos... si
se ha querido que pueda mandar a los sujetos de manecra que sus 6rdenes tengan carac-
ter de obligacion juridica... la creaciéon de esta autoridad y la fijacién de su competencia
forman parte del derecho...» Por contra, los secretariados, oficinas, reparticién de traba-
jos, «puede ser una cuestién interior de la administracion, sin efectos juridicos de ningu-
na clase para los terceros, vy por tanto, extrafia al Derechon.

Mas claramente se expresa aun por JELLINEK, hasta el punto de que DucuIT centraba
las diferencias entre LABAND y JELLINFK en que éste si admitia Reglamentos juridicos
sobre organizacién (Traité..., 11, pag. 224), lo que no ¢s exacto, porque también csto lo
hacia LaBanD, como hemos visto. No obstante, segiin nos cuenta O. MaYeR, Derecho
Administrativo..., 1, pag. 122, nota 18, LABAND cambi6 su solucidn al dejarse «influir por
las objeciones de GIERKE, RosIN y SELIGMANN». Pese a 10do, para O. Maver, loc. cit., la
respuesta sigue siendo clara: «Son igualmente reglas de derecho las leyes sobre organi-
zacién dc las autoridades administrativas... Es posible que esia organizacion no esté
rescervada a la ley; en todo caso es un tema discutido. Pero una vez que la ley ha hecho
esta organizacién tiene el efecto de una regla de derecho.» Tratdndose de Ordenanzas
de organizacién hay que distinguir, ¥ serdn verdaderas Ordenanzas o meras prescripcio-
nes administrativas segun el poder en virtud del cual se dicten. Ibidem, pag. 168, nota 8.
Mas oscura es su posicidén ¢n [, pdg. 18.

F. FLEINER, Instituciones..., pag. 53, también afirma que «las meras ordenanzas de
organizacidén son... ordenanzas juridicas», y cita, en la misma linea, a Naw1asky, RICHTER
y otros y, en contra, a ANSCHUTZ y STIER-SOMLO. En general, sobre la posicion de la doc-
trina clasica alemana, vid. D. JescH, Ley y Administracion..., pags. 22-23, sobre todo la
nota 40: «La doctrina tradicional divide los preceptos de organizacién en general...
G. JELLINEK, plenamente dentro del espiritu de la doctrina tradicional y de su concepto
de Derecho, divide los reglamentos de organizacién en aquellos que van dirigidos (tam-
bién) a los subditos... y a aquellos que sélo constituyen competencia interna...» También
ofrcce un panorama muy distinto al de considerar la organizacién administrativa como
«no-Derechor y materia de Reglamento administrativo C. STarck, £Ef concepro..., pags. 148,
150, 321 y ss. y 444. Esclarccedor es, asimismo, E. FORSTHOFF, Tratado de..., pags. 559 a
562: al referirse a 6rganos fuera de la organizacion estalal directa ya observa supucstos
en que es necesaria una Ley (pag. 559) y afirma que «no es exacto decir en términos
demasiado generales que ¢l poder de organizacion solo tiene eficacia en ¢l ambito inter-
no» (pag. 560). En la organizacién estatal mediata distingue: 1) Reglamento que institu-
ve una autoridad con competencias exiernas, lo que supone Derecho universalmente
vinculante y, por tanto, Reglamento juridico; 2) Reglamentos sobre érganos que limitan
su actuacion al orden interno, Reglamentos administrativos (pags. 561 y 562). En este
punto, FORSTHOFF sigue la tradicién alemana mayoritaria. Pero también son idcas laten-
tes en la doctrina italiana.

Baste recordar aqui a S. RoMaNO, Corso de Diritto Amministrativo, Padua, 1930, vol. I,
pags. 47 a 53, passim: dentro de los Reglamentos de organizacion distingue los «exclusi-
vamente internos» (que «conciernen a oficios o institutos que no tienen existencia juridi-
ca para ¢l publico») ¥ los «externoss. Los primeros, junio con otros también internos
pero no organizativos, no necesitan autorizacién legislativa, pues se basan en la distinta
posicién de las diferentes autoridades o, eventualmente, de los usuarios de un servicio.
Los segundos necesitan autorizacién legislativa. Cierto que a todos los considera juridi-
cos, pero reconoce la misma diferencia entre dos tipos de Reglamentos de organizacién
administrativa (externos e internos) que la doctrina alemana y saca las mismas conse-
cuencias (necesidad o no de autorizacion legislativa).

También en Francia, aunque no usando las expresiones alemanas, la distincion ha
sido empleada por el mismo Consejo de Estado cn varios arrérs, como reconoce
R. CARRE DE MALBERG, segiin el cual en ellos esta «consagrada la teoria alemana que
consiste en distinguir entre los Reglamentos que crean autoridades con poder de deci-
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§ 14. Aun asi, hay todavia una variante de esta doctrina que
interesa recoger: los Reglamentos de organizaciéon pueden ser
juridicos o administrativos, pero en ninguno de los dos casos
necesitan habilitacién legal salvo que la organizacién prevista, por
las funciones atribuidas, afecte a la libertad o propiedad. De esta
forma, no necesitarian habilitacién ninguno de los Reglamentos
administrativos (categoria que incluye a gran parte de los de orga-
nizacion), ni los Reglamentos juridicos dc organizacion. Para ello
se basa en reconocer, junto al poder que normalmente sc entiende
subyace en los Reglamentos administrativos, otro poder de orga-
nizacién de alcance no idéntico al anterior (32). Pero, ademas,
necesita para sostenerse un concepto de norma juridica centrado
en las limitaciones a la libertad y propiedad, y no en la simple
existencia de efecto externo, concepto que toma de otras teorias y
que so6lo acepta por su valor histérico y convencional (33). Por
esta via si se consigue, efectivamente, concluir que los Reglamen-

Consecuencia de todo cllo, ¥ aunque sea adelantarnos a lo que lucgo se combati-
ra directamente, es que pueda afirmarse, con R. CARRE DE MALBERG, Contribution..., 1,
pag. 670, que «la doctrina que del poder de dar instrucciones [y veremos ¢n ¢l § 15 que
eslo es equivalentc a toda norma que sélo produce efectos en el interior de la organiza-
ci6én; para CARRE, ibidem, 1, pag. 665] deduce argumentos para atribuir a la autoridad
administrativa un poder general de reglamentacion auténoma de lo relativo a la organi-
zacién y funcionamiento de la administracién reposa sobre un equivoco...». Este equivo-
co esta latenle en ciertas construcciones de la doctrina espanola que pretenden que el
Reglamento regulando la organizacién administrativa, y no cualquicr otro, esta excluido
de la habilitacién legal que se exige a los restantes.

(32) Responde fundamentalmente a ello E. ForsTHOFF, Trarada..., pags. 550 v ss., en
especial pags. 561 y 5362. Como sabemos (vid. nota 30), entendia que los Reglamentos de
organizacién podfan ser juridicos y administrativos. En ¢l scgundo caso no necesitan
autorizacion legal, como ocurre en todos los de esa clase. Pero cuando son juridicos
tampoco, pues, explica en nota 33, que «los reglamentos juridicos de este tipo no preci-
san ninguna autorizacion legal especial... porque ¢l poder de organizacion es una expre-
sidon evidente y reconocida del supremo poder directivo que compete al Gobierno».
Véasc nuestra nota 45.

(33) Ese concepto de norma juridica procede de las doctrinas que trataron de deli-
mitar la reserva de Ley en basc al criterio de ley material, para lo cual modificaron éste
hasta hacerlo adecuado a esa construecién (vid. infra, §§ 19 a 21). Aqui ese concepto no
se acepla por su valor 16gico, sino simplemente por su valor histérico y convencional.
Asi, THOMA, segun cxplica D. JESCH, Principio de legalidad..., pdg. 23, nota 43. E. FoRrsT-
HOFF, Tratado..., op. cit., pags. 193 y 194, asume completamente esta forma de proceder
cuando reconoce que ese concepto de norma juridica no se comprende desde el punto
de vista de la razén tcérica, pero ¢s aceptable con los criterios de la razén practica,
como un complejo histérico-politico. Como veremos después (especialmente §§ 25 v
27), es posible que en alguna doctrina espanola, en la que se¢ reconoce valor juridico al
Reglamento administrativo pero maniteniendo conclusiones semejantes a las doctrinas
que negaban tal caricter, haya también mas peso de ciertas nociones por su aceptacién
histérica y convencional que por su justificacion racional.

Pero, en todo caso, no hay otra cosa que un medio de intentar superar una contradic-
cion interna flagrante y de sostener una teoria pese a negarle su fundamento necesario.
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divisoria entre lo interno y lo externo era, pues, muy relevante
para la exigencia de habilitacién legal, pero se determinaba no
atendiendo al contenido de la norma, sino a los efectos de la mis-
ma, que, a su vez, dependian del tipo de poder que la hubiera
originado (31).

sién imperativa para terceros y Reglamentos que crean autoridades desnudas de tal
poder, se mantienen asi ¢n el cuadro del derecho individual en vigor y no tienen otro
contenido que medidas internas de administracion». Contribution a la Théorie générale
de I'Etat, Paris, 1920, 1, pag. 662.

(31) Por eso es exacto lo que afirma, muy accrtadamente, 1. bE OTT0, Derecho Cons-
titucional. Sistema de fuentes, pags. 239-240: «... el concepto de reglamento juridico y
de... reglamento administrativo, no coinciden... con lo que sc viene a entender bajo esas
denominaciones en la teoria espanola. En primer lugar no se diferencian por su conteni-
do, pues también los llamados reglamentos administrativos pueden tener por objeto la
relacion entre el poder publico y los ciudadanos y no sélo la organizacién interna... La
diferencia esta en su cticacia juridica... en segundo lugar... la diferencia en la fuerza
vinculante no resulia de la naturaleza de las normas, sino de su modo de aprobacién...».

Se denuncia aqui lo que, segin creemos, no s6lo ¢s una confusién de la doctrina
espanola, sino mas generalizada, quiza por la interferencia del concepto francés de
Reglamento de organizacién de servicios publicos, admitido sin habilitacion legal y sin
desarrollar a una Ley previa en base a ideas completamente distintas, o del Reglamento
de organizacion italiano, con especialidades semejantes cn base a la Ley 100 de 1926. Lo
cierto es que no es infrecuente explicar cstas doctrinas como si lo fundamental fuera,
efectivamente, el contenido o la materia sobre la que versa ¢l Reglamento administrati-
vo, lo cual es comprensible dada la sutil diferencia, las dificuliades terminolégicas vy ¢l
hecho de que no es del todo inexacto. Pero tampoco es exacto ¢ importa prevenir los
errores que de ese punto de partida puedan derivar. R. BONNARD, Précis de Droit Adminis-
tratif, Paris, 1940, pag. 293, expresa claramentc la confusién sobre la doctrina alemana
que denunciamos al decir que el Reglamento en sentido material, o Reglamento admi-
nistrativo, «se define no por los efectos juridicos que produce, sino por las materias a las
cuales se aplicar. Nosotros creemos que es mas bien al contrario.

Cabe apuntar, incluso, que el mismo L. Ducuir, que tan decididamente combatié estas
doctrinas del Reglamento administrativo como materialmente diferente de la Ley y que
ardientementc proclamo que todo Reglamento era una ley material (vid. Traité..., op. cit.,
11, pags. 151 y ss., en especial pags. 211, 215y 223 a 226), incurriera cn ciertos cxcesos al
interpretar la construccién alemana v que, en el tondo, no sc diferenciase 1anto de ella.
A estc respecto debe tenerse, sobre todo, en cuenta lo que en otro lugar dice de las érde-
nes e instrucciones, a las que niega todo valor juridico porque no nace una obligacién
juridica (ibidem, 11, pags. 358 v ss). Quiza las verdaderas diferencias con la doctrina
alemana del Reglamento administrativo sean s6lo terminologicas y, a lo sumo, afecten
también a la delimitacién del ambito concreto de aquellas normas a las que se niega
valor juridico, que, desde luego, es en DuctiT mucho mas reducido. Pero no es facil esta-
blecer aqui una conclusidén definitiva. Cuando mas claramente se sospecha que DLGuIT
combate a LABAND y JELLINEK, interpretdndolos incxactamente, es cuando, para negar los
caracteres que ¢stos predicaban de los Reglamentos en sentido material (administrati-
vo), demuestra que no se dan en los Reglamentos de policia, que para los autores alema-
nes serian prototipicos Reglamentos juridicos vy, por tanto, leyes materiales, y en ciertos
Reglamentos de organizacién, que tampoco quedarian claramente excluidos de los
Reglamentos juridicos (ihidem, 11, pags. 224 y ss.).

Paralelamente, hay que decir que, muchas veces, cuando se critica la distincién entre
Reglamentos juridicos y administrativos, sobre todo el dato de que se negasc a estos ulti-
mos ¢l caracter de normas juridicas, se esta combatiendo a un falso enemigo porque los
criticos y los criticados tenian un concepto distinto de Reglamento administrativo. Un
ejemplo de esta equivocaciéon creemos encontrarlo ¢n J. GAsCON Y MariN, Tratado de
Derecho Administrativo, Madrid, 5.2 ed., 1, pag. 108.
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tos de organizacién no requieren habilitacion legal, aunque no
sean los unicos eximidos de tal requisito.

§ 15. Estas doctrinas conservan todavia parte de verdad o,
para ser mas exactos, perviven actualmente para explicar ciertas
manifestaciones normativas de la Administracién. Para compren-
derlo asi, resulta util comenzar por explicar que parte de la doctri-
na alemana clasica ya se¢ manifesté en contra de la terminologia
generalizada, pero no contra ¢l fondo; se propuso reservar el tér-
mino Reglamento u Ordenanza para aquellas disposiciones gene-
rales que contenian normas juridicas, pero, se afiadia, si «llama-
mos ordenanzas a los actos... que contienen reglas de derecho,
necesitamos evidentemente otro nombre para aquellos actos que
contienen igualmente reglas generales, pero que no son de dere-
cho» (34). MAYER habla entonces de «simple prescripcién adminis-
trativa: instruccién, circular, etc.» (35). Esta terminologia no
triunfé en Alemania, pero es posible que el llamado Reglamento
administrativo se csconda actualmente en otros ordenamientos
bajo nombres distintos, de manera que admitir ahora su singulari-
dad y su innecesariedad de habilitacion legal no aporte gran luz
sobre la extensién de la potestad reglamentaria.

Por lo pronto, sigue reconociéndose generalmente la existen-
cia de un poder administrativo propio y no necesitado de previ-
sién legislativa capaz de producir efectos exclusivamente internos
que se manifiesta, entre otras formas, a través de normas genera-
les a las que ahora, mavoritariamente, no sc niega rotundamente
naturaleza juridica.

En este sentido, MERKL ya observ6 que «la ordenanza adminis-
trativa es... una fuente juridica», aunque de «eficacia limitada y
relativa» (36). Sobre todo, SanTi Romano demostré que si los
Reglamentos externos (que él mismo identifica con la Ordenanza

(34) O. MAYER, op. cit, I, pag. 169. Y después, pag. 170, nota 9, se pregunta: « Por
qué insistir en dar el nombre de ordenanza a dos cosas tan diferentes? Es verdad que en
otro tiempo eran idénticas, mas para que nuestro lenguaje sea claro y sencillo es preciso
saber escapar a esta influencia inconsciente del pasado.»

En idéntico sentido s¢ pronuncié M. BARTHELEMY: «s¢ confunde con los Reglamentos
propiamentc dichos los reglamentos de orden interior de las administraciones publicas,
que no son nada mas que ordenes jerarquicas: se deberia evitar emplear aqui la expre-
sion de reglamentor. Le réle du pouvoir executif dans les Républiques niodernes, cita-
do por R. CarrE DE MaLBERG, Contribution..., |, pag. 667, que acepta tambicn la idea
expuesta.

(35) Ibidem, I, pag. 163, nota S, y pag. 169.

(36) A. MERKL, Teoria general del Derecho Administrativo, irad. esp., México, 1980,
pag. 163.
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juridica alemana) son normas juridicas a todos los cfectos vy for-
man parte del ordenamiento general, los Reglamentos internos (o
administrativos c¢n la doctrina alemana) s6lo son normas juridicas
«dentro de un cicrto ambito, el de la jerarquia, un colegio, un
internado, cic., fucra del cual no pueden ser considerados norma
juridica... Su eficacia, por tanto, como fuentc del ordenamiento
juridico, es relativa: ... no forman parte del ordenamiento general.
Respecto a éste, o no existen o son actos relevantes a otros cfec-
tos...» (37). Un acto administrativo inicamente contrario a estas
normas dara origen a ciertas consecuencias, «pero frente a los
ciudadanos y a la autoridad judicial habra un acto legitimo» (38).
Aun asi, afirma que «os Reglamentos administrativos... son nor-
mas juridicas y por tanto leyes en sentido material» (39). Sobre
estas bases se ha desarrollado el sector mas representatitvo de la
doctrina italiana posterior, que, muy sintéticamente, puede esque-
matizarse asi: junto al ordenamiento general, existen ordenamien-
tos menores correspondientes a distintos entes sociales o a diver-
sos 6rganos u oficios que tienen una vida auténoma. Las normas
de estos ordenamientos pueden no ser operantes para el ordena-
micnto general y, por tanto, no tienen relevancia en las confronta-
ciones de los sujetos de la colectividad estatal en cuanto 1tal, sino
exclusivamente en el de los sujetos del ordenamiento menor. Asi,
son normas internas porque operan s6lo en el interior del ordena-
miento particular. Se basan o en un poder de autoorganizacion
propio y natural de toda institucién o en los diversos titulos que
puedan configurar una dependencia especial o una integracién en
ese ordenamiento. Pero no en un poder capaz de innovar el orde-
namiento gencral. Estas normas son irrelevantes para cse ordena-
miento y ni cllas, ni el poder en que sc¢ basan, son fuentes juridi-
cas para él. Si cventualmente son tomadas en consideracion por el
ordenamiento general, no es en calidad de normas juridicas (40).

(37) S. Romano, Corso de Diritto Amministrativo, pag. 48.

(38) Ibidem, pag. 49.

(39} Ibidem, pag. 47.

(40) Vid. A. M. SanouLL, Manuale de Diritto Amministrativo, Ndpoles, 1980, pags. 67
v ss.; y M. S. GIaNNINI, Diritto Amministrativo, Milan, 1970, 1, pags. 793-797. Ctr. igual-
mente M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica ammiinistrazione,
Milan, 1966, en especial pags. 198 vy ss.

J. A. SanTamaria Pastor, Fundamentos..., 1, pag. 727, aclara, acertadamente, que las
«instrucciones y/o circulares... no deben confundirse con los reglamentos administrati-
vos... del ordenamiento aleman, categoria ésta que cubre supuestos que, en Espana,
posecn caracter nitidamente reglamentario-normativos. Pero si creemos que parte de las

circulares e instrucciones constituirfan uno de los supuestos, no el udnico, de Reglamen-
tos administrativos. Es muy interesante a cste respecto la STS de 12 de abril de 1989.
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Creemos poder concluir que si estas disposiciones administra-
tivas generales son ahora consideradas normas juridicas (o leyes
materiales) no es tanto porque hayan cambiado los efectos que se
les reconocen, ni la consideracién de la naturaleza del poder que
las origina; c¢s, mas bien, porque, sobre las concepciones kelsenia-
nas o las ordinamentalistas, ha cambiado el concepto de Derecho
y de norma juridica.

Pcse a todo, en la medida en que se sostienen estas profundas
diferencias entre ambos tipos de normas juridicas, es posible
mantener un tratamiento juridico diferenciado y, en su caso, exi-
gir tan solo la habilitacién para las normas que se integran en el
ordenamiento general (41). Pero, con todo, esto no aporta ningin
criterio para resolver el problema que nos ocupa.

§ 16. En cl articulo 97 CE existe ya un reconocimiento de
potestad reglamentaria cuyo alcance y valor no puede deducirse
de las anteriores construcciones. Estas, a lo sumo, en su recto
entendimiento, s6lo nos sitian ¢l problema en su punto de partida
y, desde ahi, es necesario preguntarse qué supone ese articulo 97
para la posibilidad de dictar normas juridicas, anadamos ahora,
que se integran en el ordenamiento general, que son fuentes de
Derecho para él. Porque es esto, evidentemente, a lo que el articu-
lo constitucional se refiere: nadie ha pretendido reducirlo a la
posibilidad de dictar normas con efectos meramente internos y si
se propusiera tal interpretacion seria dejarlo en bien poca cosa,
puesto que se admite siempre que tales normas internas pueden
producirse, y no s6lo por el Gobierno, sin necesidad de ninguna
prevision legal. Es mas que discutible que éstas emanen de una
potestad que merezca la denominacién de reglamentaria, pero, en

(41) Con lo anterior queremos subrayar, entre otras cosas, que ni ¢s necesario acu-
dir a conceptos practicos y convencionales de la norma juridica, distintos de los que se
consideran teéricamente exactos, ni toda la utilidad de las doctrinas expuestas se arrui-
na al abandonar su concepio de Derecho, Ley material y norma juridica. Lo imprescindi-
ble es reconocer diferencias esenciales cualitativas entre los dos tipos de normas, aunque
esa diferencia no consiste, ahora, en que unas scan juridicas y las otras no. Como vere-
mos posteriormente (vid. infra, especialmente § 27), se ha intentado sostener algo seme-
jante a lo aqui expuesto distinguiendo entre normas a las que sélo se diferencia en base
a su mayor o menor importancia, lo que no parece justificado.

En Espana, también se hizo dominante la idea de que ¢n los dos casos se trata de
normas juridicas, pero al no admitir ni siquiera que se basan en dos poderes distintos se
llega a una solucién ambigua o peligrosa. Ejemplo lo ofrece S. Awvarez Genbin, Tratado
General de Derecho Administrativo, Barcelona, 1958, tomo I, pags. 206 y 207, que consi-
dcra que «una simple instruccion es una norma juridicar, sin apuntar ninguna diferen-
cia con las normas que se integran en el ordenamiento general.
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todo caso, lo que es absolutamente imposible es reducir la potes-
tad reglamentaria a ello y, por tanto, el articulo 97 CE a tan limita-
dos efectos (42).

Si, por el contrario, apartados de la ortodoxia de la doctrina
cxpuesta, se considera que las normas de organizacion, todas
cllas y solo ellas, carecen de naturaleza juridica (o no se integran
en ¢l ordenamiento general), entonces, ademas dec obligar a soste-
ner un concepto de norma juridica (o de ley material) sin funda-
mento dogmaético vy ni tan siquiera histérico o convencional, ade-
mas de necesitar de explicaciones complementarias mas que
compromectidas (43), ademas de todo ello, s6lo conseguiria definir
un supuesto tipo de normas que podria dictar la Administracion
sin ningun tipo de prevision constitucional o legal, pero sin seiia-
lar cudles son las consecuencias de la establecida en el articulo 97
CE. Como en ¢l caso anterior, sélo nos situariamos en el punto de
partida para analizar los efectos de este articulo, aunque ahora en
un punto de¢ partida no justificado, pues nadic niega actual-
mentc que las normas de organizacién scan juridicas. Cuestion
distinta es que en ocasiones se sostenga que esas normas de orga-
nizacion sélo pueden ser dictadas por la Administracidn gracias a
la existencia del articulo 97 CE (o de otra habilitacién general) y
que ése es, precisamente, el unico efecto directo, sin necesidad del
intermedio de una Ley, que puede atribuirse al citado articulo
constitucional (o a otra habilitacién general): cuando asi se razo-
na, se esta realmente ante una linea doctrinal distinta dc la ahora
estudiada (44). Pero, volviendo a ella y particularmente a sus posi-
bles formulaciones que partan de un supuesto caracter ajuridico

(42) Dicho de otra forma: las concepciones estudiadas partian de negar a la Admi-
nistracién el poder de establecer normas juridicas (conforme a las concepciones actua-
les, negacion de un poder de establecer normas del ordenamiento juridico general),
pero ¢l articulo 97 CE niega esc punto de partida. Ahora, ¢l poder de establecer normas
no juridicas o normas juridicas que no sc integran en el ordenamiento gencral podra
seguir siendo reconocido, pero no puede ser considerado ¢l Unico poder normativo de la
Administracion, al menos no del Gobierno.

(43) Tales explicaciones serian necesarias, como minimo, para no dar el mismo tra-
tamiento a la organizacion estatal no administrativa o a la de una Administracion distin-
ta de la autora de la norma. Si sc niega en abstracto a lo organizativo caracter juridico y
¢so justifica la regulacion administrativa, hay que anadir otros limites para que ésta se
circunscriba al propio aparato u organizacion, que ¢s lo que siempre se pretende con
este tipo de teorias. Esto apunta que, en realidad, tiecnen mas un fondo subjetivo (situa-
cion de la Administracidn, su poder de autoorganizacion...) que objetivo (la supuesta
naturaleza diferente de lo organizative). De hecho, incluso colocado en esta linea, se
decia que la organizacién judicial era juridica, pero la administrativa no, lo que parece
vya completamente arbitrario. Vid. D. JescH, Ley v Administracion..., pag. 22, nota 40.

(44) vid. § 27.
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de la organizacién, debe decirse que, al menos, no incurririan en
contradiccién si, por ello, eximicran de cualquier habilitacién
—general o especial, constitucional o legal— para su aprobacion.
Esta contradiccion, sin embargo, se da en quienes, aceptando la
naturaleza juridica de las normas de organizacién y negando a la
Administraciéon un poder propio para dictar Reglamentos juridi-
cos, admiten, sin embargo, que sin necesidad de ninguna previ-
sion pueda dictar cualquier Reglamento organizativo (45).

b) Doctrinas que sevtalaron el dmbito de la reserva legal
de intervencién en base al concepto de ley material.

§ 17. En segundo lugar, es necesario referirse a las doctrinas
que identificaron la reserva de Ley para toda intervencién en la
propiedad y la libertad con el concepto de ley material. Tales doc-
trinas, en definitiva, concluian que toda ley material debia apro-
barse como Ley formal o, al menos, en base a la autorizacion de
¢ésta (Reglamentos juridicos) v que en eso consistia precisamente
la reserva legal de intervencion.

Nuestro propésito ahora es demostrar que esta identificacién
es crrénea, por lo que, pese a su valor histérico y su decisiva
influencia en el Derecho aleman actual, no puede trasladarse al
nucstro; demostrar también que, aunque se admitiera, no aisla en
un tratamiento singular al Reglamento sobre organizacién; poner
de relieve, finalmente, que su influencia en nuestra doctrina es
causa de algunas zonas oscuras y de muchas dificultades.

Sicndo asi, no corresponde aqui explicar exactamente lo que
fundamenta y representa la clasica rescrva legal de intervencioén,
que, en puridad, responde a una linea de pensamiento distinta.
Pero, para demostrar ¢l error de esta identificacion con el concep-
to de lev material, es nccesario avanzar algo sobre esa reserva.
A estos efectos, sin perjuicio de su més completo desarrollo poste-

(45) Es el caso, segin entendemos, de E. FORSTHOFF, quien se basa en un poder
administrativo de organizacién, que no necesita reconocimicnto positivo ¥ que es sufi-
ciente, de por si. para aprobar Reglamentos organizativos, va respondan a los caracteres
de los administrativos o de los juridicos. Vid. supra, § 14 v notas 32 v 33.

Sin embargo. de acuerdo con su concepcion de la potesiad reglamentaria y, particu-
larmente, de los Reglamentos juridicos (vid. Tratado de Derecho Administrativo, op. cit.,
pags. 191 v ss.), la dnica consecuencia que, creemos, podia haber exiraido sin ponerse
en contradiccién consigo mismo es que esc poder de organizacidn, aun reconociéndolo
como natural, no permitiria por si solo aprobar Reglamentos organizativos juridicos.
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rior (46), nos limitamos a sefialar lo siguiente: 1.0 La reserva legal
de inlervencién se basa exclusivamente en ¢l valor y efectos direc-
tos de la propiedad v libertad, por lo que, aunque no csté expresa-
mente recogida en una Constitucién, se desprende de la procla-
macion de tales derechos y, en su defecto, de su reconocimiento
por encima del Derecho positivo. 2.2 La reserva se traduce en la
competencia del Poder Legislativo para imponer limitaciones a la
propiedad y libertad, asi como, paralclamente, ¢n la exclusién del
Ejecutivo para establecer esas restricciones, salvo autorizaciéon de
Ley. 3.° Esa exclusién afccta a cualquier actuacién y a cualquier
poder de la Administracién, incluida la potestad reglamentaria,
pero de ninguna manera pucde pensarse quc sca Unicamente csa
potestad la que sc ve limitada por la reserva.

As{ descrita, la reserva de intervencion, v ya veremos que ello
se corresponde con su mas exacta formulacién doctrinal, no es,
como a veces aparece, ni opuesta a la de la ajuridicidad de ciertas
normas de la Administracion (Reglamentos administrativos o
internos) (47), ni idéntica a ella. Mds bien, cabe admitirla para
explicar problemas distintos (48).

Para ellos seria necesario algiin complemento, aunque fuera tan s6lo una habilitacion
genérica ¢ inespecifica de potestad reglamentaria.

(46) Vid. infra, § 42.

(47) La oposicién se presentaria en que mientras que la de la ajuridicidad de las
normas que la Administracion dicta sin habilitacién parte de que ¢s1a no ticne un poder
propio para cstablecer normas juridicas, la de la reserva de intervencién sefiala un limi-
le que opera, entre otras cosas, sobre un poder general de creacidn de normas juridicas
que preexiste. Sin embargo, cs posible, y hoy gencral, que aquclla doctrina de la ajuridi-
cidad de ciertas pormas administrativas se compatibilice con el reconocimiento. ¢n vir-
tud de habilitaciones, de un poder de establecer Derecho. Por otra parie, aunque la
reserva de intervencidn supone un limite sobre un previo poder de creacion de normas
juridicas, nada dice de cdmo ha surgido tal poder para el que puede haberse exigido, de
acuerdo a otros postulados, habilitaciones especificas. El mismo Q. MayeRr, primer gran
formulador de la reserva de intervencién, responde a este plantcamiento: para él, la
Administracion no tiene ningun poder para establecer normas juridicas y necesita para
aprobarlas, siempre, una delegacién legislativa, aunque no afecten a la reserva de Ley.
Derecho Administrativo alemdn, 1, pags. 101, 120y, sobre todo, 165. Por tanio, la reserva
de Ley no significa de ninguna forma quc fucra dc clla la Administracién pudiera dictar
libremente y sin base legal normas juridicas. Lo que si podia dictar siempre e¢ran las que
llamaba «prescripciones administrativass, pero ello lo podia hacer tanto fuera como
dentro de la reserva de Ley. Por todo ello, no es exacto afirmar en términos demasia-
do generales que ¢n Alemania se estableciera una «distribucién horizontal de mate-
rias entre lev v reglamentor, como afirma J. A. SANTAMAR{A PASTOR, Fundamentos.... 1.
pags. 700 a 702, ni que ése fuera el significado originario dec la reserva legal de interven-
cion, como veremos después mds detenidamente. A lo sumo, ello pudicra presentarse
como resultado de las deformaciones que produjo la identiticacion de tal reserva con el
campo de la ley ¢n sentido matenial. Vid. nota 179.

(48) La de la ajuridicidad de los Reglamentos administrativos explicaba la existen-
cia de normas internas sin necesidad de habilitacién y exigia algun tipo de ésta (consti-
tucional, legal o consuetudinaria; general o e¢special) para establecer normas externas;
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Patente queda en nuestra breve exposicion que la reserva legal
de intervencién en su formulacién originaria y pura no partia de
las distinciones entre ley material y formal o entre Reglamento
juridico y administrativo; tampoco conducia a las mismas. Esto es
tanto como afirmar que la reserva de Ley no se identifica con la
ley material, ni con ¢l campo de los Reglamentos juridicos.

§ 18. Pero, como anticipdbamos, el desarrollo doctrinal pos-
terior las aproximd hasta realizar su completa identificacién y es
de gran interés para nosotros demostrar que tal forma de proce-
der no esta justificada dogmaticamente. Si asi lo demostramos,
aceptarla ahora para nuestro Derecho puede suponer dar acogida
a una doctrina cuyo unico verdadero soporte era su adecuacién a
histéricas necesidades politicas y a un momento concreto de la
evolucién del Derecho Publico aleman. Hay que afirmar, incluso,
que explicar la reserva de intervencién por esa via del concepto de
ley material conduce a su desvirtuacién. De esta forma es posible
que se explique el significado del articulo 80 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, pero resultara dificil extraer conclusiones de utilidad
para nuestro ordenamiento, al que s6lo pueden interesar las cons-
trucciones que ofrezca el Derecho comparado en virtud de su
légica interna, no en virtud de su valor convencional aceptado
ante situaciones institucionales concretas que nos resulten ajenas.

§ 19. Ante ciertas Constituciones alemanas que no estable-
cian expresamente la reserva de Ley, sino que se limitaban a esta-
blecer que la «legislacién» correspondia a la voluntad conjunta del
Principe y el érgano representativo, se acudié muy frecuentemen-
te, en vez de entenderla proclamada implicitamente por el valor
directo de la propiedad v libertad (MAYER), a la nocién de ley mate-
rial (49): asi, por «legislacién» habria de interpretarse produccién
de leyes materiales y por tales, para quc la construccién encajara
en parte con la reserva de Ley, deberia entenderse las relativas a la
propiedad y libertad. A este planteamiento responden ciertos con-

la de la reserva de Ley no se cefiia exclusivamenie a los Reglamentos y, ¢n lo que a éstos
se refiere, presupuestas las condiciones para que la Administracion dicte normas con
fucrza obligatoria general, levanta un nuevo obstaculo para las que restrinjan la libertad
y propicdad.

(49) D.Jesch, Ley y Administracion..., pags. 143, 144 v 163; 1. bE O170, Derecho Cons-
titucional..., pags. 169 y ss.; R. GArcia MACHO, Reserva de Ley v potestad reglamentaria,
Barcelona, 1988, pags. 37 y ss.
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ceptos de ley matcrial que no son generales y se diferencian sus-
tancialmente de los construidos en torno a la diferenciacién de lo
interno v lo externo (50). Con todo ello, se pretendia concluir que
la ley material estaba reservada a la Ley formal, que aquélla cons-
tituia ¢l 4mbito de la reserva.

Pero, incluso aceptando ese concepto de ley material referido a
propiedad y libertad quec parcce disefiado ad hoc para hacerla
encajar con la reserva y sin otra base ni finalidad, la identificacion
es erronea.

§ 20. Se comprucba la inexactitud de 1al identificaciéon con
solo recordar que los conceptos de ley material utilizados comun-
mente (51) trataban de circunscribirla al campo del Derecho fren-
te al del «no-Derecho» v, aunque lo hicieran con criterios diferen-
tes, siempre resultaba irrelevante que las normas fueran favora-
bles o perjudiciales para la propiedad o libertad de los ciudada-
nos, que ampliaran o restringieran la csfera juridica individual:
no cs posible hacerlo de otra forma, pues no cabe sostencr que cs
Derecho —y ley material— toda norma que empeora la situacion
juridica del ciudadano, y no la que suponga mejoramiento de la
misma. Pero la rescrva dc ley sc referia anicamente a la primera,
contando, por tanto, con un campo mas reducido que el de la ley
material. Paralelamente, los Reglamentos incursos ¢n la reserva
no cran todos los quridicos» (52).

Lo anterior ha terminado por ser puesto de manifiesto por la
doctrina alemana: «cl concepto de ley no se puede deducir del
concepto de reserva; tampoco es licito proceder a la inversa» (53);
la doble funcidn de la férmula «libertad-propiedad» (como criterio

(30) Se corresponden con la segunda de las nociones de levy material que ofrece
D. JESCH, y que opone a las originarias de LABAND ¥ JELLINEK: «La scgunda de estas defini-
ciones considera la conocida férmula “libertad y propiedad”...» Ley y Administracion...,
pag. 17.

(31) Sin embargo, no siempre es asi: en ocasiones, sobre todo cuando el concepto
s¢ centra cn las normas de generalidad y abstraccion, bien pudiera pensarse que se
atiende mas a distinguir notas juridicas y acto juridico (por tanto, también dentro del
Decrecho) que Derecho y «no-Derechon.

(52) Esto sélo podia salvarse a un alto precio; asi, ANSCHUTZ entendia que era ley
material exclusivamente la que limitaba o restringia la libertad. Cfr. D. JESCH, Ley v
Administracion..., pag. 186. nota 209. Con ello, efectivamente, conseguia identificarla con
la reserva de Ley sin cambiar ¢l ambito de ésta, pero acogiendo un concepto de Ley
material que no s6lo resulia inaceptable hoy, sino que era rechazado por sus contempo-
rancos; entre cllos, destacadamente, O. MavEer.

(53) C. STaRCK, El concepto de Ley..., op. cit., pag. 385 vid.. tambi¢n, pag. 246.
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para delimitar la reserva y el concepto de ley) heredada de la doc-
trina clédsica «no estd justificada» (54).

§ 21. Incluso reconocida hoy esa falta de justificacion teéri-
ca, el intento doctrinal al que nos referimos ha dejado como
herencia una dificultad considerable para precisar el significado
de los términos que manejé. Porque la identificacion se produjo a
costa de retoques en los dos conceptos (reserva de Ley y ley mate-
rial) que se pretendia asimilar. Las vias seguidas para ello fueron,
alternativa o acumulativamente, restringir el concepto de ley
material y ampliar ¢l de reserva de Ley. Cabria decir que se intenta
una aproximacion de los dos conceptos desvirtuando el significa-
do de ambos, pero, sobre todo, el de la reserva de Ley.

Probablemente, esté aqui el origen de las vacilaciones para
definir la ley material y de su inexacta adecuacién a la doctrina a
la que esencialmente servia, asi como las tendencias a conectarla
con la libertad y propiedad. También esta aqui la causa de las difi-
cultades sobre ¢l dmbito de la reserva de Ley, que, por este intento
de asimilacion a la ley material, empieza a aparecer tan pronto
circunscrita a las limitaciones y restricciones a la esfera juridica
de los ciudadanos, que es su sentido propio y originario, como
comprensiva de cualquier aspecto que se refiera de cualquier for-
ma a esa esfera, que cs lo que permitiria su aproximacion a la ley
material (55). Los problemas que ello produce se plantean sobre

(54) D.JEscH, Ley y Administracion..., op. cit,, pag. 183; vid., también, pags. 40 v 182
a 187.

Todo cllo fue puesto de manifiesto ¢n la doctrina espanola por L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, La doctrina de las materias reservadas a la Ley v la reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, nuim. 39 de csta REVISTA, septiembre-diciembre 1962, pag. 291: «La idea
que fundamentalmente trata de defender la doctrina de las materias reservadas a la Ley
llega... a desorbitarse cuando, invirtiendo en cierto modo los términos de la cuestidn, se
pretende convertirla en la Gnica idea informadora de 1o normativo... C. SCHMITT denun-
ci6 ya la alteracion...: la invasion e¢n la libertad y en la propiedad privada sélo pueden
tener lugar ¢n base a la Ley, luego Ley sera toda invasion en la libertad v la propiedad.
La inversion, desde luego, “'resultaba politicamente sencilla, pero légicamente falsa” y
de este modo el proceso de caracterizacion de lo normativo, en base precisamente a la
doctrina de las materias reservadas a la Ley, se llevaba a sus limites extremos, alcanzan-
dose una posicién que, aunque tvo algunos defensores, estd va del todo superada..»

(53) Esta posiblementc también aqui el origen de las dificultades para precisar el
significado de otros términos, y no sélo los de reserva de Ley v ley material. Paralela-
mente, provoca la confusién en los conceptos de Reglamento juridico y de Reglamento
administrativo. Algo similar esid, en parie, ¢n la base de las dificultades del concepto de
«relaciones de sujecion especial», que, segun la variante doctrinal en que se inserte, tien-
de tan pronto a justificar un sometimiento a un poder dc creacién de normas «no juridi-
cas» como a configurar una insercion en la organizacién administrativa o un campo
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todo al aplicar esta reserva de Ley a la Administracién prestacio-
nal o favorecedora (v. gr., subvenciones).

Pero sus efectos sobre la reserva de Ley no se reducen a csa
ampliacién imprecisa. También provoca una restriccién peligrosa
que, a su vez, causa la pérdida de fundamento de toda la construc-
cién. Y es que, al formular la reserva como una exigencia para las
leyes materiales, se la convierte en una regla sobre fuentes del
Derecho que no afecta a la total actividad de la Administracién,
sino s6lo a su potestad reglamentaria (56). Al operarse esta res-
triccion, la reserva deja de constituir una verdadera garantia de la
libertad porquc no impide las limitaciones y actos de fuerza indi-
viduales de la Administracion. Con ello pierde su finalidad, su fun-
damento originario y su significado politico esencial, haciéndose
necesario acudir a argumentos simplemente técnicos sobre un
supuesto caracter diferente de los Reglamentos que la Administra-
cién dictaria fuera de la reserva (57). Tampoco esto es completa-
mente ajeno a algunas doctrinas esparniolas en las que, unas vecces,
se presenta como fundamento de la necesaria habilitacién legal
de todo Reglamento juridico el valor de la libertad y la propiedad
y, otras, se acude a una naturaleza diferentc de unos u otros
Reglamentos.

§ 22. Nada de lo anterior cuestiona la existencia misma de la
reserva legal de intervenciéon. Porque la identificaciéon con la ley
material criticada es, ademas, superflua e innecesaria, dado que la
reserva podia basarse, como de hecho se hizo inicialmente, sin ese

exento de la proteccidn general de la esfera individual y, por tanto, una libre aceptacion
de la sumision. Todos estos conceptos nacieron como presupucsto necesario y, a la vez,
consecuencia de ciertas construcciones. La doctrina que identificéd reserva de Ley y ley
material perviriié su funcion y, con ello, su significado.

(56) Esto es observado por D. JESCH, Ley y Administracion..., pag. 40: «... el concepto
material de ley no dice nada sobre si las normas individuales (actos administrativos) se
hallan también sujetas a la rescrva...n.

(57) Debe notarse, finalmente, que con esta identificacién se llega a la negacidn
misma de una doctrina que merezca ¢l nombre de reserva de ley. Esta es un limite, entre
otras cosas. a un poder administrativo de emanar verdaderas normas juridicas. Pero, al
afirmar que sélo son leyes materiales las incluidas en la reserva, se esta negando a la
Administracion cualquier posibilidad de poder propio para imponer tales normas: en las
materias reservadas, porque la reserva lo prohibe; fuera de ellas, porque no forman parie
del Derccho v, consecuentemente, no son normas juridicas.

Todo esto supone, en definitiva, que la via de utilizar el concepto de ley maierial
como punto de partida o de llegada de la reserva de Ley, de manera que ésta se ajuste a
ta extension de aquélla, no sélo es injustificada, erronea v obliga a deformar los concep-
10s ¢n juego, sino que, ademas, conduce a traicionar a la docirina que pretendia expli-
car. En realidad, acaba sicndo una forma toriuosa de exponer la doctrina de la ajuridici-
dad de ciertas normas administrativas.
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supuesto soporte y con el tinico fundamento del valor y efectos de
la libertad y la propiedad. Y es esto lo que debemos retener para
su eventual aplicacién al Derecho espanol: la reconduccién de la
reserva legal de intervencién a la nocién de ley material no puede
acogerse (58) ni este concepto puede sostener a aquélla; la recep-
ciéon ahora de una reserva de Ley equivalente depende de recono-
cer a la libertad y a la propiedad un valor y efectos iguales a los
que entonces se le otorgaron, no de aceptar los conceptos de ley
material y Reglamento juridico. Estos, mas bien, son la explica-
cién, igual en la doctrina espanola actual que lo fueron en su
momento cn la alemana, de la imprecision al definir la extensidn
dc la reserva y de la ambigiiedad para sefalarle un fundamento.
Con todo, debe subrayarse que, incluso aceptandose esta erré-
nea asimilacion de reserva de Ley y ley material, tampoco aparece
el Reglamento sobre organizacién con un régimen singular: a lo
sumo, ¢l Reglamento administrativo adquiere ahora perfiles mas
amplios de los que le correspondian originariamente, pero sigue
sin incluir a todos los Reglamentos orgdnicos y sélo a cllos; el
concepto de Reglamento administrativo adquicre cierta tendencia
a definirse por su contenido material, pese a lo cual no cabe iden-
tificarlo con los reguladores de la organizacién administrativa.

c) Doctrina de la materia reglamentaria por naturaleza.

§ 23. Una adltima via que permitiria circunscribir la potestad
reglamentaria reconocida en el articulo 97 CE a un campo con-
creto se puede entroncar, creemos nosotros, con la doctrina de la
«materia reglamentaria por naturaleza», cuyas bases teéricas pue-
den encontrarse en Hauriou (59). Clare es que si este poder tiene

(58) Naturalmente, estas cuestiones se plantean de forma distinta en Alemania,
dados los términos del articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn. Pero, fuera de su
campo de aplicacion, la solucidon, al parecer, es diferente también en Alemania, segiin
explica C. STARCK, El concepto..., pag. 75: «El Tribunal Constitucional Federal considera
al poder de normacion como “un clemento esencial de la autoadministracién, en cuya
concesion los Paises no estan limitados por la Ley Fundamental” y niega que exista una
vinculacién a las ideas fundamentales del citado articulo 80.» Con mayor razén puede
negarse fundamento a cualquier traslacién de las «ideas fundamecntaless de esc articu-
lo 80 a nuestro Dcrecho. Pero ello va supone adelantarse a lo que lucgo se dira.

(59) M. Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 8.2 ed., Paris, 1914,
pag. 48, y Précis elementaires de Droit Administratif, 2. ed., revisada y actualizada por
A. Hacriou, Paris, 1930, pag. 200.

Aunque sus lesis tienen gran influencia en otros autores, sélo él, como explica

39



MANUEL REBOLLO PLIG

un dominio natural, él mismo es también natural y, efectivamente,
el Decano de Toulouse afirmaba que la potestad reglamentaria,
aunque eventualmente cstuviera proclamada en la Constitucion y
las Leyes, deriva de la «naturaleza de las cosas» (60). Asi, frente a
las tesis generalizadas en su época, sostiene que es «inexacto encc-
rrar al Reglamento en el papel de coadjutor de la Ley», pues tiene
otro de «cubrir las necesidades de la organizaciéon y del manteni-
miento del orden» (61). Consecuentemente, la potestad reglamen-
laria tienc por contenido la ejecucidn de las leyes, la organizacion
administrativa o la policia. Estos dos ultimos ambitos constituyen
materia reglamentaria por naturaleza.

No procede analizar aqui los presupuestos quc llevan a
HAURIOU a estas conclusiones, ni tampoco todas sus consecuen-
cias. Simplemente deben sefialarse algunos aspectos: 1.2) que, a
diferencia de doctrinas precedentcmente estudiadas, no hay aqui
negacion del caracter juridico de las normas relativas a las mate-
rias rcglamentarias; 2.°) que la idea de un poder reglamentario
natural exige, para adecuarse a la divisién de poderes, considerar
que el Reglamento difiere de la Ley ¢n todos los aspectos impor-
tantes (62); 3.°) que ¢s aqui, y no en las tesis alemanas del Regla-
mento administrativo, donde el Reglamento relativo a la organi-
zacion de la Administracién aparece con la caracteristica de
no necesitar habilitacién legal (63); 4.°) que, incluso asi, tal carac-
R. CARRE DE MALBERG, Contribution..., 11, pag. 561, procede a senalar de manera radical
un dominio propio del Reglamento y a separarlo del propio de la Ley. Estos datos basi-
cos permanecen a lo largo de toda su evolucién, pese a los muchos cambios que intro-
dujo en las sucesivas ediciones de sus grandes obras, porque esta concepceion del Re-
glamento se enlaza muy directamente con su configuracion de la Administraciéon como
institucion; se trata de una teorfa «institucional» y ssociologicar del poder reglamemario,
como explica J. C. Douaxce, Recherches sur le pouvoir réglamentaire de Uadministration,
Paris, 1968, pags. 50 a 53.

(60) Précis de Droit Administratif..., pag. 48, Précis elememaires..., pag. 200.

(61) Précis de Droit Administratif..., pag. 65.

(62) Asi lo hace M. HaLriou; vid. Précis de Droit Administratif et de Droit Public,
op. cit., pag. 37, donde afirma que el Reglamento «no tiene nada en comun» con la Ley.

(63) Precisamente por referirse al Reglamento de organizacién, y no al Reglamento
interno, es por lo que no se cuestiona su naturaleza juridica. No sc trata, por tanto, de
que HACRIOU con su idea de la organizaciéon como materia reglamentaria (o, en general,
la doctrina francesa, que en lo relativo al Reglamento de organizacion de servicios suele
ser coincidente) explique de forma distinta lo que los autores alemanes justificaron con
la ajuridicidad de los Reglamentos administrativos. Se trata de que se estan refiriendo a
fendmenos distintos. En este punto es muy certera la observacion de R. BoxNarD, Précis
de Droit Administratif, pag. 299, que, tras explicar que la reglamentacién del servicio
publico comprende la organizacion interna y la actividad de los pariiculares en relacion
con el servicio, aclara que «esta concepcion... no coincide con la doctrina alemana. Es
mas amplia, puesto que la doctrina alemana limita el poder reglamentario a la regla-
mentacion interna del servicio publico», quedando fucera toda reglamentacién de la acti-
vidad de los particulares.
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ter no cs exclusivo del mismo, sino comun con los Reglamentos
para la aplicacién de las Leyes y con los Reglamentos de policia;
5.°) que estos ultimos y los de organizacién no sélo no necesitan
habilitacién de ningin géncro, sino que tampoco requieren una
Ley previa a la que desarrollar.

Estas idcas, que en realidad no son mas que una explicacién y
justificacion tedrica del Derecho positivo francés de determinada
época (64), se llevaron mas alla de sus propios términos cuando la
«materia reglamentaria por naturaleza» se¢ pretendié convertir no
s6lo en el campo de desarrollo de los Reglamentos, sino ¢n un
limite al legislador, lo cual puede considerarsc plasmado en la
Constitucién vigente de 1958 (65).

d) Innecesariedad de habilitacién legal para los Reglamentos
de organizacién, en base al articulo 97 CE.

§ 24. Con estos precedentes creemos posible analizar las
interpretaciones del articulo 97 CE que giran en torno a los ¢on-

(64) En este sentido, no nos parece muy aventurado atirmar que esta doctrina pue-
de considerarse una aliernativa de resuhiado equivalenie a las que simplemente explica-
ban ¢l campo del Reglamento en Francia como resuliado de una costumbre constitucio-
nal, fruto, a su vez, de las necesidades practicas y su armonizacion con los principios
constitucionales, tal y como hacia, en suma, DuGuIT. En la misma linca, BoNKaRD, Précis
de Droit Adminisiratif, op. cit., pags. 297 a 299, entendia quc ¢l ambito del Reglamenito es
contingente y variable, ¥y el que concretamente se le reconocia en Francia era simple
plasmacion de una «costumbre constitucional». Por csta via sc¢ llegaba a las mismas con-
secuencias (ejecucidn de Leyes, organizacion v policia) a las que Hauriou llegaba por
una especulacidn tedrica, aparcniecmente desconectada de la realidad francesa, en la
que simplemente enconiraba la consagracién de la «naturaleza de las cosase. Pero bien
pudiera pensarse que, en el fondo, no era otra cosa que la justificacién del Derecho
francés.

(65) Sobre este punto, que no interesa, obviamente, desarrollar aqui y que la practi-
ca constitucional francesa ha suavizado extraordinariamente —una posicion extrema a
este respecto puede verse en L. FAVOREU, Les réglaments autonomes n'existent pas, «Revue
Francaise de Droit Administratifs, 3 (6), 1987, pags. 871 y ss.—, si nos importa destacar
que, con independencia de que la idea de la «<materia reglamentaria por naturaleza» haya
podido influir, es completamente ajena a ella vy a Hatriou el convertir tal materia en un
campo reservado al Reglamento. En general, los autores franceses centran el origen de
la separacién de un dominio reglamentario reservado en la [V Republica, en concreto en
la Lev de 17 de agosto de 1948, pero alli no sélo hay una materia reglamentaria par natu-
re, que cfectivamente consagraban sus articulos 6 v 7, sino una deslegalizacién general
de las Leyes reguladoras de tales materias. Vid. G. VEDEL, Droit Constitutionnel, 2. ed.,
Paris, 1949, pags. 501 y 502, y G. DupLis y J. Dupuis, Acte adminisiratif. Domaine respec-
tifs de la loi et du decret autonome, Jurisclasscur Administratif, Fasciculo 106, pardgra-
fo S (véase nuestra nota 338). En cualquier caso, una cosa es admitir un dominio en el
que el Reglamento puede producirse sin Ley y otra que en tal dominio no quepa la Ley.
Esto ultimo no estd de ninguna forma en la doctrina expuesta.
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ceptos de Reglamentos administrativo u organizativo y que tien-
den, en definitiva, a considerar que aqucl precepto es suficiente
para dictar los Reglamentos que encajan en las categorias citadas,
pero no los juridicos o normativos, que necesitarian de nueva
habilitacion legal. Aunque, con esta descripcidn sintética, lo dicho
pudiera identificarse con las tcorias alemanas antes expuestas
(cspecialmente §§ 11 y ss.) hay considerables diferencias, pues ni
el concepto de Reglamento «administrativo u organizativo» coinci-
de con el que aquéllas utilizaban, ni se¢ les niega a éstos caracter
juridico ni eficacia juridica general.

Su gran formulador y maximo representante es GARCIA DE
ENTERRIA, y a través de él trataremos de desarrollar esta doctrina
sobre el articulo 97 CE.

§ 25. Parte de la existencia de un «poder reglamentario pro-
pio v general», «independiente», que no surge de delegaciones
legislativas, sino, en nuestro caso, del articulo 97 CE (66). Mas, en
principio, estc poder no es ejercitable para regular cualquicr ma-
teria: «<hay un dmbito natural o inherente al reglamento» (67); es lo
que denomina «materia reglamentaria», para entrar en la cual no
nccesita habilitacion legal, bastando el articulo 97 CE (68).

Hasta aqui, entendemos, todo ¢s coincidente o con el sistema
francés (69) o con la de cierta doctrina francesa de un dominio
reglamentario por naturaleza, aunque le dé una extensiéon mas
reducida (70), pero no con las doctrinas alemanas del Reglamento

(66) Vid. E. Garcia pi: EnTerriA v T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, 1, 42 ed., Madrid, 1983, pags. 186 a 188, passim. Congruente con cllo, s¢ alirma (I,
pag. 269) que cuando hay una remisidn normativa «el poder desarrollado en la norma
delegada es siempre un poder propio de la Administracion, ¢l poder reglamentario, y no
un poder supucsiamente transferido por el legislativo...n.

(67) Ibidem, tomo I, pag. 205; tambié¢n, pag. 243: «.. ambitos naturales del poder
reglamentario y de la ley...». Naturalmente, 1al ambito no supone una reserva reglamen-
taria, lo que siempre descarta.

(68) Ibidem, tomo |, pags. 203 a 206, passint.

(69) Tiene interés destacar que, para el mismo Garcia bE ENTERRIA, el supuesio basi-
co de la existencia de una potestad reglamentaria genceral nos sitda en la misma tradi-
cién francesa, v no en la alemana. Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control
judicial. Madrid, 1970, pag. 60.

(70) E. Garcia pr Enterria, Legislacion delegada..., pag. 96, rechaza expresamente la
idea francesa del «<dmbito reglamentario par natures. Pero, sin perjuicio de las matizacio-
nes que se desprenden de lo que después se dira, no se encuentra otro punto de discor-
dancia con esa doctrina que el de reducir ese ambito. Notese lo que realmente critica:
«.. la afirmacion de un poder reglamentario general y auténomo de la Administracién...
que no se limita... al campo interior del aparato administrativos. Ibidem, pag. 95 (la cursi-
va es nuestra).
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administrativo, que, segin tenemos dicho, no senalaban propia-
mente una materia, sino un ambito dentro del cual se producian
los efectos de aquél.

Sin embargo, incluye en la materia reglamentaria «aquellas
materias administrativas que pertenecen al ambito interno o
dontéstico de la Administracién», es decir, «los aspectos organizati-
vos», aunque derivativamente comprende las relaciones con quie-
nes sc encuentran «en una situacion de sujecion especial, relacio-
nes subordinadas a la organizacién... v a sus exigencias» (71).

Con este campo de la materia reglamentaria, y aunque lo disc-
fia sin acudir a la doctrina alemana ni al concepto de Reglamento
administrativo, va tomando clementos de todo ¢llo hasta, poste-
riormente, identificar aquella «<materia reglamentaria» con el cam-
po del Reglamento administrativo (72) y concluir, por ultimo, que
¢éste no requiere habilitacion legal (73).

Pese a todo, la configuracién de ese Reglamento administrati-
vo al que se refiere —y que denomina indistintamente «organizati-
vo»— e¢s distinta de la que le correspondia en la doctrina alemana
cldsica, pues esta construida sobre su contenido v no sobre sus
efectos exclusivamente internos. No niega a ese Reglamento
caracter juridico (74) ni su integracién en el ordenamiento gene-
ral (75). Tampoco esta montado sobre su no incidencia en la liber-
tad y la propiedad. Por ello no puede constituir fundamento de su
peculiaridad ni la doctrina de la ajuridicidad de ciertas normas, ni
la de la reserva de Ley de las leyes materiales. En realidad, segin
creemos, aunque con elementos y términos procedentes de estas
doctrinas alemanas, lo que se recoge ¢s mas bien un dominio
reglamentario por naturaleza cefiido a la organizacién adminis-
trativa. Lo encontramos corroborado al leer: en los «Reglamentos
organizativos, la Administracién ejercita una faculiad de autodis-

(71)  Curso..., tomo I, pag. 204; posteriormente, alude al mismo d4mbito como «cues-
liones administrativas que corresponden al 4mbito organizativo de la Administracion»
(pag. 205).

(72) Curso..., tomo I, pag. 209; anteriormente, aunque a los solos efectos de deter-
minar la competencia reglamentaria de los Ministros y drganos interiores (pag. 193).
Vid., también, pag. 242.

(73) Ibidem, I, pag. 214. Vid., también, pags. 210-211.

(74) Al contrario, csto lo combate expresamente. Curso..., tomo I, pag. 210.

(75) Vid. supra, § 15. Esa identificacién la realiza expresamente (ibidem, 1, pé-
ginas 193 y 242) entre Reglamentos sobre materias organizativas y relativas a las re-
laciones especiales de supremacia y, de otra parte, ¢l concepto aleman de los «Regla-
mentos administrativos». Posteriormentc habla ya de Reglamenios administrativos
(pag. 214) como términos equivalentes referentes a un mismo concepto: «.. Reglamen-
tos de organizacion o meramente administrativos..» (pag. 209).
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posicion sobre si misma...; cuenta, para ecllo, con una potestad
natural inherente a su posicion juridica, que por ello no necesita
justificar en cada caso con una Ley previa (...) ... autodispone de
su propio aparato, al configurar su organizacion, hace uso de una
potestad autoorganizatoria que es consustancial a su responsabili-
dad politica» (76).

§ 26. Con lo hasta ahora expuesto no ha resuelio que es lo
que ocurrc en el campo exterior de esa materia reglamentaria, lo
que, en su terminologia, se ve obligado a hacer coincidir con el
Reglamento juridico. Estc pie forzado parece determinante.

Asi, parte de la exigencia de habilitacién legal para regular
cuestiones no administrativas o las que «aun sicndo administrati-
vas, implican para los ciudadanos como tales la imposicion de
obligaciones o deberes, la limitacién de su libertad previa o de sus
derechos» (77). Como se observard, esto parece una formulacion
exacta de la cldsica rescrva legal de intervenciéon que no conduce
de ninguna forma, tal y como hemos reiterado, al concepto de
Reglamento juridico. Pero csta exigencia de habilitacion, asi des-
crita, no cubre sino una parte de todo lo que queda fuera de la
«materia reglamentaria» (78). Para que los dos campos coincidan
en sus fronteras hasta alcanzar cualquier posible contenido de
los Reglamentos, se va deslizando un concepto mdas amplio v
ENTERRIA habla de las «situaciones bdsicas de los sujetos, sus de-
beres, obligaciones y derechos, las posiciones rclativas a unos y

(76) Curso..., tomo |, pig. 214,

(77)  Curso..., tomo I, pag. 204; en parccidos términos, pag. 205: «.. por no traiarse
de cuestiones administrativas, bien porque tratandose de ellas ¢sta en jucego la imposi-
cién de deberes y obligaciones al ciudadano o la limitacion de sus derechos..» (las cursi-
vas sOn nuestras).

(78) Fucra de esta «materia reglamentaria» quedarian, como minimo: @) Las cues-
tiones no referidas a la Administracion que ejerce la potestad reglamentaria. Aqui sc
incluirian las cucstiones no administrativas (relaciones entre particulares, o cntre éstos
y otros poderes publicos, o todo lo relativo a esos otros poderes, en especial ¢l Judicial),
pero también las administrativas afectantes a una Administracién distinta de la que ¢jer-
ce la potestad reglamentaria o a las relaciones interadministrativas, pues entonces no sc
estd limitando a dispouner de su propio aparato. b) Las cuestiones reteridas a la misma
Administracion titular de la potestad reglamentaria cuando se trate de configurar res-
pecto a ella situaciones juridicas activas o pasivas de los ciudadanos o incluso de otra
Administracion. A esto equivale la autoatribucion de potestad sobre otros sujetos o su
autolimitacién en cualquier forma.

Pero la reserva legal de intervencion solo cubriria las restricciones a la liberiad o
propiedad de los ciudadanos.
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otros» (79), hasta llegar a afirmar que para cualquier regulacién
administrativa fuera de esa «maieria reglamentaria» son necesa-
rias «habilitaciones legales concretas» (80). Con ello, en fin, identi-
fica este campo con el de los Reglamentos juridicos o normativos
en los que la Administracién —dice— «no configura su organiza-
cién interna, sino la situacién juridica de los demas sujetos» (81),
y su afirmacién inicial, reconducible a la clasica reserva legal de
intervencién, sec transforma en otra que suponc exigencia de habi-
litacién legal para dictar Reglamentos juridicos (82) y, consiguien-
temente, tanto restrictivos como favorables.

Para esta exigencia, la reserva legal de intervencion no ofrece
fundamento bastante y, si bien GarRcia DE ENTERRIA intenta median-
te ella una ratificacién de sus conclusiones anteriores (83), éstas
realmente son deducidas por el ilusire profesor de otras premisas:

(79) Curso..., tomo 1, pag. 205. La cursiva de «dcrechos» es nuestra y evidencia la
ampliacion que queremos destacar.

(80) Curso..., tomo I, pag. 206; también, pag. 242.

(81) [Ibidem, pag. 211.

(82) [lLoc. cit. Nétese, sin embargo, que, aunque ¢l concepto de Reglamento juridico
que ofrece coincide sustancialmente con el clasico, la exposicién de ENTERRIA lleva, en
germen, ciertas diferencias derivadas de que el concepto opuesto (Reglamento «<adminis-
trativo u organizativo») lo ha formulado por razén de la materia, més que por ¢l de los
cfectos exclusivamente internos.

(83) Curso..., tomo I, pags. 248 v ss. Lo intenta a partir del articulo 53 CE, ¢l cual
muy dificilmente puede decirse que contenga realmente una reserva legal de interven-
ci6én en su sentido y extensidn tradicional (vid. infra, §§ 42, 44, 51) v, aunque la contuvie-
ra, ni alcanzaria a cubrir a todos los Reglamentos juridicos ni ENTERRIA afirma eso. Si
concluye diciendo que «el Reglamento independiente de la Ley en materia relativa a la
libertad y la propiedad de los ciudadanos ha quedado formalmente excluido de nuestro
Derechon. Curso..., tomo 1, pag. 248. Pero ¢l Reglamento juridico no lo circunscribia a
eso. Ambas ideas —Reglamentos juridicos y materias reservadas a la Ley por la CE—
son independientes ¢n la doctrina expuesta v sélo hay un intento de encontrar a poste-
riori cierta corroboracién de las conclusiones previas ¢n la Constitucién.

Todo ello creemos que queda mas claro en su anterior obra Legislacion delegada,
potestad reglamentaria y control judicial, no sélo porque mantiene una solucién seme-
jante pese a no contar con un precepto similar al articulo 33.1 CE, sino porgque los enun-
cia diferenciadamente: «La relacion entre Ley y Reglamento se rige en nuestro Derecho
por el juego combinado de los tres siguientes principios: materia reservada a la Ley,
ambito del poder reglamentario general (o no necesitado de habilitaciones legales espe-
cificas), principio de congelacion del rango» (pdg. 114). Creemos capital para la
comprension de su doctrina el que los dos primeros principios aparezcan independien-
temente vy no deducidos el uno del otro. Paralelamente, dice que «la delegacion puede
suponer respectivamente a €s0s (res principios... una apertura al Reglamento de las
materias reservadas a la Ley, una extensién de la potestad reglamentaria mas alla de su
ambito ordinario o... romper ¢l principio de congelacions.

Por todo esto, su tesis, aunque de conclusiones muy semejantes a las de SANTAMARIA
PASTOR, no es idéntica a la de éste, que si se basa rcalmente en una gencral reserva legal
de intervencidn (vid. nota 13). Por ello, Saxtamaria no llega a afirmar que ¢l campo de
los Reglamentos independientes sea el de los organizativos (comprendiendo relaciones
de sujecion especial), sino que incluye también los relativos a la actividad prestacional.
Fundamentos..., 1, pag. 793.
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lo que implicitamente presta apoyo a esta final identificacién de
todo lo que no es «materia reglamentaria» con ¢l Reglamento juri-
dico son aquellas doctrinas alemanas que hicicron coincidir la
rescrva de Ley con el campo de este Reglamento normativo. Fue-
ron éstas las que, como explicamos (84), convirtieron a la reserva
en una regla exclusivamente dirigida a resolver un problema de
fuentes, a incluir cn ella a todo Reglamento juridico y a dejar fue-
ra a los Reglamentos administrativos y solo a ellos. Con estos
precedentes, y la deformacion del significado originario de los tér-
minos mancjados que produjeron, se hace posible, ahora, recon-
ducir esa «materia reglamentaria» al concepto de Reglamento
administrativo y lo que queda fucra de clla al de Reglamento juri-
dico.

§ 27. Pero, aun asi, debe notarse que, ni siquiera en esa tesis
alemana, el Reglamento administrativo se definia por regular la
organizacién y que, en cualquier caso, o se le negaba caracter juri-
dico o, mas modernamente, integracién ¢n el ordenamiento juri-
dico general. Nada de esto ocurre ¢en la construccién de GARcia DE
ENTERRIA, en la que estas diferencias cualitativas entre los dos
tipos de Reglamentos se sustituyen, podriamos decir, por diferen-
cias meramente cuantitativas: unos tienen mayor relevancia que
otros. Asi, la justificacién de la exigencia de habilitacion legal apa-
rece escuela, pero reveladoramente: «.. por la simple razén de
que la creacién del Derecho objetivo para los ciudadanos no puede
independizarsc de la Ley en ¢l Estado moderno» (85); pero tam-
bién la organizacién es Dcrecho objetivo, aunque, quizd, menos
importante para los ciudadanos: «¢l entramado bdsico del ordena-
miento pertenece neccsariamente a la Ley, dada su fuente de legi-
timidad y su funcién creadora irresistible» (86). Es la tesis alema-
na de la creacién del Derecho como monopolio de la Ley y del

(84) Vid. supra, especialmente § 21.

(83) Curso..., tomo 1, pag. 214. La afirmacion parece expresion de la reserva de ley
formal de toda ley material. Pero E. GaRrCIA DE ENTERRIA no se sirve de este concepto de
ley material ni expulsa al mundo del «no-Derechor lo que queda fuera.

(86) Ibidem, tomo I, pag. 205. Posteriormente, explicando las diferencias entre
Reglamentos administrativos y juridicos, dice: «La doctrina alemana pretende que uni-
camente en este supuesto hay verdadera norma juridica. De cualquier modo se com-
prende que la gravedad de esta normacion es infinitamente mayor que en ¢l caso ante-
rior» (pag. 211). Aqui se manifiesta la recepcion de la clasificaciéon alemana. pero susti-
tuyendo un criterio diferenciador cualitativo (norma juridica o no; norma que sec integra
en ¢l ordenamiento general o no) por uno, digamos, cuantitativo: mayvor gravedad del
Reglamento juridico.
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«no-Derecho» como reducto reglamentario, convertida en criterio
simplemente cuantitativo: «.. el entramado bésico del ordena-
miento...». Lo impreciso de este criterio determina que finalmente
desemperie un papel primordial la distincién entre materia orga-
nizatoria de la Administracién y la que no lo es.

Asi, en conjunto, esta construccién se asemcja, por la elecciéon
de un criterio basado en la materia regulada, a ciertas explicacio-
nes francesas y, por otros elementos y por la terminologia emplea-
da, a las alemanas, especialmente las que reconducian la reserva
de Ley a la ley material. No acepta, sin embargo, el fundamento de
ninguna de las dos, ni tampoco sus consecuencias: es mucho mas
restrictiva que las francesas, que admitian, junto al Reglamento
auténomo de organizacién, el de policia, ademas de los ejecutivos
de Leyes sin habilitacién; aparentemente, confiere mayores posi-
bilidades a la potestad reglamentaria que las referidas tesis alema-
nas porque permite dictar a la Administracién verdaderas normas
juridicas con relevancia externa general y, particularmente, Regla-
mentos de organizacién que no sicmpre encajarian en ¢l concepto
originario del Reglamento administrativo (87). Pero debe tenerse
en cuenta que esas doctrinas alemanas no operaban sobre un pre-
vio reconocimiento constitucional de potestad reglamentaria, que
si ofrece para nuestro Dercecho el articulo 97 CE, y que, ante una
cldusula general semcjante, las posibilidades de la Administracién
podian verse considerablemente ampliadas (88). Por el contrario,
aqui no se reconocen unas reducidas posibilidades a la potestad
normativa del Gobierno al margen de toda previsiéon constitucio-

(87) En cste punto parcce aproximarse a las ideas de FORSTHOFF sobre ¢l Reglamen-
to organizativo (vid. supra, § 14, nota 32), pero éste no llegaba a identificarlo con el
Reglamento administrativo (véase la anterior nota 30).

(88) Asi, O. MAYER, que negaba cn principio que la Administracion pudiera dictar
normas juridicas (scgun él, verdaderos Reglamentos) v sélo le permitia emanar «pres-
cripciones administrativas» (cquivalentes a lo que otros llamaban Reglamentos adminis-
trativos), consideraba que aquella facultad podia delegarse por disposicién constitucio-
nal que atribuyera al Principe el dictar ordenanzas. Derecho Administrative alemdn, 1,
pdg. 166. A. MERKL, aunque con plantecamientos distintos, permite iguales conclusiones
con su idea de la «autorizacién general» para dictar Reglamentos, que casi siempre se
contience, dice, «en una disposiciéon constitucionals; vid. Teorfa General del Derecho
Administrativo, pag. 240. Por el contrario, F. FLEINER dice que no existe potestad regla-
mentaria auténoma por el solo hecho de que un articulo de la Constituciéon faculie al
Gobierno a dictar «cuantas disposiciones de caracter general sean necesarias para el
cumplimiento de las leyess, pues, segun él, se refiere sélo a Ordenanzas administrativas
(no establecen Derecho) ¥ no a las juridicas. Instituciones de Derecho Administrativo,
pag. 60, notas 18 v 26. Pero esta interpretacién puede considerarse posible con un pre-
cepto que hable de «disposiciones de caracter general», no cuando, como en el articu-
lo 97 CE, se reficre expresa e inequivocamente a «potestad reglamentarias.
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nal, sino que la existente en el repetido articulo 97 se interpreta
hasta constreiirla a aquéllas. Piénsesc, incluso, que el articulo 97
queda con tan limitado contenido que no se conficre al Gobicrno
algo distinto de lo que sc otorga a los Ministros, quc, sin embargo,
no cuentan con similar atribucién constitucional (89), y que, para
los Reglamentos juridicos, se cstablece un régimen de tal forma
estricto que se asemeja al de los Decretos-legislativos (90).

En todo caso, la dualidad de componentes y de justificaciones,
a las que hay que sumar la invocacion también de una verdadera
rescrva legal de intervencién, origina dificultad para aplicar esta
construccion a ciertas cuestiones fundamentales (91), pucs, en
realidad, cada una de esas justificaciones lleva a situar la linca
divisoria entre los Reglamentos que requieren, o no, habilitacién
en uno u otro lugar.

§ 28. Esta doctrina ha ejercido gran influencia en los autores
y la jurisprudencia. Es mas dificil determinar hasta qué punto ha
sido asumida en todos sus presupuestos y consecuencias o sélo
parcialmente v, en cierta medida, ¢n contradiccién con los postu-
lados de lo que se dice haber partido. Esto demuestra, sobre todo,
que la consiruccién de Garcia pe ENTERRIA constituye hoy la mas
sélida y acabada doctrina capaz de oponer algin freno a una

(89) Aunque con discrepancias (véase la anterior nota 10), mayoritariamente se
reconoce a los Ministros algo muy semejante a lo que aqui sc confiere al Gobierno. Si
scguimos, concretamente, a E. Garcia bk ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., se produce
practicamente identidad: los Ministros pueden dictar Reglamentos administrativos sin
mas habilitacién que la del articulo 14 LRIAE (I, pag. 193) y Reglamentos juridicos
cuando cuenten con «habilitaciones legales especificas» (I, pag. 194). Parcce que quiere
apuntarse alguna diferencia cuando se afirma: «.. s6lo el Conscjo de Ministros puede
ejercer esa potestad reglamentaria originaria que la Constitucién reconoce... El poder
reglamentario de los Ministros, salvo las cucstiones organizativas de caracter doméstico
propias de su Departamento... no ¢s un poder reglamentario originario, sino derivado,
fruto de especificas habilitaciones legales» floc. cit.). Pero en la practica, tras haber redu-
cido ¢n la forma que lo hace la «potestad reglamentaria originaria que la Constitucién
reconoce», no s¢ ve mayor diferencia que el ambito material de sus respectivos «Regla-
menios organizativos».

(90) Notesc que E. Garcia DE ENTERRIA cxige para los Reglamentos juridicos una
habilitacién legal en todo caso, como hemos reiteradamente expuesto, y, ademds, que
1ales Reglamentos cumplan una «funcién secundaria de complemento de la Ley» (Cur-
so..., 1, pags. 205, 211...). Sin los rigores de los articulos 82 a 83, hay aqui unas exigencias
que se asemejan a las de una delegacion legislativa propiamente dicha, como si para los
Reglamentos juridicos no tuviera ninguna importancia ¢l articulo 97 CE, a no ser la
puramente tedrica de que en ellos se ejercita un poder propio.

(91) Por lo que se refiere a las subvenciones, por ejemplo, tiene ocasién de compro-
barsc en G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion. Régimen juridico..., op. cil., pags. 511
a 524, especialmente pag. 513 y nota 93. Estas dificultades son comunes v hasia tienen
en parte ¢l mismo origen que las que se presentan para ciertas doctrinas alemanas.
Vid. supra, § 21.

438



JURIDICIDAD. LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

potestad reglamentaria que, sobre su natural voracidad, afade en
Espaia ciertos habitos preconstitucionales y algunos soportes
tedricos que tienden a proyectarla mas alla de los limites tolera-
bles en un Estado de Derecho. Quiza por cllo la doctrina expuesta
ha adquirido un valor convencional, por expresar, tal vez de for-
ma excesivamente restrictiva, la tendencia contraria. En este sen-
tido, FERNANDEZ FARRERES denuncia que se parte con frecuencia
aprioristicamente, y sin explicacién alguna, dec que las materias
organizativas y las relaciones especiales de sujecidon son dmbitos
reglamentarios sin necesidad de habilitacién legal (92). No es mas
que expresion de una conviccién juridica ampliamente comparti-
da en la que late la licida exposiciéon de GARcia DE ENTERRIA.
Algunos autores muestran muy claramente esta influencia por
encima de la asuncién dc los presupuestos necesarios ¢ incluso de
las conclusiones de la tesis analizada (93). Otros realizan, podria-

(92)  Principio de legalidad y normativa sobre medidas de seguridad y vigilancia en
Bancos, Cajas de Ahorro y otras entidades, nims. 100-102 de csta REvISTA, vol. 111, 1983,
pags. 2583-2584. Desde luego, no es éste el caso de la mayoria de los autores, que siguen
en sus lincas sustanciales la docirina que acaba de exponerse. Cabe aqui citar a F. Sainz
MORENO, Reglamentos ejecutivos v Reglamentos independientes, \REDA», nim. 20, 1979,
en especial pag. 127, y J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR v R. GOMEZ-FERRER MORANT, La
potestad reglamentaria..., op. cit., donde no sélo se afirma que «la potestad reglamentaria
que ¢l articulo 97 de nuestra Constitucion atribuye al Gobierno sélo es utilizable por
éste, en ausencia de ley previa, en el ambito interno o doméstico de la Administracién»
(pag. 180), sino que incluso hay una «convergencia» o un «acuerdo tacito generals en este
punto, lo que nos parece excesivo.

(93) Tal es el caso, segin creemos, de L. DE LA MORENA Y DE LA MORENA v de J. L. VI-
LLAR Patasi y J. L. Vitiar Ezcurra. El primero, en su Curso de Derecho Administrativo, 1,
Madrid, 1987, tras exponer los limites a la potestad reglamentaria que derivan de la
reserva de Ley Organica, de la rescrva de Ley ordinaria v de la «congelacién de rango»
(pags. 135-156), anade:

«Finalmente, si cfectuadas todas estas sustracciones materiales en
tavor de la ley, nos encontramos con un supuesto residual cualquiera
para ¢l cual ni la Constitucion ni ninguna Ley prohiben la entrada al
reglamento (reserva legal) o sc la impiden (congelacion de rango), nin-
gun obstaculo legal habra ya para quc el Gobicrno pueda dictar libre-
mente, en el ejercicio de su potestad reglamentaria, ¢l correpondiente
rcglamento, colmando con ello las insuticiencias de desarrollo (regla-
mentos ejecutivos) o, incluso, las lagunas o carencias de regulacion en
las que haya podido incurrir el legislador al dictar o no dictar la corres-
pondiente ley (reglamentos independientes)» (pag. 136).

Haslta aqui (e igualmente en pag. 160) no podria haber una formulacién mas rotunda
de la segunda de las tesis expucstas (vid. supra, § 6), maxime teniendo en cuenta que ¢l
autor comentado rcaliza una interpretaciéon mas bien restringida de las materias consti-
tucionalmente rescrvadas a la ley (pags. 118 y 119). Sin embargo, inmediatamente con-
cluye:

«Estos supuestos residuales de posible... regulacién por el Gobier-
no... lo serdn todos aquellos en los que los aspectos regulados afecten
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mos decir, una rectificacién sobre la marcha de su puntos de par-
tida y su discurso para hacerlos compatibles con la diferencia en-
tre los aspectos organizativos y los que no tienen tal caracter (94).

exclusivamente a la organizacién y al funcionamiento interno de los pro-
pios servicios (reglamentos administrativos, organizativos o de régimen
interior) sin posibilidad, por lo tanto, de incidir sobre los administra-
dos limitando sus derechos o ampliando sus obligaciones (reglamentos
juridicos)...» (pags. 156-157; cursiva en el original).

Esta segunda afirmacién es coincidente con la tesis de Garcfa pe ENTERRIA y contra-
dictoria con lo anteriormente transcrito, salvo que se ofreciera alguna justificacién com-
plementaria que no aparece.

J. L. ViLLar PaLasi y J. L. ViLLar EZCURRA, que optan por una exigencia general de Ley
previa al Reglamento (vid. notas 8 y 98), dejan traslucir la influencia de la construccion
expuesta vy la tendencia a exceptuar tal requisito para los Reglamentos administrativos:
al explicar la reserva formal de Ley consideran que la deslegalizaciéon «devuelve a la
Administracién lo que ya le estaba atribuido como ambiio de su potestad reglamentaria
(constituido, fundamentalmente, por todo lo relativo a su propia organizacién o a su
potestad doméstica)». Principios..., 1, pag. 109.

J. PEREz Rovo, Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984, pag. 123, afirma rotundamente
quc «no caben... en nuestro sistema constitucional los reglamentos auténomos o inde-
pendientes, ¢s decir, aquellos que disciplinan una materia sin estar subordinados a una
ley previa», ¢ inmediatamente plantea «la cuestion de si son posibles los reglamentos
administrativos o de organizacién al margen de la ley», respondiendo afirmativamente «al
no estar prohibida por la Constitucion la posibilidad de que el ejecutivo dicte reglamen-
tos puramente organizativos» (loc. cit.).

(94) Asi ocurrc en A, GARRORENA MORALES, El lugar de la ley en la Constitucidn espa-
Aola, Madrid, 1980. Parte de una vinculacién positiva de la Administracion a la Ley abso-
luta y sin senalar excepciones de ningun tipo {pags. 78 y ss.), sin que quepa «pensar
—aclara— en espacios exentos de la ley» (pag. 80). No obstante, cuando llega al proble-
ma de los Reglamentos, lo que se propone demostrar es una consecuencia mucho mas
modesta de aqueclla a que obligaria la vinculacion positiva absoluta y general que previa-
mente ha aceptado: «.. conocida ya la condicion de sometimiento... —de positive
bindung— que el articulo 103.1 impone... parece obligado convenir que la potestad
reglamentaria (en cuanto pretenda operar sobre los ciudadanos en normaciones “ad
extra”, ambito en el que actia como garantia ¢l principio de legalidad) es una potesiad
subalterna, subordinada a la ley, que no puede entrar en funcionamiento si no cucnta
con el apoyo de una previa base legaly (pag. 92; la cursiva es nuestra, y justamente cons-
lituye lo que consideramos un anadido a su positive bindung, que, tal v como la habia
formulado, no tenia por qué limitar sus consecuencias a las normaciones ad extra).

Efectivamente, sus conclusiones son conformes con este mas modesto propdsito y,
en lo que ahora nos interesa {exigencia o no habilitacién legal), coincidentes con las de
Garcia DE ENTERRIA: el Reglamento administrativo no requiere habilitacion legal (pagi-
nas 104 v 106), micntras que el Reglamento normativo si necesita Ley habilitante (pa-
ginas 103-104 v 106).

Pero para llegar a esta conclusion ha dejado en ¢l camino gran parte de los princi-
pios de que partia: admitc la posibilidad de que el articulo 103.1 CE sélo contenga un
principio de legalidad para el «imperium que quisiera operar sobre los ciudadanos..»
(pag. 102), posibilidad que antes de entrar en el tema de los Reglamentos ni siquiera
habia planteado; admite algo parecido a un ambito natural del Reglamento, pues no
otro sentido ticne afirmar que «.. cuando la potesiad reglamentaria se agota en la ges-
1ién y ordenacion “ad intra... [y] situaciones especiales de sujecion™ ... csa potestad esta
poniendo ¢n acto una cualidad que le es propia, que no tiene que ser derivada de otro
poder porque coincide con su entidad mas originaria» (pag. 104). Covierte a ciertos cfec-
1os, pero no a otros, la positive bindung —asi como el significado del articulo 103.1 CE—~
en la simple exigencia de un «previo marco legals, incluso sin habilitaciéon y con cual-
quier contenido (pags. 100,103 v 105); etcétera.
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§ 29. Por lo que sc refiere a la jurisprudencia, tanto el Tribu-
nal Constitucional como el Supremo han acogido la distincién
entre¢ Reglamentos normativos o juridicos y administrativos u
organizativos, pcro muy frecuentemente es empleada con otros
fines distintos del considerar que los primeros necesitan habilita-
cién legal y a los segundos les basta el articulo 97 CE (95).

Desde luego, cuando se contrapone Reglamento organizativo y
Reglamento de ejecucién, como si se tratara de los dos elementos
de una misma clasificacion en virtud de un dnico criterio, hay una
influencia de la doctrina analizada, aunque, entendemos, errénea-
mente asimilada (96). Esa supuesta contraposicién s6lo puede

En suma, mds o menos torzadamente, sc van introduciendo correcciones para dar
cabida a la distincidn entre Reglamentos normativos y administrativos, para exigir habi-
titacion legal a los primeros pero no a los segundos, igual que Garcia e ENTERRIA, aun-
que GARRORENA imponga siempre la existencia de un previo marco legal, requisito que no
aparece en la doctrina de aquél.

(95) Hacemos referencia con cllo al hecho de que la distinciéon entre Reglamentos
normativos y administrativos ha sido empleada con la finalidad de determinar las com-
petencias reglamentarias de ciertos érganos o de concretas Administraciones. Todo esto
pone de relieve cierta influencia doctrinal, incluso con la misma base a la ahora expues-
ta. Pero, obviamente, no ticne quec suponer que unos necesiten habilitacion legal y a
otros les baste ¢} articulo 97 CE, que es lo que ahora nos ocupa.

En particular, ha sido utilizada la distincién entre estos dos tipos de Reglamentos
para determinar las competencias de las Comunidades Autéonomas cuando tienen
asumida la ejecucién de la legislacion estatal y para fijar la competencia reglamenitaria
de los Ministros u 6rganos inferiores. En cuanto a lo primero, sin embargo, debe obser-
varse que el TC opone trecuentemente al Reglamento de organizacion no el juridico,
sino el concepto de Reglamento cjecutivo (vid. la siguiente nota).

En cuanto a lo segundo, ¢s ilustrativa la STS de 19 de diciembre de 1986 (R. Ar.
8117): «... el Departamento ministerial posee competencia para regular... materias refe-
rentes... a las de caracter organizativo y... a las relativas a las relaciones especiales de
sujecion...; habiendo seialado la doctrina el parentesco de esta distincion con la de la
doctrina clasica alemana, al diferenciar entre Reglamentos juridicos... y los Reglamen-
10s administrativos...» (fund. 4.9). Otras muchas SSTS (p. ¢j., 15 de¢ junio de 1982, R. Ar.
3635; 16 de diciembre de 1986, R. Ar. 8111) dan el mismo ambito a la competencia regla-
mentaria de los Ministros, aunque sin usar la clasificacién de la que ahora hablamos.
Vid. nota 10.

(96) Probablemente, el punto de¢ arranque esta en el tundamento 4.2 de la STC 18/
1982, de 4 de mayo, que, después de referirse a los «Reglamentos ¢jecutivos» y de defi-
nirlos en el sentido amplio ¢n que lo hizo el Consejo de Estado (vid. S. MuKoz MACKADO,
Sobre el concepto de Reglamento ejecutivo en el Derecho espanol, num. 77 de esta REvis-
Ta, 1975, pag. 141), al que cita expresamente, dice: «Pero, junto a éstos existen los regla-
mentos de¢ organizacion que, todo lo mas, alcanzan a regular las relaciones de la Admi-
nistracion con los administrados en la medida en que ¢llo ¢s instrumentalmente necesa-
rio por integrarsc ¢stos... en la organizaciéon administrativa..», v, al parecer, no se¢
convierten en «gjecutivose aunque desarrollen una organizacion prevista en una ley
(fund. 7.9).

Las mismas idcas se desarrollan en la STC 35/1982, de 14 de junio, donde, ademas,
se pone de relicve que el contenido de esos Reglamentos organizativos autondémicos
puede serlo también de Leves autondmicas, con lo que se da nueva savia, mas que al
concepto de Reglamento organizativo, al de Ley en sentido material y meramente for-
mal; de hecho, se habla de legislacion «en sentido material» (fund. 2.¢). Pero hay una
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cxplicarse por una previa identificaciéon completa entre Regla-
mentos organizativos ¢ independientes, por una parte, y Regla-
mentos juridicos y cjecutivos, por otra, en todo lo cual podria
subyacer la aceptacién dc diferencias en sus relaciones con la Ley
en la misma linea que desarrollamos ahora.

Centrandonos ya en las scntencias que efcctivamente acogen
esta interpretacién del articulo 97 CE, son escasas y claramente
minoritarias (97). Incluso cabe dudar de la amplitud con que esas

diterencia fundamental con el concepto aleman, que no excluia de la Ley maicrial la
organizacion, o al menos no toda ella, como hemos demosirado (vid., especialmente,
§ 13). ni ideniificaba Reglamento administrativo con Reglamento de organizacion. De
nucvo aparecen estas idcas en STC 39/1982, de 30 de junio, y otras posteriores.

No entraremos aqui en si con ¢llo se¢ consigue una razonable distribucion de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, pero si en que se realiza una cla-
sificacion de los Reglamentos no justificada teéricamente. Al aplicarla ¢l TS a proble-
mas distintos, se produce una situacion contusa que seria conveniente superar. General-
menic, ¢l TS contrapone los Reglamentos ejecutivos a los que llama «auténomos», sinde-
pendicntes» o praeter legem (entre otras muchisimas, vid. SS de 2 de diciembre de 1986,
R. Ar. 7103; 12 de noviembre de 1986, R. Ar. 8063; 22 de octubre de 1981, R. Ar. 4634,
etcétera), ¥, con independencia de que sca discutible la amplitud que se da a unos ¥
otros, asi como algunos de los términos empleados, la clasificacion esta hecha logica-
mente, porque las categorias que sc obticnen responden a un tunico criterio: su relacion
con la Ley. Pero en algunos casos, y ¢n la linca ahora estudiada, contrapone cjecutivos v
organizativos. Asi, y entre otras, SSTS de 16 de diciecmbre de 1986 (R. Ar. 8111}, funda-
mento 2.2, v 14 de diciembre de 1988 (R. Ar. 9954). Para poner de relieve lo absurdo de
la clasificacién bastan estas mismas sentencias: la primera dice que la norma impugna-
da tiene «marcado caracter organizativor, pero luego observa que, ademas, es ¢jecutiva,
por lo que habla del «aspecto irénico que tiene la clasificacion a efectuar»; la segunda
dice que determinado RD «no es una disposicidon general organizativa pura» por ser
«desarrollo y ejecucion de la Ley General de Sanidad», 1o cual se comenta por si solo.

Aunque aqui haya cicrta influencia de la doctrina analizada, ésta, desde luego. no lle-
va a tal clasificacion, ¥ st Garcia DE ENTERRIA entiende que los Reglamentos organizativos
pueden no ser ejecutivos, no quiere decir que no lo sean nunca; vy si los juridicos deben
ser habilitados por Ley, no significa que no puedan presentarse algunos que carczcan de
ella y, por tanto, seran, segin su tesis, siempre ilegales.

(97)  Entre ellas cita ¢l mismo Garcia b ENTERRIA la de 11 de abril de 1981 (R. Ar.
3405), relativa a un Reglamento sobre Agentes de Aduanas: tras decir que €s10s estan en
«situacion de sujecion especial» y que ello «legitima un mavor grado de intervencién por
los 6rganos de la Administracion... la cual tiene la facultad-deber de adopiar (¢jercitan-
do la potestad organizativa...) las medidas que estime oportunas...», proyecia tal potesiad
organizatoria sobre la reglamentaria, la cual «opera con mayor o menor autonomia
segun se ejerza ad intra (es decir, con fines puramente autoorganizativos o ¢n el marco
de las relaciones de sujecion especial) o ad extra (1o que sucede cuando regula abstracia-
menie derechos v obligaciones de los ciudadanos ¢n situaciéon de sujecion general)...o.
La influencia de Garcia bE ENTERRIA no puede ser mas patente, maxime cuando afnade
que «en ¢l primer caso podran dictarse los denominados reglamentos independientes,
que son aquellos que no se fundan en una previa habilitacion legal... en 1anto que en ¢l
segundo nos encontraremos ante los reglamentos cjecutivos..». La verdad es que esta
solucién contaba con precedentes, también sobre Agentes de Aduanas, como ¢l de la
STS de 17 de diciembre de 1980 (R. Ar. 4635), que resuelve igual v con razonamiento
scmejante, aungue con otros 1érminos.

Posteriormente, la STS de 11 de mayo de 1982 (R. Ar. 3324) aplica la misma doctrina
a un Reglamento sobre medidas de seguridad bancaria partiendo de una muy discutible
sujecion especial (vid. G. Ferxanvez FARRERES. Principio de legalidad..., pags. 2576 y ss.)
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sentencias asumen la exigencia de habilitacién para Reglamentos
juridicos. Pues debe observarse que, cuando el Tribunal Supremo
ha razonado en esta linea, le ha servido iinicamente para justificar
Reglamentos organizativos sin habilitacién, no para anular los
juridicos que carecieran de ella; es decir, se ha aplicado en lo que
legitima a la potestad reglamentaria, no en lo que la reduce: salvo
excepcion, se ha utilizado para obtener conclusiones semejantes a
las que habria conducido negar cualquier limite que no sea expre-
samente deducible de la Constitucion.

v, pese a tratarse de un Reglamento al que califica de independiente, dada su «talta de
cobertura legal por innecesariedad de la misma», lo admite porque estos Reglamentos
independientes despliegan «toda su eficacia en ¢l 4mbito organizativo interno de la
Administracién en el ejercicio de las facultades insitas ¢n su propia v natural esencia...».

La STS de 28 de febrero de 1983 (R. Ar. 1063) reconoce una «materia propiamente
reglamentaria», que es la «organizativa de la propia Administracién», v otra que «por
afectar a los dercchos y deberes de los ciudadanos reconocidos por otras fuentes o a
derechos no puramente administrativos, precisa una especial habilitacién de Ley..n.
Pero estas declaraciones, inspiradas en la doctrina analizada, se ven contradichas cuan-
do permite que sc «pueda incidir a través de esa potestad (la reglamentaria) en las rela-
ciones juridico-privadas... para impedir que por ese medio resulte perjudicado el bien
comun», sin necesidad de habilitacién especial.

Admite también una potestad reglamentaria para la organizacién administrativa sin
habilitacién legal la STS de 17 de noviembre de 1983 (R. Ar. 6055), entre otras, pero de
ello no se deduce que sea exigible tal habilitacion fucra de ese campo en todo caso.

Mayor interés presenta la STS de 27 de marzo de 1985 (R. Ar. 1668), que afirma que,
dentro de las manifestaciones de la potestad reglamentaria local, est4 la «modalidad del
reglamento administrativo o independiente cuando de normas ad intra... se trata...». Tales
se refieren al «<ambito interno los aspectos organizativos propiamente tales y... las deno-
minadas relaciones de supremacia o sujecién especial», y es en tal caso «donde cabe
reconocer a la Administracién una libertad de disposicién normativa que se traduce en
la produccién de Reglamentos organizativos o praeter legem sin necesidad de previa
habilitacion o cobertura legal distinta de la primera atribucién por ley de la potestad
reglamentaria...». Pero, paralelamente a cllo, no establece que todo Reglamento juridi-
co necesite habilitaciéon especial y, dentro de la complejidad de esta sentencia, mas
bien apunia en la direccion de exigirla s6lo a los Reglamentos que limitan la liberiad
—vid. infra, § 45, dJ, nota 203— y quc no cubren la totalidad de los Reglamentos norma-
tivos.

En la STS de 14 de diciembre de 1988 (R. Ar. 9954) se dice que, en materia reservada,
estd prohibido al Gobierno, salvo habilitacién legal, dictar Reglamentos normativos o
juridicos (vid. infra, nota 269) «por contra del caso de inexistencia de tal reserva, en el
que perfectamente puede proceder a disciplinar una materia, en lo esencial pertenecien-
te al ambito interno u organizativo de la Administracién, por medio de uno de los Regla-
mentos calificados de administrativos o de organizacion, posibilidad unica de que sean
independientes...». Quizd constituya ésta la mas completa recepeién de la doctrina consi-
derada ahora, aunque se llegue a ella por la via de identificar Reglamento normativo con
reserva de Ley, lo cual tampoco ¢s completamente ajeno a la construccién de GARCia DE
ENTERR{A (vid. nota 83).

Por su parte, el TC no ha hecho ninguna aplicacion de esta doctrina, aunque tampo-
co de otras en contra, y sus declaraciones de que los Reglamentos de organizacién, «sin
decidir si son independientes, no tienen por qué completar una Ley» (STC 18/1982, de 4
de mayo), o que el poder reglamentario, «salvo muy contadas excepciones, solo puede
actuar cuando [el legislativo] lo habilite» (STC 35/1982, de 14 de junio), no alcanzan la
minima precisién para deducir una doctrina al respecto. Por el contrario, ¢n ¢l funda-
mento juridico 24 de su sentencia 108/1986, de 29 de julio, parece rechazar por comple-
to esta tesis de que el articulo 97 CE s6lo permita dictar Reglamentos organizativos.
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D) [Innecesariedad de habilitacion legal para los Reglamentos
de ejecucion de Leyes.

§ 30. Como cuarta posibilidad en torno a la interpretacién
del articulo 97 CE referiremos, finalmente, la de considerar que
este precepto permite, sin necesidad de una especifica habilita-
cién legal, la aprobacién de Reglamentos para la ejecucion de las
Leyes. La idea de la ejecucion reglamentaria de Leyes nos sitiia, en
principio, en una perspectiva distinta al de las tesis analizadas
anteriormente: en aquéllas se abordaba la exigencia o no de habi-
litacion legal, sin entrar en la relacion material entre ¢l contenido
de la Ley y el Reglamento; ahora es éste el aspecto central. Asi,
para que esta nocién pueda contraponerse a las precedentes debe
caracterizarsela por el dato adicional de la innccesariedad de
habilitacién legal para ese Reglamento de ejecucion de Leyes: el
Reglamento, con la sola base del articulo 97 CE, podria establecer
las normas necesarias para la ejecucion de Leyes preexistentes y
s6lo eso. Aunque excluyendo las materias cuya regulacién reserva
la Constitucién a la Ley e introduciendo matices de interés, tam-
bién csta tesis ha sido ensayada: fuera de la reserva constitucional
de Ley cabria cualquier Reglamento sin necesidad de habilitacion,
pero s6lo para complementar una Ley previa (98).

(98) En esta linea puede citarse a M. BassoLs Coma, Las diversuas manifestaciones de
la potestad reglamentaria en la Constitucion, nim. 88 de esta REvISTA, pags. 107 y ss., en
especial pags. 128 a 130. Segun ¢l, «la Constitucion (art. 97) confiere al Gobierno un
apoderamiento general o global para el ejercicio de la potestad regltamentaria. Dicho
ejercicio no precisa fundarse en una habilitacion expresa o implicita de cada Ley.»
(pag. 128). Pero cllo no le lleva a admitir Reglamentos al margen de la regulacion de una
Ley: el poder reglamentario es «absolutamente condicionado; su ejercicio solo se legiti-
ma intra leges... Queda, por tan1o, excluida una potestad reglamentaria gubernativa de
tipo auténomo o independiente..» (pag. 129). Consecuentemente, s6lo acepta el Regla-
mento ssecundum leges e intra leges, es decir, conforme al modelo y prototipo tradicio-
nal del Reglamento ejecutivo considerado como bloque normativo que desarrolla ¢
interpreta los principios institucionales de la Ley v completla los aspectos orgdnicos
necesarios para su eficacia en el orden administrativos. Parece que la base de ello la
encuentra en la expresion del articulo 97 CE «.. de acuerdo con la Constitucion y las
leyes» (pag. 129). Pese a que su postura queda matizada (vinculacion de la potestad
reglamentaria a la funcién ejecutiva y admision de Reglamentos temporales y transito-
rios, pags. 128 y 130), sigue respondiendo, en general, a las doctrinas expuestas.

También parece ser ¢sta la solucion de J. L. VitLar Pawasi v J. L. ViLLar Ezcurra, Prin-
cipios de Derecho Administrativo, Madrid, 1982, pags. 208-209, que afirman que en ¢l
articulo 97 CE «se 1rata de una potestad reglamentaria que no requiere, para su ejerci-
cio, de una delegacion concreta y especifica del Parlamento... por encontrarse en la pro-
pia Constitucion. Ahora bien, la forma en que se recoge la potestad reglamentaria es
ciertamente limitada... El unico reglamento que autoriza expresamente nuestra Consti-
tucién cs... el desarrollo de la Lev (secundum legem)..». Para cualquier otro es necesaria
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Se conecta ello con cierto concepto material del Reglamento
segun el cual éste seria propiamente expresién de una funcién eje-
cutiva y no legislativa: para la ejecucion de las Leyes, el Gobierno
no sélo habria de emanar actos individuales o realizar actuacio-
nes materiales, sino que tendria también que dictar normas que se
expresarian a través de Reglamentos. Siendo, pues, algo propio
del Poder Ejecutivo, no necesitaria habilitacion legal, sino que la
simple existencia de una Ley cuya aplicacién fuera administrativa
seria bastante (99).

una autorizacion legal. Sin embargo, en otras partes, sobre todo al clasificar los Regla-
mentos, parece que exigen en todo caso una autorizacién legal, siquicra sea implicita
(pags. 202, 225, 231, fundamentalmente); aungue con esto parece que se¢ sitian en la
primera tesis estudiada (vid. nota 8), debe siempre entenderse que para los Reglamentos
secundum legem no exigen tal habilitacién. Por tanto, deben incluirse aqui en la medida
en que el articulo 97 CE permite el desarrollo de cualquier Ley (salvo reserva de Ley) v
s6lo eso.

A caballo entre csta tesis y la anterior (innecesariedad de habilitacion para los Regla-
mentos de organizacion) debe situarse a A. GARRORENA MORALES, en 1anto que, aunque
entiende que para los Reglamentos administrativos no ¢s necesario apoderamiento
legal, si exige una Ley previa que seria la que podrian completar aquéllos en base a una
potestad general que se desprende del articulo 97 CE. El lugar de la Ley..., pags. 104 a
106. Es decir, que éste permitiria s6lo Reglamentos que son al mismo tiempo adminis-
trativos y de desarrollo de una Ley previa. Vid. la anterior nota 94.

(99) Decimos que se conecta con un concepto de Reglamento en cierto sentido
material porque sc corresponde con un tipo de norma escrita que por su contenido, no
por provenir de la Administracidn, tendria ya ese caracter de Reglamento. Ese contenido
no alude a materia determinada, sino al complemento de una norma anterior, al detalle
de la regulacion que antes ha establecido otra norma que no seria un Reglamento.
Cuando V. SanTaMarfa DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, 8.* ed., Madrid,
1914, pags. 53 y 54, se plantea si la potestad reglamentaria, a la que identifica con aque-
lla que cstablece reglas para la ejecucion de las Leyes, debe corresponder al Legislativo
o al Ejecutivo, expresa paladinamentc este concepto material del Reglamento al que nos
referimos. Cuando a esa cuestion responde que debe pertenecer al Ejecutivo porque,
hallandose encargada la Administracion de ejecutar las Leyes, natural es que tenga la
potestad de desenvolverlas en las reglas que la necesidad de su ejecucion impone
(pag. 54), mds quc una respucsta, estda dando la causa que le lleva a ese concepto mate-
rial: no es que el Reglamento sea tal por emanar de la Administracién, sino que ¢s un
Reglamento porque sélo conticne los detalles para la ejecucidn de otras normas y, como
tiene exclusivamente este contenido, debe corresponder a la Administracién, al Poder
cjecutivo. A su vez, esto determina sus limites, pues, como explica J. GASCON Y MaRrIN, Tra-
tado de Derecho Administrativo, 3.2 ed., Madrid, 193 , tomo [, pag. 111, éstos dependen,
para los autores que admiten diferencias materiales con la Ley, de esas diferencias: con-
secuentemente, el limite del Reglamento es contener sélo los deialles, y asi lo entendia
SANTAMARIA DE PAREDES, ibidem, pag. 57. Como obscrva, certeramente, E. GaRcia DE ENTE-
RRIA, «hay aqui va un intento de separacién de materias entre Ley y Reglamento, pero
articulada sobre ¢l dogma del cardcter cjecutivo de éster. Legislacion delegada..,
pag. 162, nota S4.

Este criterio cra dominante en los autores antiguos franceses, ¥ nunca fue del 1odo
abandonado. LAFERRIERE, DucrocQ y ESSMEIN son exponcentes de este punto de vista que
hace del Reglamento algo inherente al Poder Ejecutivo, pero siempre que consista solo
en lo necesario para ejecutar la Ley. Asi, concretamente, E. LAFERRIERE, Traité de la Juris-
diction administrative et des recours contentieux, Paris, 1887, tomo 1, pag. 434, dice que
el Reglamento «se conecta directamente con el poder cjecutivo, pues ésie, encargado de
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§ 31. Sin dcjar de reconocer la adecuacion al Derecho positi-
vo en ciertos momentos de este concepto y de las ideas en quc se
sustenta (100), no creemos que pueda deducirse ni explicar el ar-
ticulo 97 CE.

asegurar la ejecucion de las leyes, no podra hacerlo sin edictar las prescripciones secun-
darias que esta ejecucién comportar. De acuerdo con cllo, considera a los Reglamentos
«actos adminisirativos de una naturaleza particulars (pag. 4353).

En el fondo, R. CARRE DE MALBERG sc situa en esta misma tradicidn, de la que le dife-
rencia unicamente en llevarla a sus dltimas consecuencias. Fiel a su concepcion de la
Administracién (segun la cual no se diferencia de la legislacion por adoptar decisiones
particulares, pues también aprueba prescripciones generales, ni por ¢l dominio de mate-
rias, sino fundamentalmente por el grado de iniciativa; vid. Contribution..., 1, especial-
mente pags. 482 a 488) es su teoria del Reglamento: éste no es ni siquiera un acto admi-
nistrativo de naturaleza particular, sino un «acto administrativo puro y simple vy propia-
mente dichos (1, pag. 572). Aunque tenga el mismo contenido de la Ley, no tiene el mis-
mo poder de iniciativa y libre disposicion, pues no puede intervenir mas que ¢n ¢jecu-
cion de la ley. No soélo tiene que ser intra legem, sino secundunt legem, en ¢l sentido de
que sélo es valido en tanto que se funda sobre una ley o al menos se liga a un texto legis-
lativo llamando a su ejecucidn» (1, pag. 376). <Ejecutar las leyes, tal es, pues, ¢l inico e
invariable dominio del poder reglamentarior (1, pag. 579). Y ¢ste poder es simplemente
una manifestacion mas del poder de ejecutar las Leyes, que cera el dnico que airibuia la
Constitucion, poder que permite aprobar toda clase de prescripciones, a condicion de
que sea en ejecucion de las Leves (1, pag. S87). La Ley da la ocasién de ejercer ese poder
reglamentario, pero no el poder mismo, que viene de la Constitucion cuando encomien-
da la ejecucién de las Leyes (I, pdgs. 393 v 594). Por eso afirma que, en cierto seniido,
no existe nada mas que una categoria de Reglamentos: los de ejecucion de las Leyes (1,
pag. 637), aunque algunos sélo se basan en una prevision legal, carente de una regula-
cion material, de que se apruebe un Reglamento. También en este caso se ¢std cjecutan-
do una Ley; en contra, L. Ducurr, Droit Constitutionnel, 1, pag. 752, le criticaba afirman-
do que «hacer una ley no es ejecutar la ley».

Sin basarse en esa concepcidon genceral de la Administracion, esta misma nocion y
funcién del Reglamento no es, desde lucgo, exclusivamente francesa y espanola. Tam-
bién en lialia; vid., por 1odos, M. A. SaNpiLLL, Lattivita normativa della Pubblica Arinii-
nistrazione, Napoles, 1970, pags. 61 a 65.

En Alemania estas ideas se corresponden, aunque con algunas diferencias, con la
doctrina de A. MERKL, para ¢l que también 1oda Ordenanza (salvo los Decretos-leyes) es
cjecutiva. Teoria General del Derecho Administrativo, pag. 160. Constituye ¢s10, ¥ no su
procedencia de la Administracién, la base de su concepto de Reglamento: actos genera-
les de cjecucion (pag. 236). Por su relacion con la Ley son todas equiparables, pues no
hay nada mas que diferencias cuantitativas (pag. 242). No hay forma de senalar el am-
bito de los Reglamentos de una mancra absiracia, sino en base a una Ley vigente
(pag. 239). Las ordenanzas no pueden dictarse nada mas que dentro del marco de las
Leves (pag. 240). Pero esto no quicere decir que necesiten siempre una Ley con una aulo-
rizacién reglamentaria especial: bastan autorizaciones generales, incluidas las constitu-
cionales, para dictar Ordenanzas respecto a las Leyes de ejecucion adminisirativa
(pag. 240); si faltan éstas, ¢l Reglamento se basara en autorizaciones especiales de Leves
particulares que establecen que han de ser llevadas a ejecucion por via de ordenanza.
En defecto de esto, basta una Ley que encomiende su ejecucién a la Administracién sin
prever Ordenanzas, porque la Ordenanza no es mas que un rodeo para la ejecucion
{pag. 241). De nuevo nos encontramos con que el Reglamento es solo cjecucion de las
Leyes v ¢l poder de cjecucion es suficiente para dictar Reglamentos.

(100) En este sentido, como minimo resulta sorprendente y necesitado de alguna
explicacion, que probablemente pudiera cncontrarse en este concepto material de
Reglamento, el articulo 131 de la Constitucién de Cadiz, que, tras reconocer, por una
parte, la potestad legislativa y, por otra, la reglamentaria, seala como faculiad de las
Cortes «aprobar los Reglamentos generales para la policia v sanidad del Reino» (23.2).
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El poder reglamentario como medio normativo de ejecucién
de las Leyes fue la explicacién obligada cuando las Constituciones
lo conferian exclusivamente con esa funcién o, incluso, cuando
no lo conferian y habia de deducirse de la clausula gencral segin
la cual correspondia al Gobierno asegurar la ejecuciéon de las
Leyes (101). Unicamente ese presupuesto constitucional sustenta-

Son Reglamentos, pese a su aprobacién parlamentaria, quiza por su contenido, aunque
ahora no se trate de la ejecucién de Leyes, sino de la policia.

Todavia pudicran encontrarse algunos apoyos positivos a un concepto material de
Reglamento, y no exclusivamente formal, en el hecho de que algunas «<Asambleas legisla-
tivasr de Comunidades Auténomas aprueban, ademias de Leyes, ciertos Reglamentos:
asi, articulos 23.2 y 31 del Estatuto de Asturias, que, ademas, encomienda su control a la
jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 54). Pero esto es de tal forma excepcional,
ademas de poder explicarse por otras vias, que de ninguna manera justifica mantener
este concepto material de Reglamento.

(101) Esa cra la base en Francia tanto ¢n la Constitucion de 1848 (art. 49.2) como
en la de 1875 (art. 3), en las que la potestad reglamentaria se deducia de la funcién de
vigilar v asegurar la ¢jecucién de las Leyes. La misma férmula prestaba fundamento a
este poder en la Constituciéon de 1946 (art. 47). En otras Constituciones se hacia expresa
referencia a los Reglamentos, pero sélo a los necesarios para la ejecucion de las Leyes:
asi, en ¢l Consulado, primer Imperio ¥ e¢n la Restauracion tras 1830, pues antes, desde
1814, se incluian también los Reglamentos para la seguridad del Estado. Vid. L. Ducurr,
Droit Constitutionnel, 11, pags. 668 y ss.

En lalia, el Estatuto Albertino ofrecia ¢l mismo presupuesto al disponer que el Rey
«hace los decretos y reglamentos necesarios para la ejecucion de las leyes» (art. 6).

Por lo que sc reficre a Espania, seguin explica E. GArCiA DE ENTERRIA, Legislacidn dele-
gada..., p4g. 36, nota 2. hasta la Ley Orgdnica del Estado de 1967, «la atribucidn de potes-
tad reglamentaria, a la Administracion resultaba en nuestro sistema de la costumbre
constitucional, por la tradicion de régimen administrativo de tipo francés». Pero en el
articulo 171.1.2 de la Constitucién de Cédiz se atribuia al Rey «expedir los decretos,
reglamentos e instrucciones que crea conducentes para la ejecucion de las leyes». Tras el
Estatuto Real de 1834, sin ninguna referencia expresa, salvo la reserva de Ley para tribu-
tos (art. 34), la Constituciéon de 1837 introduce una redaccién que se repite posterior-
mente; articulo 43: «La potestad de hacer ¢jecutar las leves reside en el Rey y su autori-
dad se extiende a todo cuanto conduce a la conservacion del orden publico en lo interior
v a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Constitucién y a las leyes»; ar-
ticulo 47: ademas de las prerrogativas que la Constitucion senala al Rey, le correspon-
de «expedir los decretos, reglamentos ¢ instrucciones para la ejecuciéon de las leyes».
Practicamente en los mismos términos, Constitucién de 1845 (arts. 43 v 45.1), de 1869
(arts. 35, 69 v 75) v dc 1876 (arts. 50 y 54.1). Es posible que en la genérica alusién al
orden publico encontrasen apoyo Reglamentos independientes de policia; vid.
L. MARTiN-RETORTILLO, Notas para la historia de la nocion de orden publico, «REDA»,
num. 36, 1983, pags. 32 y ss. Pero, con independencia de ello, estas Constituciones
centraban la potestad reglamentaria en la cjecucion de Leyes. Esto sélo es lo que apare-
cia ¢n el Proyecto de Constitucion Federal (art. 72.9.°) y en el articulo 79 de la Constitu-
cion de 1931, aunque se completaba con el articulo 90. en el que se atribuia al Consejo
de Ministros una potestad reglamentaria sin indicar materia. Sobre la evolucion, vid.
A. GALLEGO ANABITARTE, Ley v Reglamento en el Derecho Publico occidental, Madrid, 1971,
pags. 39 ¥ ss., v Ley y Reglamento en Espara, num. 57 de esta RevisTa, 1968, pags. 85 y ss.

Aunque cn las Constituciones alemanas aparecian en ocasiones formulas semejan-
tes, eran frecuentemente interpretadas como referidas a Reglamentos ejecutivos admi-
nistrativos. Vid. F. FLEINER, Instituciones..., pags. 61 y 62, notas 18 v 26. Nada de esto hay
en ¢l articulo 97 de nuestra Constitucion.

Como se habrd observado (vid. especialmente la anterior nota 99), sélo hay dos for-
mas de fundamentar esia tesis: o considerar que toda la acciéon administrativa es ejecu-
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ba este concepto de Reglamento. Incluso con él, se admitieron, al
margen de esa cldusula constitucional, Reglamentos de organiza-
cién y de policia sin regulacién ni habilitacién legal, por lo que,
aunque algunos autores intentaran reconducir todavia todos ellos
a la ejecucion de Leyes en un sentido muy amplio (102), el con-
cepto material de Regalmento al que nos referimos y su reduccion

al complemento de Leyes previas habia devenido ya insuficien-
te (103).

Nuestra Constitucién no fuerza a tal interpretacién, puesto que
su proclamacion de potestad reglamentaria no aparece vinculada
a la adopciéon de normas necesarias para la ejecucién de Leyes.
Desde luego, la expresion «de acucrdo con la Constitucién y las
leyes» no puede sustentar este concepto. Mds bien cabe sostener,
en sentido contrario, que el articulo 97 CE, al referirse separada-
mente a la «funcién ejecutiva» y a la «potestad reglamentariar,
sienta un presupuesto radicalmente distinto al que en su momen-
to sustenté esta doctrina. Siendo asi, no hay ningidn motivo para
su pervivencia, ya que, incluso cuando parccia ser de forzosa

cién de Leves, ¥ que, por tanto, lo es también la que se realiza mediante Reglamentos,
tesis que no es ni siquicra apuntada por los autores espanoles, que reducen el Regla-
mento a esa labor ejecutiva; o entender que, aunque no toda la accién administrativa tie-
ne ese caracter, si lo tiene la potestad reglamentaria. Pero esto, o s¢ basa ¢n un concepto
de Reglamento inadecuado o en una explicita declaracién constitucional que el articu-
lo 97 no ofrece: de sacuerdo con las leyes», no es lo mismo quc «para la ejecucién de las
leyes», sobre todo si se habla al mismo ticmpo de ejercer la potestad «de acuerdo con la
Constitucionn.

(102) Es el caso, destacadamente, de G. VEDEL, sobre todo bajo la 1V Republica;
vid. Droit Constitutionnel, Paris, 1949, pags. 509 a 511, donde expone un concepto muy
amplio de ejecuciéon de Leyes que incluye los objetivos de orden publico y de funciona-
miento de los servicios publicos y, por tanto, de los Reglamentos de policia y de organi-
zacién de dichos servicios. Vid., también, G. VEDEL y P. DEWOWE, Droit Administratif,
9.2 ed., Paris, 1984, pags. 59 a 61: «La ejecucion de las leyes es mas que la ejecucién de
cada ley» (pag. 61).

Resulta curioso observar como estas idcas —quiza mas éstas que las de Carrg o
MERKL, que son semejantes— aparecen en la STS de 17 de diciembre de 1982 (R. Ar.
8039): «todos los reglamentos de uno u otro modo son cjecutivos, en el sentido de desa-
rroliar o aplicar las leyes, solas o en su sistema, constituvendo los organizativos v auto-
nomos subclase de aquel conjunto...n.

VEDEL se diferencia de CARRE DE MALBERG en que éste negaba que en las Constitucio-
nes de 1848 v 1875 subsistiesen los antes existentes Reglamentos de policia y de organi-
zacion que no ejecutascen una concreta Ley previa (Contribution..., 11, pags. 494 a 496),
mientras que aquél, aun aceptando el hecho, lo explica como ejecucion de las Leyes en
general.

(103) Esto es asi incluso para la mayoria de los autores franceses v aun antes de la
Constitucion de 1958. M. Hauriou, por ejemplo, afirmaba que «seria inexacto encerrar al
Reglamento en el papel de coadjutor de la Leys, aunque —dice— es esta mision la que
contemplan las Constituciones, pues tiene otro de «cubrir las necesidades de la organi-
zacién y del mantenimiento del orden en defecto de la Levs. Précis de Droit Administra-
tif..., pag. 65.
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admisién en base al Derecho Constitucional, mostré su incapaci-
dad para explicar ciertas manifestaciones de potestad reglamenta-
ria sin autorizacién legal. De otra parte, y salvo las correcciones
que se le adicionen, obliga a admitir ante cualquier Ley, con las
excepciones de las reservas materiales de Ley, su desarrollo regla-
mentario, lo que, en principio, no parece que pueda derivarse sufi-
cientemente del articulo 97 CE (104).

Pese a todo, no es ocioso aclarar que simplemente negamos
que ¢l articulo 97 CE, por su redaccién o por su simple referencia
a «potestad reglamentaria», sca revelador de que se reconozca al
Gobierno la facultad de dictar Reglamentos para la ejecucion de
las Leves v solamente eso. No descartamos que esto pueda dedu-
cirse de otras reglas. Tampoco la conexién de la potestad regla-
mentaria con la funcién ejecutiva (105). Pero, en su caso, tales
conclusiones habran de fundarse en otros argumentos.

I1. Imposibilidad de deducir del articulo 97 CE los limites
de la potestad reglamentaria

§ 32. Las tesis hasta aqui expuestas tienen todas ellas en
comun el intentar deducir la extensiéon de la potestad reglamenta-
ria del articulo 97 CE. Sea por la via de atender a un supuesto sig-
nificado previo de la «potestad reglamentaria», sea por la de cen-
trarse en la concreta redacciéon del precepto constitucional, se
pretende en ellas establecer definitivamente, sin mas correcciones
que las que en su caso permitan las reservas de Ley, las posibilida-
des que confiere.

La falta de fundamentos solidos y las dificultades intrinsecas
que hemos venido subrayando permiten concluir, segiin creemos,
que es necesario reconocer simplemente que en el articulo 97 CE
hay consagracién de potestad reglamentaria en favor del Gobier-
no (106), pero no senalamiento de sus limites.

(104) Frente a esta idea, que se corresponde con la generalizadamente admitida en
Francia del Reglamento ejecutivo espontanco, es ampliamente compartida entre nuestra
doctrina la llamada de la «reserva de Ley en sentido formals, que parece justamente su
antitesis y de la que hablarcmos mas adelante. Vid. infra, §§ 62 y ss. Anticipemos que,
aunque no creemos que la potesiad reglamentaria haya de circunscribirse al desarrollo
de Leyes ni que todas las Leyes permitan el desarrollo de reglamentos, tampoco admiti-
remos la idea de reserva de Ley en sentido formal.

(105) Vid. infra, §§ 38 v 47.

(106) Estc dato no debe ser olvidado: en la Constitucién sélo hay atribucion de
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Es cierto, desde luego, quc csa potestad reglamentaria tiene un
significado y un contenido concretos, pero de ellos no se deducen
las materias sobre las que ha de versar o su relacién con las re-
gulaciones legales o los sujetos a los que afectara. El significado
de potestad reglamentaria, que obviamente no procedc desarro-
llar aqui pero que es unanimemente admitido en nuestra doctri-
na (107), sélo permite afirmar que en el articulo 97 CE se recono-
ce al Gobierno poder para establecer normas juridicas de efica-
cia gencral o que sc integran en el ordenamiento juridico gene-
ral (108), pero que tienen rango inferior a la-Ley. Ese poder nace,
por tanto, de la Constitucién: ésta, no el legislador, lo atribuye al
Gobierno. En este sentido, debe hablarse de un poder propio del

potestad reglamentaria con una concreta configuracion, en este caso general, en favor
del Gobierno. Los restantes 6rganos se encontraran en una posicion diferente. Vid. infra,
§ 49.

(107) Con independencia de que lo formulen o no expresamente, puede deducirse
de todas las exposiciones: si afirman que cuando ¢l Gobierno regula la organizacién
administrativa, con o sin habilitacién legal, desarrollando o no una regulacién de Ley,
esta cjerciendo la potestad reglamentaria; si, al mismo tiempo, afirman que cuando
regula deberes o limitaciones de los ciudadanos ejerce la misma potestad; si cuando
entra a completar una Ley entienden lo mismo; si cuando lo hacen incluso en materias
rescrvadas a la Ley por la Constitucién consideran igualmente que hay ejercicio de la
potestad reglamentaria, etc., entonces es que esta potestad no tiene, por su misma defi-
nicién, senaladas las materias que pueden constituir su objeto. Aceptar que en todos
€so0s casos se esta manifestando la potestad reglamentaria obliga a concluir que ésta
solo se define por la produccion de normas que se integran en el ordenamiento juridico
gencral con rango inferior a la Ley ¥ no por las materias. Las que puedan constituir
objeto de sus preceptos sin habilitacion legal, solo con ella o ni siquiera con ella, no se
deduce ni de su significado general ni de su plasmacion en la CE. Y afirmar lo contrario,
después de admitir que en todos los casos expuestos lo que se ¢jerce es la potestad
reglamentaria y no otra, es ponerse en contradiccion con uno mismo.

(108) Vid. supra, § 15. Nadic ha pretendido reducir el significado de la potesiad
reglamentaria a la facultad de dictar normas internas o con relevancia exclusiva para
ordenamientos internos; menos aun simples circulares o instrucciones. Mas bien ocurre
lo contrario, al negarse a ello frecuentemente el caracter de Reglamento. A lo sumo, se
ha llegado a decir que eso es también manifestacion de la potestad reglamemaria v que
es justamente para ello cuando ésta puede ejercerse sin habilitacion legal, pero eso es
distinto de que s6lo esto sea ejercicio de la potestad reglameniaria.

Nosotros no entramos en si el articulo 97 CE permite dicilar esas normas internas:
también es posible que la potestad legislativa d¢ lugar a ellas o incluso a las que no
merezean ser consideradas normas juridicas. Pero no parece que sea necesario invocar
el articulo 97 CE para justificarlas. Sin base expresa se¢ vienen admitiendo, como expli-
cibamos antes, y podrian ser también producidas por érganos distinios del Gobierno
que no se aprovechan de la clausula del articulo 97 CE. Entre otras causas, precisamen-
le por csta Ultima, lo que ya no es posible es sostener que el articulo 97 se limita a auto-
rizar al Gobierno a dictar esas normas internas sin relevancia para ¢l ordenamicento
general. Recuérdese que, en Alemania, los llamados Reglamentos, disposiciones o pres-
cripciones administrativos se pretenden basar en un poder oficial, de supremacia espe-
cial, de jerarquia, ctc., a falta de un reconocimiento de potestad para crear normas juri-
dicas. Serfa absurdo que, existiendo c¢se poder (art. 97 CE), se asimilase a aquel otro
configurado y reconocido histéricamente ante la ausencia de una proclamacion expresa
de poder normativo de la Administracién.
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Gobierno, no delegado por el Legislativo (109), ni exactamente
igual que el que éste ejerce al aprobar Leyes, pues por su signifi-
cado intrinseco y configuracién constitucional, no sélo porque
proviene de la Administracién, el Reglamento es inferior jerarqui-
co de la Ley (110).

De este contenido de la potestad se deriva que su ejercicio no
permite dictar «disposiciones legislativas», ni modificar Leyes, ni
se limita a la produccién de normas internas, etc., pero no qué
materias pueden ser objeto de regulacién mediante ella, con o sin
habilitacién, desarrollando o no Leyes previas. Este significado de
la potestad reglamentaria tiene especial interés cuando, como
ocurre ¢n el articulo 97 CE, aparece desprovisto de condiciona-
mientos materiales o de su necesaria adscripcién a la ejecucién de
Leyes. Es decir, que ni del contenido general de la potestad regla-
mentaria, ni de la concreta forma en que es proclamada en la CE,
cabe deducir su extensién material.

§ 33. Esto no lleva, sin embargo, a concluir que, a falta de
tales limites, el Gobierno pueda ejercerlo para regular cualquier
materia con las tnicas excepciones que se expresan en la Consti-
tucion (reserva de Ley) y siempre que no contradiga una Ley. Obli-

(109) Esa consecuencia debe exiraerse, inevitablemente, del articulo 97 CE: éste,
como minimo, significa que la potestad reglamentaria existe v es distinta de la legislati-
va, que aquélla es propia del Gobierno, no sabemos con qué extension, por voluniad de
la Constitucién, no del legislador (vid. § 5 y nota 9, donde citamos sentencias que consa-
gran este «poder propior). Habra que ser siempre congruente con esto, tanto al analizar
lo que pueden suponer las habilitaciones o remisiones legales en favor de ¢sta potestad
del Gobierno como de las que se realizan en favor de érganos distintos que no cuentan
con una clausula semejante a la del articulo 97 CE (vid. § 49).

Nada de lo afirmado significa, sin embargo, que esa potestad reglamentaria esté
garantizada constitucionalmente frente a cualquier restriccion legal (vid. nota 307 y
§§ 60 y 61).

(110) Es conveniente aceptar esta diferencia ¥ no explicarla tnicamente como
resultado de la distinta posicién de Parlamento v Gobierno y la subordinacion de éste a
aquél. Asi lo aconseja la existencia de normas gubernamentales que, sin embargo, no
estan subordinadas a la Ley (arts. 82 y 86); asi lo aconseja también la existencia de
Reglamentos cuya real inferioridad jerarquica respecto a la Ley seria dificilmente justifi-
cable en un sometimiento del 6rgano del que cmanan: piénsesc en la potestad reglamen-
taria de alguna Asamblea legislativa autonomica (vid. nota 100) o del Tribunal Constitu-
cional (art. 2.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre); asi lo permite, ademas, el
articulo 9.3 CE, que consagra el «principio de jerarquia» y que, por tanto, es capaz de¢
justificar la diferencia de rango sin acudir a la situacién del Gobierno respecto de las
Cortes. No pretendemos apartarnos sustancialmente de la doctrina de que el Reglamen-
to propiamente dicho (no asi las normas que no se integran en el ordenamicnto general)
¢s materialmente igual a la Ley o, si se quiere, que es una Ley en sentido matenial; que,
en la linca de DucLiT, el Reglamento no se diferencia materialmente de la Ley (vid. no-
ta 112). Pero es conveniente introducir esta modificacion para adaptar plenamenie esa
doctrina a nuestro Derecho positivo.
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ga, mas bien, a ensayar otra via que, en realidad, no tiene nada de
novedosa, en cuanto supone centrar las diferencias entre Ley y
Reglamento, a excepcién de la inferioridad de rango de éste, en la
distinta situacién del Parlamento y de la Administracién y, en
cuanto a su respectivo ambito material, en la diferente competen-
cia de aquél y ésta.

Se trata entonces de comprobar que los limites de la potestad
reglamentaria no derivan de un supuesto caracter esencial de la
misma o de su configuraciéon constitucional, sino que puedcn
basarse en los condicionantes gencrales del sujeto que la ejerce:
no serian entonces especificos de la potestad reglamentaria, sino
predicables, en general, de toda la actuaciéon administrativa. Quiza
un error de planteamiento de gran parte de las doctrinas sobre los
Iimites del Reglamento sea precisamente adoptar esa perspectiva
tan reducida sin mostrar que gran parte de tales limites no eran
sino concreciones de los generales de toda la Administracién.
Olvidarlo lleva eventualmente a conclusiones desajustadas al
Estado de Derecho, en ¢l cual se prefiere siecmpre la norma gene-
ral a la determinacién individual de lo que es Derecho para cada
caso, pues conducira con frecuencia a admitir més facilmente
actos administrativos que Reglamentos de igual significado mate-
rial (111). Ademas, llevando csa forma de razonar a sus tltimas
consecuencias, obligaria a soluciones mas que comprometidas
para explicar el diferente ambito que tendrian atribuciones de
potestad reglamentaria a 6érganos constitucionales no integrados
en la Administracién. Si, por contra, se acepta que gran parte de
los limites derivan, no de la definicién de potestad reglamentaria,
sino de las caracteristicas y situacién en el ordenamiento del ti-
tular de la misma, las diferencias radicales surgirian con facili-
dad. Y es que, efectivamente, aunque la atribucién de potestad
reglamentaria cambia la posicion del ente en favor del cual se
produce, no alcanza, no puede alcanzar a provocar una metamor-
fosis tal que altere por completo su configuracién institucional,
sus relaciones con los otros poderes del Estado o con los ciudada-

(111)  Asi sintentiza O. MAYER csta idea fundamenial de Derecho: «El principio es
que, mientras sca posible, todo debe determinarse por una regla de derecho...». Derecho
Administrativo alemdn, tomo 11, pag. 40. Sobre csto, que es en cicrta medida la forma del
principio de juridicidad del Estado de Derecho, vid. infra, § 37. Pero si se imponen limi-
tes a la potestad reglamentaria que no afectan, sin embargo, a las otras actuaciones no
normativas de la Administracion, no se consiguc realmente limitar a ésta y si dificultar
la realizacién del Estado de Derecho.
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nos. Salvo excepciones cumplidamente demostradas, lo que la
potestad reglamentaria permitira a quien la ostente sera la emana-
cién de normas juridicas subordinadas a la Ley v con los mismos
limites que sus restantes manifestaciones juridicas: supone una
facultad de establecer reglas de Derecho dentro del campo de ese
sujeto, pero no un poder para hacer mediante tales reglas lo que
escapa en general a sus posibilidades; éstas s6lo son aumentadas
en el sentido de autorizarle a crear normas juridicas, pero no en
ningdn otro.

Asi, poder legislativo y potestad reglamentaria tienen en
comun el que ambas suponen por igual creacién de normas juri-
dicas (112) y se diferencian en el distinto rango de sus productos
que determina la subordinacién del Reglamento a la Ley. No hay
diferencias ontolégicas que justifiquen concluir en un distinto
ambito material. En su caso, esto dependera de la diversidad de
los sujetos que las producen, de la distinta competencia material
de Parlamento y Administracién.

LOS PRINCIPIOS DE JURIDICIDAD Y LEGALIDAD COMO LIMITES )
A LA POTESTAD REGLAMENTARIA s

1. Planteamiento y precisiones terminoldgicas

§ 34. Las explicaciones realizadas hasta aquf nos sittian en la
necesidad de indagar ¢l ambito de la potestad reglamentaria basa-
da exclusivamente en una cldusula general como la del articulo 97
CE desde otra perspectiva, desde una perspectiva que ya no se
centre en los caracteres, naturales o constitucionales, de la potes-
tad en cuestion, sino en los de su titular. Aquéllos, sin perjuicio de

(112) Esto es tanto como afirmar que el Reglamento es una ley material, como
demostrara, con especial insistencia y claridad, L. Ducuir, Traité de Drout Constitutionnel,
11, pags. 209 a 226. Vid.. también. G. JEzg, Principios generales del Derecho Administrati-
vo, trad. esp. J. N. San Millan Almagro, Buenos Aires, 1948, I, pags. 32 y 33. Pese a mos-
trarse muy distante de estos plantcamientos, J. C. DOUENCE, Recherches sur le pouvoir
reglamentaire de l'administration, op. cit., pag. 47, alirma: «Actualmente es imposible
ignorar que la ley v el reglamento son idénticos desde el punto de vista material.» No
hara falta insistir en que nosotros aceptamos esta identidad siempre y cuando, de acuer-
do con O. Maver (notas 34 y 35), sc excluva del concepto de Reglamento a las «prescrip-
ciones administrativas», a las normas internas que no sc integran en el Ordenamiento
general. Si no es asi podra decirse, no obstante, que en todo caso hay normas juridicas
(MERKL, ROMANO...), pero completamente diferentes {(vid. supra, § 15). Nosotros no nos
ocupamos aqui de esas normas, sino de los verdaderos y propios Reglamentos que se
integran cn e] ordenamiento juridico general.
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aportar elementos relevantes, no resuelven el campo material en
que puede desarrollarse la potestad reglamentaria. Los que ahora
trataremos de abordar no se constrifien a éste, sino quec incumben
o afectan a todas las actuaciones y poderes de la Administracion,
incluido, en caso de que exista, el reglamentario. A estos efectos,
podemos situarnos en la linea de pensamiento que considera que
Ley y Reglamento solo difieren por el sujeto que los aprueba, pese
a que no la consideramos completamente adecuada a nuestro
Derecho, porque, en lo que se refiere a su respectivo ambito mate-
rial, sf que tienen, efectivamentc, esa tnica justificacién subjetiva.

En este plano mas amplio, ¢l estudio debe dirigirse a situar a la
Administracién en el conjunto del ordenamiento y dc las funcio-
nes del Estado, especialmente, pero no unicamente, en relacién
con la Ley, lo que nos encamina, aun con los cquivocos del térmi-
no, al principio dc legalidad administrativa, tema central de todo
el Derecho Administrativo que aqui, huelga decirlo, no puede ser
abordado en toda su amplitud y dimensién, sino sélo en cuanto
resulte de mas directo interés para nuestro propdsito.

§ 35. Sc hacen nccesarias algunas precisiones previas sobre
el significado quc atribuiremos a los principios fundamentales a
esle respeclo.

Las rclaciones entre la Administracion y el Derecho plantean
tres 1ipos de cuestiones diferentes. En primer lugar, es necesario
situar a la Administracién ¢n ¢l ordenamiento juridico. Desde esta
perspectiva no procede distinguir entre los diversos tipos de
actuaciones administrativas ni entre los diversos elementos del
ordenamiento; particularmente, no procede diferenciar las distin-
tas fuentes del Derecho.

En segundo lugar, en un Estado dc Derecho es posible plantear
especialmente las relaciones entre la Administracién, en cualquie-
ra de sus actividades, y una concreta fuente del Derecho, la Ley,
emanada de quien tienen atribuida propiamente la potestad legis-
lativa y ostenta caracter representatitvo.

Por uliimo, si existe una potestad reglamentaria de la Adminis-
tracién, cabe contemplar concretamente ésta c¢n ¢l conjunto del
ordenamiento, en relacién con las otras fuentes del mismo.

A estos tres tlipos de¢ cuestiones podemos decir simplificada-
mente que responden el principio de juridicidad a la primera, el
de legalidad a la segunda y los dc jerarquia normativa y rescrva
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constitucional de Ley a la ultima (113). Pese a su continua invoca-
cidn, y caracter fundamental, se trata de expresiones cargadas de
valores convencionales no siempre depurados, por lo que es con-
veniente extremar el rigor en su utilizacién (114). Su precisién se
convierte en imprescindible con sélo afirmar que a lo que gene-
ralmente se considera hoy principio de legalidad de la Administra-
cién no pone a ésta en relacién con la Ley, sino con el ordena-
miento en su conjunto, por lo que mds bien se sitia en el nivel de
la juridicidad y que, bajo el término «reserva de Ley», se esconden
realmente dos significados distintos, uno relativo a toda la actua-
cién administrativa y otro sélo a su potestad reglamentaria, de los
que el primero encaja con lo que nosotros hemos situado en el
principio de legalidad. Estas divergencias terminolégicas, que son
trasunto de un desacuerdo mads profundo, fuerzan a un anilisis
metéddico de estas eventuales vinculaciones juridicas de la Admi-
nistracién para hallar su verdadero fundamento y contenido hasta
concluir si alguna de ellas, afectando a toda la actuacién adminis-
trativa, puede ofrecer también los limites de la potestad reglamen-
taria.

(113) Nada impide, sin embargo, que la respuesta que se dé a alguna de estas cues-
tiones haga innecesario plantear aisladamente las otras. Asi, por e¢jemplo, I. b OTTO
explica que un principio de legalidad entendido como vinculacion positiva que cubra
toda la Administracién y todos los Reglamentos imposibilita hablar de reserva de Ley
(Derecho Constitucional..., op. cit.,, pag. 137), aunque no queda claro el concepto que
mancja de reserva, ademas de conjugar el tema con el de la existencia de limites consti-
tucionales al legislador; G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn..., pag. 509, se pronuncia
en parecidos términos. Sobre la inconveniencia de hablar de reserva de Ley si se admite
un principio de legalidad general, vid. también J. Sawas, Los poderes normativos...,
op. cit., pag. 52.

(114) La existencia de diversos significados tras las mismas expresiones y la dificul-
1ad que ello entrana es generalmente reconocida. Por solo citar un ejemplo destacado
en nuestra doctrina, J. TORNOS Mas, La relacion entre la Ley y el Reglamento: Reserva
legal y remision normativa. Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia
constitucional, nams. 100-102 dec esta REvisTA, 1983, vol. 1, pags. 473 a 477. Ademas, alli
distingue, de forma parecida a la realizada en ¢l texto, principio de legalidad, reserva
legal y primacia de la Ley (especialmente pag. 477). Aunque parece que falta el principio
de juridicidad, éste se contiene bajo el nombre de principio de legalidad (pags. 473-474)
y, realmente, el que no aparece, como es general en nuestra doctrina, es éste.

Especial interés tienen, en lo que se reficre a poner de relieve la confusion que existe
sobre estas expresiones y por su aportacién a clarificarla, Ch. EISENMANN, Le Droit Admi-
nistratif et le principe de legalité, «<Etudes et Documents. Conscil d’Etat», num. 11, 1957,
pags. 25 y ss., y publicado también en Cours de Droit Administratif, Paris, 1982, 1, pa-
ginas 451 y ss.

65



MANUEL REBOLLO PLIG

11.  Principio de juridicidad y potestad reglamentaria

§ 36. El principio de juridicidad, en su formulacién origina-
ria, fue enunciado por MERKL como «la conexién necesaria cntre
derecho y administracién», significando que «cada accién admi-
nistrativa aislada estd condicionada por la cxistencia de un pre-
cepto administrativo que admite semejante accién» (115).

Nada habia c¢n este principio que reflejasc una supuesta con-
quista politica. Mds bien se trataba de una consecuencia de la
concepcién kelseniana del Derecho y la funcién administrativa
que situaba a todo érgano estatal en una posicion frente al orde-
namiento distinta de la situacién juridica de los hombres (116).
Por cso, MERKL consideraba a este principio como «una ley juridi-
co-tedrica, sin excepciones e inviolable» (117) que «no prejuzga...
la clase y medida de la vinculacién juridico-administrativa» (118),
ya que se cumple «donde una dnica norma de competencia... con-
tiene el fundamento de todas las actuaciones administrati-
vas» (119). El mismo Monarca absoluto se adecua a la juridicidad,
pues se apoya en la competencia derivada del principio juridico
regis volutas suprema lex (120).

Este principio, practicamente con el mismo significado, fue
recibido en Espana a través de BALLBE, aunque ya con el germen
de su equivoca identificacién con el principio de legalidad (121).

(115)  A. MERKL, Teoria general del Derecho Administrativo, trad. esp., México, 1980,
pag. 212.

(116) MerkL afirma: «El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea
prohibido expresamente por el derecho; ¢l 6rgano, en fin de cuentas, ¢l Estado puede
hacer solamente aquello que expresamente ¢l derecho le permite, esto es, lo que cae
dentro de su competencia... ¢l derecho administrativo no es sélo la condicio sine qua
non, sino condicio per cuam de la administracion» (ibidem, pag. 211).

(117) Ibidem, pag. 212. Todo lo contrario mantenia respecto al principio de legali-
dad. Vid. infra, § 46.b).

(118) [Ibidem, pag. 213.

(119)  Ibidem, pag. 214.

(120) Loc. cit. Cuando s¢ presenta a este principio como sistema de atribucién de
potestades a [a Administracion para decir que ¢sta no cuenta con otras potestades que
las que el ordenamiento juridico le atribuye, su inevitable carencia de exeepciones apa-
rece de nuevo servida, puesto que, siguiendo a SANTI RoMano, Fragmentos de un dicciona-
rio juridico, trad. esp. Sentis y Ayerra, Buenos Aircs, pags. 299 y ss., se afirma que la
potestad, por definicion, «procede directamente del ordenamicnto». Vid., por todos,
E. Garcia pe EnTeERRIA y T R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 419.

(121) M. BaLLBi, vorz «Derecho Administrativor, en Nueva Enciclopedia Juridica
SEIX, tomo [, Barcelona, 1950, pags. 55 a 82. Aunque afirma que «la conexidn necesaria
entre Administracion y Derecho... puede ser designada como principio de juridicidad...»
(pag. 66) ¥ que cabe distinguirlo del principio de legalidad (nota 37), entiende que cual-
quiera de estos principios presupone simpre al otro, lo que supone, ademas de un apar-

66



JURIDICIDAD, LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Debe ponerse de relieve que el principio de juridicidad expresa
siempre y necesariamente una «vinculacién positiva», y no simple-
mente negativa, de la Administracion al ordenamicnto (122). Es
posible que, segin sea el sistema politico, cambien los requisitos
que se exigen a la norma de competencia:-Pero ésta siempre ha de
existir.y no puede dejar de ser asi, aunque en algunos momentos
haya atribuido poderes generales y absolutos y no estuviera expre-
samente proclamada.

Afirmar que en todo momento este principio es valido no supo-
ne considerar que todo acto de poder lo respete: la atribucion de
competencia siempre existe, en cada ordenamiento con una for-
ma distinta, pero los actos de los poderes pueden no respetarla.
Incluso cuando su expresién era la del regis volutas suprema lex,
suponia limites para los agentes publicos, cuya vulneracién lo
seria del principio de juridicidad.

Pese a ello, formulado en los términos que lo hemos hecho, el
principio de juridicidad no puede constituirse de ninguna forma
en limite a la potestad reglamentaria que, segiin hemos demostra-
do, atribuye efectivamente el articulo 97 CE. A lo sumo serviria
para exigir una cldusula semejante, pero, una vez existente, ningu-
na precision aporta su significado. Si s6lo este principio de juri-
dicidad se¢ admitiera, no encontrariamos en nuestro Derecho nin-
guin nucvo limite a la potestad reglamentaria, como demuestra,
ademas, la doctrina espanola (123).

tamicnto completo de la tesis de MERKL, un primer paso para su identificacion: «Discre-
pando —dice— de MERKL, hay quc entender... que si bien es cierto que cabe distinguir
los principios de juridicidad y legalidad, no obstante, del mismo modo que éste presupo-
ne aquél, asi también el principio de juridicidad entrana el de legalidad..» Hay en su
razonamicnio, creemos, la consideracion como verdades atemporales y absolutas de lo
que solo ha sido cierto en momentos y lugares determinados. Nosotros entendemos con
MERKL, como se vera, que «¢l principio de legalidad presupone ¢l otro principio», pero
no a la inversa. Teorfa general .., pag. 215.

(122) Si la vinculacion positiva al ordenamiento expresa, en efecto, una regla juri-
dico-1ecérica sin excepciones, la vinculacién negativa al ordenamiento no cs ya ni siquie-
ra eso, sino una simple tautologia porque c¢s un dato esencial v elemenial del concepto
de ordenamiento juridico; éste nunca permite ir contra él: si autoriza a que los actos
individuales puedan apartarse de la norma general, eso no significa que permita infrin-
gir ¢! ordenamicnto, puesto que es ¢l mismo el que asi lo prevé.

En este punto de admitir una vinculacion positiva al ordenamiento puede afirmarse
que hav acuerdo doctrinal y sélo cambian los términos en que se expresa. Asi, F. GARRI-
Do FaLLa, que combate la existencia de una general vinculacion positiva a la Ley, enten-
diendo que es s6lo negativa, admite, sin embargo, segun entendemos, una vinculacidn
positiva respecto del ordenamiento e incluso, mds concretamente, respecto a las normas
escritas. Vid., especialmente, Tratado de Derecho Administrativo, 11, 8.2 ed., Madrid, 1987,
pag. 130, nota 37.

(123) En este punto merece especial mencion J. Tornos Mas, La relacion..., op. cit.
Alirma Torxos que como «¢l principio de legalidad supone la vinculacion de toda actua-
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§ 37. Se ha generalizado, segin anuncidbamos, denominar a
esto hasta ahora expuesto principio de legalidad (124). Esta termi-
nologia es equivoca, porque no hay aqui una conexién especial
con la Ley, sino con ¢l Derecho, v confusa, porque dificulta la per-
cepcion de un auténtico principio de legalidad que merezca pro-
piamente esa denominacién. Con esta otra denominacién se le
presenta, ademdas, como una conquista histérica, como si fuera
posible v hubiesec existido anteriormente una Administracién que
escapara a ¢l (125). Frente a esto, recuérdese, MERKL consideraba
a su principio de juridicidad una regla juridico-teérica sin excep-
ciones. Pese a todo, las dos ideas son conciliables una vez que se
comprende que con el cambio de denominacién se introducen
también algunos contenidos nuevos, aunque ni con cllos merezca
ser considerado con exactitud principio de legalidad. Lo que sc
formula, en rcalidad, es la forma concreta que adopta el principio
de juridicidad en el Estado de Derccho.

cién administrativa a una norma juridica previa, debe cxplicarse en base a otros princi-
pios la relacion entre la Ley y la potestad reglamentariar (pag. 474). Como sc observara,
¢l principio del que habla s¢ corresponde basicamente con el que MerkL. llamaba juridi-
cidad. Asi vuelve a dejarlo claro en pag. 477, al decir que «el principio de legalidad plan-
tea la relacién de la Administracion como poder de ejecucion frente al ordenamienton;
1al relacién consiste en el «respeto a una norma juridica previa que habilite la potestad
administrativa» (pag. 475). Por tanio, su afirmacién inicialmente transcrita es que el
principio de juridicidad, con su contenido y significado esencial, sin adherencia de ele-
mentos histéricos, sino como regla juridico-teorica, no explica las relaciones entre Ley v
Reglamentos. Asi es, efectivamente: también los Reglamentos forman parte del ordena-
micnto v pueden, consiguientemente, constituir las normas de competencia que el prin-
cipio exige, una vez que hay una norma anterior que atribuye la polestad reglamentaria.

(124) Algunos autores reconocen expresamente que lo que consagran como princi-
pio de legalidad pudiera considerarse juridicidad. Asi, G. VEDEL y P. DEwowvk, Droir
Administratif, op. cit., pag. 374, reconocen que el término principio de legalidad es criui-
cable, pero dificil de sustituir porque la expresion «principe de juridicité» es un barbaris-
mo y el de «sumisién de la Administracion al derechor resulta «perifrasticos. lgualmente,
A. pE LaUBADERE, J. C. VENEZIA ¢ Y. GAUDEMET, Traité..., op. cit., 1, pag. 257, que, pese a
todo, siguen hablando de principio de legalidad lato sensu, entendiendo que «solo hay
que lamentar desde el punto de vista del vocabulario, que las palabras... evoquen una
nocién (la “ley”) que no corresponde mds que a una fuente..». En Espana, E. Garcia DE
ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 413, reconocen que a lo que cllos llaman
«principio de legalidad» es a lo que MERkL denominé «principio de juridicidad».

Aun con esas confesiones, sicmpre hay algo mas que cxpresa, ya concretamente, la
superioridad de la Ley. Vid. § 39.

(125) La idca de una Administracién que cscapaba al Derecho v de un Estado de
Dcrecho que consagra el principio de legalidad administrativa con el que se supera ese
estado de cosas es absolutamente peneralizada y de innecesaria corroboracion mediante
cilas de autores. Pero es particularmente ilustrativa y util a nuestro propdsito la sintética
explicacién de J. RIVERO, Droit Administratif, 2.2 ed., Paris, 1980, pag. 14, que, muy en
linca con clasicas explicaciones de la doctrina alemana, afirma que existian antes nor-
mas que regulaban la actuacién de la Administracion, pero ante su incumplimiento ¢l
administrado no tenia posibilidades de reaccion, por lo que no cran reglas juridicas y
pucde decirse que ta Administracion no estaba sometida al Derecho.
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Muy simplificadamente, se trata de que ya no basta cualquier
norma de competencia, por general que sea, sino que son necesa-
rias normas escritas con cierta especificacién, con limites relati-
vamente precisos y, sobre todo, con el necesario respeto de lo
individual a la disposicién general (126). Quizé esté aqui la expli-
caciéon de por qué, en ocasiones, se habla también con semejante
significado de «principio de normatividad previa» (127). En el fon-
do de todo ello subyace no un concepto gencral de Derecho, sino
un concepto material del mismo adecuado al Estado de Derecho
en el que es fundamental cierta preferencia de la norma general
sobre la determinacién de lo juridico para cada caso concre-
to (128) y en el que de aquella norma, del Derecho objetivo, han

(126) Aparecen entonces dos aspectos distintos: uno, relativo a las formas de habili-
tacion de poderes; otro, respecto a los limites en el ejercicio de éstos.

Con respecto a lo primero se insiste, y es lo que aqui més nos importa, en «¢l princi-
pio de la tasa 0 mensurabilidad de todas y de cualquier competencia publican, que es
«un principio esencial del Estado de Derecho contemporanco». E. GARCIA DE ENTERRIA ¥
T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 427. Con respecto a lo segundo, aparece como esencial
la distincién entre la determinacion general del Derecho v su determinacién para el caso
concreto. Lo expresa asi L. DucuIT: «El Estado de Derecho no existe sino cuando las
prescripciones individuales del orden juridico sélo pueden ser formuladas con los limi-
tes dc una disposicién general que ¢s la regla de derecho.» Traité de Droit Constitution-
nel, op. cit., I1, pag. 172. El principio de juridicidad (aunque se le lame legalidad) tiende
a converlirse en «expresion del sometimiento de la actuacion no normativa de la Admi-
nistracion al Derechor. En cstc sentido, G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn..., op. cit.,
pags. 475-476. Mayor scrd el sometimiento al Derecho mientras mas concretamente
est¢n reguladas las actividades administrativas, por lo que se llega a cxigir por algunos
el requisito no ya de una habilitacién previa, sino de una regulacién previa (vid. no-
ta 127). Con la alusién amplia al Dcrecho, y no s6lo a la Ley, el sometimiento de la
Administracién es més intenso. Cuando, ademas, se impone su subordinacién a los prin-
cipios generales del Derecho, se presenta a todo ello como una superacién del legalismo
v un avance mas en la sumisién de la Administracién al Derecho; pero aqui no aparece
nunca la relacion con la Ley, pues ni la norma habilitante ni la reguladora tienen que ser
precisamente una Ley. Pero, en cualquier caso, habra que afirmar con D. JescH, Ley y
Administracién..., op. cit., pag. 45, que esta «juridicidad de la Administracién» (frecuente-
mente denominada legalidad), entendida como «sujecion de la Administracion al orde-
namiento juridico en su totalidad, es decir, a todas las proposiciones juridicas, de natu-
raleza escrita o no escritas, no hace sino pronunciar «algo que es evidente.

(127) Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion..., pags. 476, 505 y ss., 533-534,
aunque en esta normatividad previa sc mezcla también, como fundamento, el hacer
posible el control judicial. Probablemente no muy distinto sentido pueda darse a la afir-
maci6n de F. GarriDo FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, 11, 8.2 ed., Madrid. 1987,
péag. 130, nota 37, de que la positive Bindung no se reficre al problema de la posicién de
la Administracién respecto a la Ley formal, sino «a la reglamentacién previa como con-
dicionante de la actuacién administrativa singular». Pero obsérvese que aqui ya no se
habla del ordenamiento en su conjunto, sino s6lo de sus normas escritas. Esto se conec-
ta con la idea de Hauriou del «bloque de la legalidadv.

(128) «Lo que distingue unos Estados respecto de otros» es «lo que unos y otros
entienden por Derccho. Es ahi, en ese terreno material... donde las diferencias son con-
siderables. Cuando sc niega a un Estado su condicién de Estado de Derecho, se parte,
obviamente, de una determinada concepcién ideal del Derecho...». Es esta exacta afirma-
cién de E. Garcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 409, la que explica que
se entienda que antes la Administracién no estaba sometida al Derecho. Lo estaba, pero
su sometimiento era a un ordenamiento materialmente distinto. Lo que muchos autores
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de derivar derechos subjetivos, concretamente de los ciudadanos
frente al poder (129).

Con estas adherencias, el principio de juridicidad (aunque se le
denominc de legalidad o normatividad) si tiene un contenido que
representa un avance historico del Estado de Derecho, pues cs
perfectamente posible, y de hecho existié antes, una Administra-
cién en la que bastaban atribuciones de poderes generales y abso-
lutos y que se podia separar, en cada caso, de las disposiciones
generales (130).

Aun con esta forma concreta que adopta la juridicidad en ¢l
Estado de Derecho no es facil deducir de aqui limites a la potestad
rcglamentaria. Reconocida ésta, puede considerarse satisfecha la
exigencia de una clausula de atribucién concreta. Tras ello, ¢l
principio de juridicidad supone, al menos primeramente, un im-
pulso al ejercicio de la potestad reglamentaria y ello por varias
razones: por una parte, porque los Reglamentos son normas que
vinculan a los actos individuales, logrando asi la realizacién del
idcal de la normatividad previa; por otra parte, porque el Regla-
mento puede, él también, realizar una autoatribucién de potesta-
des en favor de la misma Administracién (131). La doctrina,

llamanr principio de legalidad, que no es tal, pues no expresa una relacién con la Ley, no
¢s mas que ¢l sometimiento al ordenamicento juridico con los caracteres que éste adopia
en ¢l Estado de Derecho.

(129) Sélo asi cabe hablar de que una «legalidad puede ser invocada por los particu-
lares mediante un sisterna de accioness, como hace Garcia DE ENTERRIA, Curso..., tomo |,
pag. 412; pero csto ya no es una legalidad (o juridicidad) cualquicra, sino la propia del
Estado de Derecho. Véase la anterior nota 125.

Todo esto hace que esta concreta forma del principio de juridicidad (denominado
generalmente de legalidad) yva no se justifique en simples exigencias 1égicas, como hacia
MERKL, sino en las derivadas del Estado de Derecho.

(130) Decir ya que era una Administracion —o un poder— no sometido al Derecho,
o incluso que no existia en este aspecto de las relaciones entre Estado v subdito ¢l Dere-
cho, s6lo es admisible desde un determinado concepto material de Derecho.

Por ello afirma A. MERKL, Teoria general..., op. cit., pag. 100, que «cl Estado de Dere-
cho no se diferencia del tipo contrapuesto en que los 6rganos cstan sometidos al Dere-
cho, sino en que éste no es un mandato e¢n blanco... sino precepios de naturaleza
material».

(131) Laidca de que el Reglamento es un medio idéneo para conseguir una norma
previa que limite las posibilidades de la Administracién ha sido reiteradamente invoca-
da como justificaciéon del mismo. Muy expresivo resulta J. Gascon ¥ MariN, Tratado...,
op. cit.: «Entre que la Administracion obre para los casos no previstos especialmente por
las leves por modo discrecional o sometiéndose a reglas que ¢lla misma dicta y que
le sirven de autolimitacion... la duda no es posible: hay que optar por lo segundo»
(pag. 106). Vid. A. MERKL, Teoria general..., pag. 239; R. ALEssI, Instituciones de Derecho
Administrativo, trad. esp. B. Pellis¢ Prats, Barcelona, 1970, 1, pag. 200.

Sobre la autoatribucion de potestades, vid. E. GARCia DE ENTERRiA v T. R. FERNANDEZ,
Curso..., 1, pags. 424 v 425, donde se dice que «es ésta una funcion absolutamente nor-
mal de los Reglamentoss. En contra, J. M. DE La CUETARA, Las potestades administrativas,
op. cit,, pags. 80-81 y 132-133. Véase nuestra nota 136.
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observando lo anterior, no deduce de aqui ningin nuevo limite
que, siendo general a la Administracién, resulte aplicable a su
potestad reglamentaria. Al contrario, sefala como tnico limite a
esas posibilidades del Reglamento —sobre todo, la autoatribucién’
de potestades— el especifico de la potestad reglamentaria, concre-
tamente la reserva material de Ley (132).

Y es que este principio s6lo exige normas juridicas, y los Regla-
mentos lo son. El principio de juridicidad, ni al exigir una norma
de atribucién de competencias, ni cierta regulacién sustantiva de
la actuacion individual, ni la oponibilidad de derechos subjetivos,
cicrra el paso a los Reglamentos, que, salvo lo que s¢ deduzca de
otras reglas y principios, satisfacen todas esas exigencias (133).
Esas otras reglas y principios pueden imponer que la norma atri-
butiva de competencias v reguladora de la actuacién prevista sea
una Ley. Pero el principio de juridicidad descrito no lo postula asi
y, si lo hiciera, no seria ya propiamente tal, sino un verdadero
principio de legalidad.

§ 38. La aceptacion de ese principio de juridicidad pero no
del de legalidad, o de éste sélo para materias concretas, tiene,
pues, un significado de gran alcance en un Estado con division de
poderes: niega que csté en manos de uno de ellos, el Legislativo, la
emanacion de todas las normas atributivas en favor de la Adminis-
tracién; que las competencias de ésta hayan de derivar, todas ellas
v siempre, de la Ley. La Administiracién contara, por tanto, con
justificaciones juridicas de su actuacion distintas de la Ley.

Es prematuro, antes de abordar la posible existencia de un ver-
dadero principio de legalidad, intentar una solucién definitiva
para nuestro Derecho sobre las cuestiones planteadas y, méas aun,

(132) «.. los limites propios de la potestad reglamentaria, y en particular la reser-
va de materias a la Ley», son, para E. Garcia DE ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., [,
pag. 425, «la unica garantia para que esa posibilidad» de la atribucién reglamentaria de
potestades «no concluya en abuso». Pero esto es insuficiente, como pone de relieve J. M. bE
La CUETsRA, Las potestades..., pag. 81. Para nosotros, ¢l limite estard en el verdadero y
propio principio de legalidad, como veremos. Lo que se pone de manifiesto ¢n estas difi-
cultades es, precisamente, la insuficiencia de un principio que conecte a la Administra-
cién con el Derecho en su conjunto o con las normas escritas, pero no singularmente
con la Ley, dificultades que también sufre la doctrina alemana cuando intenta convertir
su rescrva de ley en una reserva de ley material (vid. D. JEscH, Ley y Administracion...,
pags. 41-42), lo quec tienc un significado similar ¢n cuanto que suponc que basta un
Reglamento juridico para habilitar todos los actos concretos. Pero sobre todo ello
habremos de pronunciarnos posteriormente.

(133) Esto no cs predicable, sin embargo, de las normas internas (vid. supra, § 15).
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formular conclusiones acabadas para su aplicacion a la potestad
reglamentaria. Pese a ello, de la regla juridico-tedrica sin excep-
ciones que supone el principio de juridicidad y de ciertos elemen-
1os esenciales al Estado de Derecho cabe extraer consecuencias
de interés.

En un régimen de division de Poderes, donde la Administra-
cién, por hipotesis, no es un poder absoluto, resulta como exigen-
cia logica que ticne que cxistir una determinacién de sus posibili-
dades, de su campo de actuacién, que no dependa de ella misma.
Esta exigencia s6lo puede quedar satisfecha de dos formas: o se
conffa a otro Poder —que sélo podria ser ¢l Legislativo— la de-
terminacién de esc ambito de la Administracidn, o existe va una
definicién del mismo en ¢l momento de constitucién de los Pode-
res. Si se niega la primera posibilidad, la segunda ticne que ser
cierta. No cabe imaginar en el Estado de Derecho ni que la Admi-
nistracion cuente con una competencia general y absoluta, ni que
dependa de ella misma la fijacion de su extension. La atribucion
de potestad reglamentaria no pucde significar nada de eso. Tam-
poco cabe darle cse significado sefalandole la tnica excepcion de
las reservas constitucionales de¢ Ley, pues, aun con ello, el resulta-
do seria igualmente que la misma Administracion estableceria su
campo de actuacién, su norma de competencia, aunque lo hiciera
con limites. Ademas, la atribucion de potestad no es dato suficien-
te, como regla general, para conocer el &mbito de desarrollo de su
titular (134).

Es en lo anterior, scgin creemos, donde debe encontrar apoyo
la idea de «materia administrativa» como algo previo a la potestad
reglamentaria y que determina su ambito de ejercicio (135). Es
cierto que la potestad reglamentaria puede canalizar una autoatri-
bucion de potestades ampliando, con ciertas condiciones, las que
ya eran propias de la Administracion (136). Lo que no le es posi-

(134) Es un hecho indiscutible, por ejemplo, quc es insuficiente saber qué potesta-
des tienen las Comunidades Auténomas para conocer el ambito que les corresponda. Es
necesario conjugarlo con «materias». Del hecho de que el articulo 4.1 LRBRL enumere
las potestades dc las Administraciones locales tampoco se deduce cuales son sus posibi-
lidades de actuacidn. Particularmente, la atribucién de potestad reglamentaria —aparta-
do a)— no permite determinar ni siquicra los ambitos ¢n que es posible su ¢jercicio.

(135) Vid. supra, § 25.

(136) En contra, J. M. ot ta CUETARA, Las potestades..., op. cit, pags. 80 v 81, nicga
que «la Administracién pueda autoinvestirse, por si misma, por su nuda capacidad de
querer. de tan especifico poders, v también que de una potestad no pueden surgir otras.
Posteriormente (pag. 132) proclama que «.. la voluntad general de un poder ha de pro-
ceder de sujeto distinto que el destinatario de dicho poders ¥ que slo que de ningun
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ble de ninguna manera es determinar el campo de actuacién de su
titular.

De esta forma, la potestad reglamentaria atribuida por el ar-
ticulo 97 CE o una clausula general semejante encuentra ya un
limite: no puede ejercerse fuera de las materias administrativas;
no puede desarrollarse fuera de ese campo delimitado implicita
o explicitamente en que a la Administracién le correponden fun-
ciones.

No afirmamos —o, al menos, no afirmamos todavia— que
baste la existencia de una materia administrativa para que se pue-
dan dictar Reglamentos; ni siquiera que ello, unido a la general
atribucién de potestad reglamentaria, sea suficiente para hacer-
lo (137). Por ahora sélo sefialamos un limite a la potestad regla-

modo puede ésta |la Administracién] hacer ¢s, por un nudo acto de volicién, autogene-
rarse potestadess. Lo que si admite (pag. 133) es que «el reglamento, que no puede crear
una potestad, puede concretarla cuando preexistia, aunque sin formalizar en el Ordena-
miento, asi como puede identificar los hechos de que se derivas. Como se vera cuando
desarrollemos el principio de legalidad, nuestra posicién se aproxima a ésta cuando se
trata de potestades que afectan restrictivamente al libre desarrollo de la personalidad.
Por ahora baste senalar que la postura de DE LA CUETARA, scgin entendemos, no supone
una oposiciéon radical, sino de grado, con lo aqui sostenido, pucs, efectivamente, no sc
trata de que las potestades puedan nacer por la simple voluntad de la Administracién,
sino por una previsién previa v ajena a la voluniad de la Administracién que le permite
generar esa potestad; por una prevision, ademds, que no es pura v simplemente la atri-
bucién genérica de la potestad reglamentaria. Si esa prevision esta en la Ley, ésta puede
haberse limitado a permitir que la Administracién se atribuva esa potestad mediante
Reglamento, pero no es cxacto siempre decir que la potestad preexistia y que tal Regla-
mento se limita a regularla o que éste constituye sélo la condicién para ejercerla (parece
quec esto ultimo ¢s lo que apuntan algunos autores al exigir una reglamentacion o norma
previa; vid. nota 127). Si se dicta un Reglamento sometiendo a autorizaciéon administra-
liva previa la publicidad de determinados productos en virtud del articulo 27 de la Ley
General de Sanidad («Las Administraciones Piblicas... realizaran un control de la publi-
cidad... para que se ajusten a criterios de¢ veracidad ¢n lo que ataiie a la salud y para limi-
1ar todo aquello que pueda constituir un perjuicio para ta misman»), creemos que refleja
mejor la realidad afirmar que ha sido ¢l Reglamento el que ha creado la potestad y no la
Ley: de hecho, si no se hubiera dictado tal Reglamento la potestad no existiria, no sim-
plemente resultaba no cjercitable. La Administracion podia haber optado por imponer
simples comunicaciones o por prohibiciones a posteriori. En otros casos, no scrd nece-
saria una Ley, y puede quc no la haya, pero ¢l ordenamiento permite por otro medio que
la Administracion se la atribuyva mediante Reglamenio. Por ejemplo, ¢l Ordenamiento
permite a las Corporaciones Locales dictar Ordenanzas que prevean la concesién de dis-
tinciones v honores. Podra decirse que la Ordenanza que se apruebe simplemente se
limita a «concretar» esa potestad, a «identificar los hechos...», v no es falso. Pero si se
admite que antes de esa Ordenanza no se podian otorgar tales distinciones, parcce més
exacto afirmar que ella contiene una autoatribucién de la potestad. Lo que si debe
subrayarse, vy asi lo haremos, es que nunca (fuera o dentro de la reserva de Ley) la gené-
rica atribucién de potestad reglamentaria es suficiente para crear, con s6lo ese titulo,
otras polestades: siempre es necesaria otra determinacién del ordenamiento.

(137) Lo primero scria recuperar las viejas tesis segin las cuales la potestad regla-
mentaria deriva, sin nccesidad de consagracion ninguna, de la facultad de determinar el
Dercecho mediante actos administrativos, lo que no aceptamos. Vid. nota 237. Lo segun-

73



MANUEL REBOLLO PUIG

mentaria basada en autorizaciones generales y no un campo en
que pueda desenvolverse: el que se trate de materia administrativa
es condicidn necesaria, pcro no podemos pronunciarnos aun
sobre si €s o0 no condicién suficiente.

En cualquier caso, es un limite que de por si es capaz de ex-
plicar, antes y con independencia de los limites que se deriven
del principio de legalidad o de las rescrvas de Ley, la prohibi-
cion de dictar Reglamentos, incluso de normas con efectos exclu-
sivamente internos (138), sobre Derecho Privado o sobre as-
pectos no administrativos del Derecho Publico. En particular,
es el que justifica que no quepa invocar la genérica potestad re-
glamentaria para desarrollar las Leyes civiles o cualquier otra
Ley no administrativa, es decir, todas aquellas cuya ejecucion
no corresponde en absoluto a la Administraciéon (139). Para

do si nos parece correcto, pero con fundamentos que adn no hemos desarrollado y que
conducen a una solucion matizada. Vid. infra, § 47.

(138) Aceplamos antes que para dictar ese tipo de normas no ¢s necesaria una atri-
bucién de potestad reglamentaria porque, propiamente, no se dictan cn virtud de 1al,
sino de otros poderes (vid. supra, § 15). Pero ¢llo no se contradice con lo que ahora afir-
mamos: no tiecne sentido que la Administracion dicte normas con cfectos meramente
inicrnos sobre relaciones en las que ¢lla nada tienc que ver. Vid. ¢l Dictamen del Conse-
jo de Estado de 9 de junio de 1982 (Ref. 174), sobre circulares e instrucciones en mate-
ria de Derecho Civil.

(139) Es generalizado excluir al Reglamento del campo del Derecho Privado, pero
sin que en algunos casos se haya conscguido explicar la causa. Contra su jusiiticacién
mediante la llamada reserva de Ley formal nos pronunciamos en §§ 64 y 65. Tampoco lo
explican completamente las reservas constitucionales, ni su no pertenencia a un supues-
to ambito natural del Reglamento. Los argumentos de F. Garrivo Fatla, Tratado..., 1,
pag. 241, nota 49, igualmente nos parecen rechazables. Segin ¢], hay un doble funda-
mento: «de una parte, porque las cuestiones juridico-privadas suelen tener su especifica
regulacion en el Codigo Civil o en alguna de sus leyes complementarias que... no pueden
ser modificadas por un reglamento administrativo». Esto sélo prohibe ¢l Reglamento de
Derecho Privado contra legem, igual que en cualquicr matceria. Pero anade que, ademnas,
«ratandose de relaciones que... habrian de ser enjuiciadas por los tribunales ordinarios,
no puede admitirse que las disposiciones administrativas sean fuentes de Derecho para
1ales tribunales, porque ello iria contra la independencia del Poder judicial, que en el
Estado de Derecho sélo debe depender de la Ley formal». Si esto fucra cierto, habria que
excluir el Reglamento de cualquicr materia, incluida la administrativa, porque también
hay que preservar la independencia de los Tribunales contencioso-administrativos.

El Dictamen del Consecjo de Estado de 15 de octubre de 1982 (Doctrina legal,
Ref. 203) parcce pretender basarse en el articulo 1089 CC (establece que «las obligacio-
nes nacen de la ley...») para negar que un Reglamento pucede introducir la solidaridad de
los deudores y concluir que «si se pretende incluir esta regla en una materia juridico-pri-
vada... ha de hacerse mediante norma con rango de Lew». Pero el argumento del articu-
lo 1089 del CC es erréneo.

El Dictamen del Conscjo de Estado de 4 de noviembre de 1982 (Rep. de Doctrina
legal, Ref. 192) acicria, sin embargo, a expresar la causa con una correccién exquisita:

«.. las normas del Reglamento Hipotecario (que carcce de autorizacion

en la Ley Hipotccaria) no podran... intentar ser desarrollo de... el Codi-
go Civil y la Ley de Enjuiciamicento Civil.
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ello, en su caso, seran necesarias habilitaciones lcgales especi-
ficas (140).

No se trata de volver a la idea de una materia reglamentaria
por naturaleza (141). Tampoco de establecer una necesaria cone-
Xién con una Ley previa que confie su ejecucién a la Administra-
cién, ya que todavia no afirmamos ni ncgamos que la dclimita-
cién de la materia administrativa haya de ser exclusivamente le-

En efecto, las expresadas Leves no son susceptibles de desarrollo
reglamentario, al igual que tampoco lo es, en otro orden juridico, la
legislacién penal, porque la aplicacion de las mismas no estd confiada a
la Administracion... y careciendo la Administracién de competencias en
cuanto a la aplicacion individualizada de dichas Leyes, tampoco la pue-
de tener para ninguna clase de aplicacién o desarrollo normativo de las
mismas».

Dc 1odas formas, la exclusion de los Reglamentos del Derecho Privado no se pucde
convertir en una regla absoluta ni lo que estamos afirmando sc¢ reduce a ¢ste campo
iusprivatista ni en él la exclusion del Reglamento es total.

En cuanto a lo primero, el mismo Dictamen transcrito sc reficre a una Ley procesal y
al Derecho Penal, ambos incluibles en el Derecho Publico. Otros supuestos quedarian
comprendidos en la prohibicion de Reglamentos, fuera del Derecho Privado, porque,
como recuerda oportunamente M. BassoLs CoMa, Las diversas manifestaciones..., op. cit,,
pag. 128, «.. es obvio que... no podrd desplegarse en materias o ambitos de competen-
cias que la Constitucién sustrac al Gobierno: funcionamiento de érganos constituciona-
les...n.

Pero es que, ademas, la idea de que en Derecho Privado no caben Reglamentos no
ofrece un criterio definitivo v seguro. Y no nos referimaos al simple hecho de que es posi-
ble con habilitaciones legales especificas, como, desde luego, es claro, segiin sc encarga
de recordar la STS de 9 de mavo de 1986 (R. Ar. 2361} o el Consejo de Estado en el
Dictamen citado y en el de 9 de junio de 1982 (Rep. de Doctrina legal, Ref. 174). Incluso
sin éstas, aparecen Reglamentos porque hay cierta administrativizacion. El repetido
Dictamen lo pone de manifiesto al admitir el Reglamento Hipotecario (v lo mismo el
Reglamento del Registro Civil) sin autorizacién legal porque «dichas materias, aunque
proximas al Derecho civil ¥ mercaniil, tienen por si un aspecto administrativo puesto
que los Registros organizados son verdaderos servicios publicos bajo la modalidad que
la doctrina moderna ha denominado “Administraciéon piblica del Derecho privado” ¥,
como tales, las expresadas materias registrales son susceptibles de que se ejerza sobre
las mismas la potestad reglamentaria de la Administracién, no sélo en el aspecto interno
de la organizacion del servicio, sino también en ¢l aspecto de desarrollo de la legislacion
formal reguladora de la materian.

Algunas sentencias del TS ilusiran también este fenémeno, como lade 15 de junio de
1982 (R. Ar. 3633), sobre medios de pago en estaciones de servicio regulados por una
Orden Ministerial, o la de 28 de tebrero de 1983 (R. Ar. 1063), en la que sc conace de un
recurso contra un Decreto que, al parecer, sin habilitacién ninguna, imponia que la
direccidn de obras debia realizarse o compartirse con Arquitecto que tuviera su residen-
cia en la provincia en que aquélla se realice. Precisamente la impugnacion se basaba en
que el Reglamento «interfiere unas puras relaciones juridico-privadas entre empresa
constructora v director facultativos. Pero al Tribunal le basta declarar que la Administra-
cion puede «incidir a través de esa potestad [la reglamentaria] en las relaciones juridico-
privadas, no... para alierar su valido contenido, sino para impedir que por ese medio
resulte perjudicado ¢l bien comun...».

(140) Estas serdn o no posibles, o lo serdn con mayor o menor amplitud, scgun las
materias, en virtud de principios que no es cuestion de analizar ahora. Pero inicamente
ante cllas cabe imaginar que el Reglamento se produzca sobre materias en que la Admi-
nistracidén no tenga otra incidencia que el Reglamento mismo. Vid. infra, § 47.4).

(141) Vid. supra, § 23.
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gal (142). Simplemente se afirma, por expresarlo en los exactos
términos de GARCiA DE ENTERRIA, «la relaciéon entre potestad re-
glamentaria y funciones matcriales propias de la Administra-
cién» (143), cntre los Reglamentos y los fines de la Administra-
cién (144), que solo admite excepciones ante justificaciones espe-
cificas (145).

III. Principio de legalidad y potestad reglamentaria

§ 39. Las anteriores conclusiones son provisionales en tanto
que todavia no hemos afirmado o negado si las normas atributivas
de competencia, de funciones a la Administracion, han de conte-
nersc precisamente en Leyes y no en cualquier otro clemento del
ordenamiento juridico. Plantear ahora esta cuestion nos remite al
principio de legalidad, entendiendo por tal, scgun aclaramos
antes, el que cxpresa la conexion de la actuacion administrativa
con la Ley (146).

Esta conexién puede tener dos tipos de contenidos: por una
parle, en cuanto que las Leyes conticnen normas, se imponen a la
Administracién en todos sus actos individuales, y en cuanto deri-
van de un érgano representativo, concectado a la soberania y supe-
rior a la Administracién, se imponen también a las normas ema-
nadas de ésta, los Reglamentos, situandose en la escala jerarquica
por encima de cllos (147). Por otra parte, es posible sostener que

(142) De cllo nus ocuparemos posteriormente (§§ 46 y 47).

(143) Legislacion delegada..., pag. 158, nota 47. No obstante, all{ se confirma 1am-
bién que las funciones de la Administracion son «las definidas como tales por las leyes»,
lo que nosotros todavia no afirmamos, ni negamos.

(144) S. RoMmaNo, Corso..., pag. 57, dice que «un reglamento de una autoridad admi-
nistrativa no puedec... contener norma a la cual sea extrano el tin de la Administracion».

(145) Por esto nos parecen excesivas, o al menos equivocas, las consecuencias que
I. b OtT0, Derecho Constitucional..., pags. 222 y 223, extrac del articulo 97 CE. Cicrto
que la Constituciéon no constrifie ¢l Reglamento a la ¢jecucion de las Leves (vid. § 31),
pero, segiin creemos, no permite desvincular los «poderes normadores» del Gobierno de
cualquier otra de las funciones cjecutivas o administrativas, como si fuera una especie
de poder legislativo de inferior rango. La posicion de la Administracion cambia comple-
tamente esa perspectiva.

(146) Sobre esta acepcion propia del principio de legalidad resulia particularmente
acertado Ch. EISENMANN, Le Droit Administratif et le principe de legalité, op. cit., especial-
mente pags. 27 a 29, donde lo justifica por motivos historicos y tedricos, hasta concluir
quc «es necesario mantener o restaurar la concepeion primera vy restrictiva: ¢l principio
de legalidad se refiere exclusivamente a las relaciones entre todos los actos administrati-
vos (incluidos los Reglamentos) y las leyes, a la relacion entre ¢l cuerpo entero de la
Administracién y el Parlamento-legislador.

(147) En realidad, aunque la Ley no contenga normas juridicas, también sc impone
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la Administracién sélo puede realizar aquello que la Ley le ha
permitido.

El primer contenido e¢s hoy aproblematico y su aceptacién
absolutamente unanime (148), expresandola de diversas formas,
en ¢l fondo todas coincidentes (149). Pero es el segundo el que, de
existir, aportaria una delimitacion material de la potestad regla-
mentaria: si existe esa vinculacién positiva a la Ley (150) de toda
actuacion administrativa, también afectaria a los Reglamentos,
que sélo podrian producirse con una base legal. Aunque la potes-
tad reglamentaria ya est4 atribuida por la Constitucién al Gobier-
no sin necesidad de nueva habilitacién normativa contenida en la

a cualquier manifestacién juridica de ta Administracion, como explic6, muy certeramen-
te, O. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, 1, pags. 95 y ss., y es siempre admitido. Por
ello, reducir estos caracteres de la Ley a su superioridad jerarquica es inexacto: sélo
refleja la relacion entre norma legal y reglamentaria, pero no describe la superioridad
de la Ley cuando no contiene una norma ni frente a las manifestaciones no normativas
de otros poderes. Aclarado esto, puede seguir hablandose de la superioridad jeriarquica
de la Ley, aun en el entendido de no estar reflejando nada mas que ¢l aspecto mas sobre-
saliente de su «preferencia», el aspecto que nos interesa aqui.

(148) Por lo que se refierc a los Reglamentos, se traduce en la interdiccion de los
contra legem, que, ¢n su caso, s6lo se admiten e¢n supuesto de necesidad, 1o que no pro-
cede analizar aqui.

(149) Primacia, preferencia, fuerza formal..., son los términos mas frecuentes, pero,
en cualquier caso, queda claro que como minimo se expresa que la Administracion,
incluidos muy especialmente sus Reglamentos, no puede actuar vulncrando la Ley. En
Espana se ha hecho habitual hablar en este sentido de winculacién negativar de la
Administracién a la Ley, contraponiéndola a la «vinculacién positiva», que expresa la
otra vertiente del principio de legalidad a que nos hemos referido. Tales términos proce-
den de WINKLER (negative y positive Bindung). Segin explica A. M0zo SEOANE, La discre-
cionalidad de la Administracion publica en Espana. Andlisis jurisprudencial, legislativo y
doctrinal, 1894-1983, Madrid, 1985, pag. 201, nota 32, «en Alemania es desconocida tal
doctrina de la negative Bindung..», v la utilizacion de tales términos por WINKLER ¢
«puramente anecdéticas. En tal caso habra que incluir, juntio con 1antas otras cosas, ¢n
el activo del Profesor Garcia DE ENTERR(A, y en la deuda de nuestro Derecho Administrati-
vo con ¢l, estos términos y la sistematizacién que aportan. Vid. Curso..., 1, pags. 413 a
418. Sin embargo, debe notarse que Garcia DE ENTERRIA acaba consagrando una vincula-
ci6bn positiva al ordenamiento y no a la Ley; asi dice: «Nuestro tema es precisar... qué
tipo de vinculacion alcanza a la Administracién respecto al ordenamiento que la rige»
(pag. 413). Es a esta cuestién a la que contesta con la vinculacién positiva. Por cso,
lo que consagra es un principio de juridicidad y no de legalidad (véase la anterior
nota 124). -

(150) Se observara que invertimos una forma de razonamiento muy generalizada
de la que es representativo F. Garripo Favia, Tratado..., I, pag. 179, nota 24: «... el articu-
lo 97 atribuve... la potestad reglamentaria; y el reglamento auténomo es obstaculo insu-
perable para la... “vinculacidn positiva” a la ley». Debe procederse en sentido contrario:
es de la recepcién o no de la vinculacion positiva de lo que depende que exista ese
«reglamento auténomo» o independiente. Gran parte de la doctrina lo cntiende asi, afir-
mando que es fundamental y previo para determinar la extensién de la potestad regla-
mentaria resolver el significado del principio de legalidad; vid. J. L. CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR ¥ R. GOMEZ-FERRER MORANT, op. cit., pags. 162 v 182 (vid. nota 158). Pero como,
normalmente, bajo el nombre de principio de legalidad no se conoce mas que un princi-
pio de juridicidad, queda defraudada cualquier expectativa de encontrar aquf un limite a
la potestad reglamentaria. Véanse notas 123 y 159,
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Ley, la Ley seria necesaria para conferir funciones, fines, compe-
tencias a la Administracidén y sélo sobre ellas podria ejercerse
aquella potestad reglamentaria; dicho de otra forma, la potestad
contigurada constitucionalmente habria de desenvolverse sobre
un dmbito administrativo disefiado por la Ley: ésta no aportaria la
habilitacién normativa, sino la norma dc competencia material en
favor de la Administracién, y s6lo sobre las materias a que afccia-
ra podria desarrollar su actuacién la Administracion, incluida su
potestad reglamentaria.

§ 40. La revolucion francesa pretendié aportar un principio
de legalidad estricto y general para toda actuacién administrativa
y asi, cn efecto, lo consagro inicialmente (151). La nocién de un
Podcr Ejecutivo limitado propiamente a la funcién de ejecutar la
Ley supone quc ésia es no sélo limite, sino fundamento de su
accioén (152), y todo ello, en definitiva, expresa una idea semejante
a la de la vinculacién positiva a la Ley. Sc corresponde este perio-
do, primero, con una negacion total de potestad reglamecntaria
y, poco después, con su reconocimiento limitado, en principio vy
salvo excepciones, a la cjecucion de la Ley, funcién que el Regla-
mento podia desarrollar sin necesidad de prevision legal especifi-
ca (153). Esto ultimo seguia siendo perfectamente adecuado al
principio de legalidad mas cstricto v radical: la potestad regla-
mentaria, confcrida constitucionalmente (154), se desarrollaba
exclusivamentc respecto a aquellas Leyes cuya ejecucién fuera
administrativa y no era mas que un nuevo medio de cjecucion.

(151) Al menos teéricamente, porque en la practica es mas dificil saber si fue efecti-
vo, y los autores posteriores mas bien se inclinan por negar su realizacion compleia.
Vid., entre otros, G. Duruls y J. Dupuls (refondu par M. NISENZWEG), Acte Administratif.
Domaines respeciifs de la lot et du decret autonome, Jurisclassecur Administratif, Fascicu-
lo 106, pardgrato 3, donde se afirma que ese idcal revolucionario sobre la ley «no se ha
aplicado nunca plenamente».

(152) Asi afirma J. RIvERO que «la Administracion... encuentra en la ley ¢l funda-
mento v ¢l limnite de su accién». Droit Administratif, op. cit., pag. 15.

(133) Vid. L. Ducutr, Traité..., IV, pags. 664 y ss.

(154) Esta atribucién habia de deducirse en algunas Constituciones de la compe-
tencia general para asegurar y vigilar la cjecucién de las Leyes (vid. anterior nota 101).
Consiguientemente, cra imposible con este razonamiento ver en la potestad reglamenta-
ria una quicbra del principio de legalidad, una excepcion a la idea de que la Administra-
cion 6o puede cjecutar las Leyes. Siose creyera que suponia tal excepcion, la conclu-
sién no scria reconoccrla, sino negar el Reglamento, porque entonces ya no podria
ampararse en la competencia para la ¢jecucion de las Leyes, Unica que reconocian algu-
nas Constituciones. Por eso dice J. Rivero, Droir Administratif, pag. 15, explicando csia
situacion, que aquel principio de legalidad (la Ley como fundamento) «no excluye, por €l
mismo, la facultad de establecer... reglas generales en la medida en que son necesarias
para la ejecucién de las leyes...».
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Una lenta y constante evolucién determiné un estado de cosas
en el que la doctrina francesa, salvo excepciones (155), va cam-
biando sustancialmente su configuraciéon del sometimiento de la
Administracién a la Ley. Incluso antes y prescindiendo de la nue-
va situacion creada por la Constitucién de 1958, se abandona
generalmente el originario sentido del principio de legalidad para
dejarlo reducido simplemente a la expresién de la superioridad de
la Ley, junto a lo que propiamente merece ser incluido como prin-
cipio de juridicidad, scgin hemos explicado (156). Lo que en todo
caso parcce encontrar gencral aceptacién es que la Ley no es ya la
unica y necesaria norma atributiva de competencias de la Admi-
nistracién para ser s6lo la norma superior: la Administracién pue-

(155) La gran excepcion viene constituida por R. CARRE DE MALBERG; vid. notas 99,
102 v § 46. Pesc a todo, quiza afirmar que se trataba de excepciones, incluso antes de
1958, puede ser excesivo, puesto que Ch. EISENMANN, Cours de Droit Administratif, Paris,
1982, I, pag. 472, dice: «Segun la teoria oficial del Derecho Positivo francés, segun el
dogma constantemente proclamado, no hay duda: la Administracién no puede actuar
nada mas quc en virtud de los poderes que le son conferidos por una regla legislativa.
Sus actos no son regulares nada mas que si son autorizados por una regla legal que los
cubra.» Cierio que el mismo EISENMANN considera que esta teoria no se adecua al Dere-
cho frances (se refiere al anterior a 1958; mas claro es todavia después de la Constitu-
cion de ese ano), pero, incluso asi, el que considere a este «principio de habilitacion
legal», como lo denomina, como «teoria oficial» nos resulta desconcertante, pues no
encontramos en los aulores franceses 1al descripcién del principio de legalidad.

(156) Expresa muy claramente esta tendencia y sus motivaciones L. Ducurr, Traité
de Drait Constitutionnel, tomo 11, Paris, 1930: el principio de legalidad «se puede formu-
lar en 1érminos muy simples: no hay un érgano del Estado que pucda tomar una deci-
sion individual que no sca conforme a una disposicion anteriormente edictada por via
general. Dicho de otra forma, una decisidon individual no puede jamés ser tomada nada
mas que dentro de los limites determinados por una ley material anteriors (pag. 732).
Este principio «no tienc excepciones», «cs absoluto» (pag. 733). «Hasta ahora no he
hablado del principio de legalidad nada mas que desde el punto de vista material. Pero
se presenta también con un carédcter formal. En las concepciones juridicas modernas,
no solamente ningun acto individual puede ser hecho contrariamente a la ley en sentido
material, sino ademas la ley en sentido material no puede, en principio, ser hecha... nada
mas que por el Parlamento...» (pag. 734). «Pero bajo el empuje de las necesidades practi-
cas el principio de legalidad considerado desde el punto de visia formal ha debido sufrir
numerosas restricciones...» {pag. 733). Como se obscrvara, la admisiéon de potestad
reglamentaria juega un papel definitivo para negar este «principio de legalidad en senti-
do formal»: no sc sigue el camino inverso de reducir aquélla como consecuencia de la
consagracion de éste. Pero es que en aquel Derecho francés la existencia de Reglamen-
1os de organizacion de servicios publicos y de policia sin habilitacién legal y sin desarro-
llar una Ley previa era va una realidad incuestionable que habia que explicar y que no se
pretendia combatir. Se aceptaba quc ¢l Reglamento habia desbordado su originario
campo de ejecucién de las Leyes (salvo CARRE DE MALBERG) y que ni siquiera contaba
para ello con una autorizacién general, ni constitucional ni legal (sino consuetudinaria
—DuouiT— o basada en la configuracién de la Administracién —HaLr106—), que imposi-
bilitaba creer en la vigencia de¢ una vinculacién positiva a la Ley. Importa retener todo
esto para comprender que la situacion espafola actual es diferente: no hay consolidada
ninguna posicién definitiva sobre los Reglamentos que obligue a construir un principio
de legalidad congruente con ella v, por tanto, se puede y debe invertir el planteamiento.
Véase la antcrior nota 150.
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de actuar al margen de la Ley, aunque no en contra de sus pres-
cripciones (157).

En general, es también esto lo que acepta la doctrina espaiola
como expresion de la vinculacién administrativa respecto a la Ley.
En realidad, cuando se llama principio de legalidad a la vincula-
cién positiva al ordenamiento juridico, unida a la cxigencia de
atribuciones relativamente concretas, al sometimiento de las deci-
siones individuales a las normas generales y a la superioridad de
la Ley, se estd implicitamente negando una vinculacién positiva a
la Ley (158). '

Con esa base, pocas consecucncias restrictivas cabe deducir

(157) No obstante, ello cuenia con excepciones tundamentales y amplias; vid. § 43 v
nota 185.

(158) Debe tenersc muy en cuenta que la expresion «inculacion positivas tiene
un significado muy diferente segin sc conecte a la Ley o al ordenamiento. Asi, cuando
J. A. SanTamaria Pastor, al estudiar «la necesidad de apoderamientos legales», dice que la
doctrina espaiola «vienc afirmando, con unanimidad practicamente absoluta, la vigen-
cia general del régimen de vinculacion positivar (Fundamentos..., 1, pag. 201), puede ser
interpretado equivocadamente porque lo que nuestra doctrina sucle proclamar es solo
la vinculacion positiva al ordenamiento, lo cual, como explico MERKL, es una regla juri-
dico-tedrica sin excepciones (vid. supra, § 36). Ya lo hemos apuntado anteriormente
(véanse notas 124 y 149 y § 37) ¢ importa ahora decir que implicitamente se esta negan-
do con ello una vinculacion positiva a la Ley. Para ser exaclos, el principio de legalidad
dominante en nuestra doctrina equivale a una vinculaciéon negativa a la Ley mas una
vinculacién positiva y negativa al ordenamiento (ningun acto administrativo o Regla-
mento puede vulnerar la Constitucion, la Ley o los principios generales del Derecho;
ademads, ningtn acto puede vulnerar un Reglamento; todas las potestiades de la Adminis-
tracién derivan del ordenamiento; junto a ello, una vinculacidon positiva a la Ley sélo
existe en los casos en que la Constitucion expresamente consagra mediante reservas;
vid. § 41). Esto lo observa F. GARRIDO FaLLa, Trarado..., 11, pags. 129 y ss., nota 37. Se lle-
ga a ese resultado, pese a partir de una auténtica vinculacion positiva a la Ley, por la
interferencia del poder reglamentario, como si su mera existencia condenara la posibili-
dad de aquella vinculacién. Ya se considera obligado poner en relacion a la Administra-
cién no sélo con la Ley, sino, como minimo, también con el Reglamento (y con cual-
quicr otra fucnie del ordenamiento). Pero entonces ¢l Reglamento ya no puede quedar,
¢l mismo, sometido al principio: no es ¢l vinculado, sino vinculanie. La potestad regla-
mentaria satisface la legalidad ¢n cuanto ya esta atribuida (art. 97 CE) v desde ese
momento su vinculaciéon hay que referirla positivamenie a las reservas constitucionales
de Ley y negativamente a la primacia de Ley. Puede atribuir potestades en cuanio no
vulnere esos limites. A este esquema responden paladinamente E. Garcia DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pags. 410 v ss., especialmente pdgs. 412, 413 v 425, v J. Tor-
NOS Mas, La relacion..., pags. 473 y 474. En ocasiones, las doctrinas de cstos autores son
entendidas como consagracion de la vinculaciéon positiva a la Ley. Por ejemplo,
M. BaENA DEL ALCAZAR, «Ordenamiento juridico y principios generales del Derecho (Apun-
tes para una revision de la teoria de las vinculaciones de la Administracion)», publicado
en Libro homenaje a José Luis Villar Palasi, Madrid, 1989, pags. 100 (nota 4) v 106. Pero
no creemos que tal interpretacion esté justificada. Lo mismo cn J. L. Carro ¥ R. GoMEZ-
FERRER, La potestad reglamentaria..., que, precisamente por ello, no extracn todas las
consecuencias que su planteamiento permitirfa: tras consagrar un auténtico principio
de legalidad, al que diferencian del principio de juridicidad (pag. 162), asumen, en reali-
dad, el de Garcia e ENTERRIA ¥ BaLLBE (véase nuestra nota 121) como si fuera equivalen-
tc al de MEeRKL, CARRE DE MALBERG y ZANOBINI {pags. 165 v 166), cuando sélo recogen la
juridicidad de MEeRkL, no el principio de legalidad (ver § 46.q).
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para la potestad reglamentaria y, en realidad, ya las hemos descri-
to: si ésta va estd atribuida, como ocurre con el articulo 97 CE, el
Reglamento puede regular cualquier materia administrativa (159)
sin contradecir lo dispuesto por la Ley; él mismo puede convertir-
sc¢ en norma atributiva de nuevas potestades de la Administracién
en esas materias, las cuales, en esta linea, no dependerian exclusi-
vamente de la Ley, sino que podrén existir, al menos en parte, con
independencia de ella y con extensién variable (lo interno, la orga-
nizacion, las relaciones de sujecién especial, el procedimiento
para formacién de su propia voluntad...). Estan aqui formuladas
algunas de las concepciones antes expuestas de la potestad regla-
mentaria reconstruidas sobre la base de su principio de legalidad
latente o, mejor, sobre la base de su previa negacién de un autén-
tico principio de legalidad que subyace en ellas.

§ 41. La fundamental excepcién que a lo anterior se sefala
deriva de las previsiones constitucionales que reservan determina-
das regulaciones a la Ley. Estas reservas constitucionales de Ley,
como tendremos ocasién de demostrar (160), tienen basicamente
el significado de hacer depender el Reglamento de una especifica
habilitacién normativa de la Ley y de reducir su funcién a la de
complemento de una regulacién cuyos aspectos esenciales han de
contenerse en la Ley. No expresa, por tanto, una vinculacién de
cualquier accién administrativa, sino tan sélo de su potestad
reglamentaria. Unicamente cabe considerar que, de manera indi-
recta y como resultado eventual, puede producir un efecto seme-
jante al del principio de legalidad en tanto que imponga que las
normas atributivas en favor de la Administracién sean precisa-
mente Leyes (161). Pero lo que nos interesa destacar ahora es que,
de manera inversa a la que nosotros seguimos, se ha pretendido
que ese limite a la potestad reglamentaria que representa la reser-

{159) Vid. supra, § 38. Precisamente por ello, el principio de legalidad, como vincu-
lacién con la Ley, no puede ser olvidado. No sélo hay includibles razones histéricas y
ledricas que imponen una consideracion cspecifica de la relacion de la Administracién
con la Ley, como cxpone EISENMANN (ver nota 146), sino que ¢s una exigencia practica
que se pone de relieve destacadamente al intentar precisar las posibilidades del Regla-
mento. Estas no pucden deducirse de la vinculacion con el ordenamiento, puesto que es
parte del ordenamiento. No pueden deducirse esclusivamente de las reservas constitu-
cionales de Ley salvo que se pruebe que ellas expresan un ambito en que rige la vincula-
cién positiva de la Administracién a la Ley y que, ademas, constituyen el unico ambito
en que asi ocurre, lo que nucstra doctrina no demuestra y nosotros ncgarcmos.

(160) Ver §§ 51 y ss.

(161) Ver § 52.
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va constitucional de Ley es lo Ginico que justifica una vinculacién
positiva a la Ley; dicho dc¢ otra forma, que sélo en las matcrias
reservadas por la Constitucién a la Ley, la Administracién necesita
de un fundamento legal para actuar (162).

Con ello, la determinacién de la amplitud de las diversas reser-
vas de Ley sc convierte en la cuestiéon central y cobran todo su sig-
nificado y valor los intentos por acoger una interpretacion ex-
tensiva, especialmente de la contenida en ¢l articulo 53 CE, que
abarque todo lo relativo a la libertad del ciudadano (163). Sin
embargo, por muy ampliamente que sea entendido ese precepto
constitucional, resultara injustificado incluir alli cualquier mani-
festacion de la libertad genérica. Aclararlo tiene interés porque es
justamente ¢l ambito del libre desenvolvimiento del individuo no
reconducible a los derechos fundamentales reservados a la Ley en
el articulo 53 CE, el que plantea todo el problema aqui estudiado:
para las manifestaciones de la libertad del individuo constitucio-
nalizadas como derechos fundamentales ¢s obvio que no caben
Reglamentos ni ninguna limitaciéon administrativa sin basc legal.
Pero esto no cubre sino una minima parte de lo que constituye la
libertad de la persona (164).

(162) Esta solucién, que, manitestada cxpresamentc o no, estd generalizada en
nuestra doctrina, aparcce claramente formulada por 1. pe Orr10, Derecho Constitucio-
nal..., pag. 160, ¥y A. M0ozo St0aNE, La discrecionalidad..., pags. 205 y 206. Como veremos,
csta solucion cuenta con ¢l apovo aparente de la doctrina alemana clasica (Maver) de la
reserva de Ley. Pero en nuestro Derecho la reserva ha adoptado un significado distinto v
es el principio de legalidad, como vinculacion positiva a la Ley, el que cumple una fun-
cién semejante a aquella reserva de Ley orginaria, segun trataremos de demostrar.

(163) Vid. §§ 7 y 44. Responden a las necesidades que plantea el no reconocimiento
del principio de legalidad como exigencia de habilitacién legal: si sélo se reconoce un
principio de juridicidad, la primacia de la Ley y las reservas constitucionales, se hace
necesario extender éstas como unico medio de garantizar la libertad frente a la Adminis-
tracion. Ocurre, sin embargo, que por esta via s6lo consiguen garantizar la libertad fren-
tc a la potestad reglamentaria y someter ésta a condiciones mucho mas gravosas que la
simple exigencia de autorizacion legal para las restricciones administrativas a aquella
libertad. En cste contexto merece una consideracion especial J. A. SANTAMARIA PASTOR:
efectivamente, amplia la reserva de Ley hasta cubrir el libre desarrollo de la personali-
dad y en todo ese vasto campo exige Leyes que regulen con «complitud» v reduce los
reglamentos a una labor muy secundaria. Fundamentos..., 1, pags. 781 a 789 (ver nues-
tras notas 15 y 196). Sin embargo, antes habia reconocido un auténtico principio de
legalidad como vinculacion positiva a la Ley ¢n materia de restricciones a la libertad que
afectaba tanto a actos como a Reglamentos y que se satisface con una autorizacién legal
(op. cit, pags. 201 a 204). Podria, pensamos, haber dejado aqui las exigencias respecio a
los Reglamentos que limitan la libertad genérica, pero no los aspectos expresamente
reservados por la Constitucién. No afecta a su construccién lo que hemos dicho sobre la
necesidad de ampliar las reservas constitucionales ante el no reconocimiento de un
auténtico principio de legalidad. Pero, por otras razones que no vemos suficientemente
justificadas, la realiza.

(164) Lo explica de forma muy expresiva J. A. SANTAMARIA PASTOR: «... cabe enumcrar
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§ 42. Tanto la identificacién del ambito de la reserva consti-
tucional de Ley con el de vigencia de un auténtico principio de
legalidad entendido en el sentido de vinculacién positiva a la Ley,
como su pretendida cxtensién a todo lo que suponga restricciones
a la libertad de los ciudadanos tiene, al menos aparentemente,
precedentes y justificacién en la doctrina alemana clasica de la
reserva de Ley para los actos de intervencion. Pero laten aqui y en
su asimilacion al Derecho espafol algunas confusiones cuya
superacion es del maximo interés porque ecllo nos pondra ya,
segin creemos, en disposicién de cxtraer conclusiones ciertas
sobre nuestro tema. Expondremos ¢l significado de la clasica
rescrva legal de intervencién siguiendo fundamentalmente a OtT0
MAYER, pues a ¢l se atribuye comtunmente su primera formulacién
precisa y acabada (165).

a) Los presupuestos necesarios para que pudiera desarrollar-
se la doctrina que analizamos pueden esquematizarse simplifica-

una larguisima scrie de conductas personales que la CE no menciona ni protege expre-
samente, pero que no parece que hayan querido ser abandonadas a normas de rango
reglamentario: por ¢jemplo, comer unos u otros alimentos, hablar o guardar silencio,
lomar copas con amigos o amigas, disfrutar de un nombre, vestirse de una u otra mane-
ra, emplear el ocio en leer, oir musica, dormir o pensar en las musarafas, escoger com-
panero de otro sexo, hacer un deporte u otro o no hacer ninguno, ser seguidor o no de
un equipo de futbol...; en fin, todas las actividades en las que el ciudadano de a pie
invierte la mayor parte de su vida». Fundamentos..., 1, pag. 780. Podriamos afiadir a esta
serie algunos otros ejemplos que nos plantean similares problemas: Reglamentos que
imponen inspecciones técnicas de vehiculos a los particulares, o el uso del cinturon de
seguridad, o que restrinjan la posibilidad de fumar o prohiban la asistencia de menores
a ciertos espectaculos, e1c. Nada de esto afecia a una libertad que pueda reconducirse a
los derechos fundamentales objeto de la reserva del articulo 53 CE. La observacion se
convierte en fundamental, segln creemos, y hace decisiva la aceptacion o no de la vincu-
lacion positiva para cualquicr manifestacion de la libertad, ante el hecho de que «a efec-
tos del establecimiento de limnitaciones, las normas en que éstas se basan individualizan
conjuntos o aspeclos de facultades de cjercicio que desde el punto de visia de la regula-
cién material del derecho no estan necesariamente sustantivadas... La norma en que la
limitacidn se apoya construye, pues, ad hoc su propio supuesto, aislando o destacando
convencionalmente facultades determinadas para imponerles luego la medida interven-
tora que propugnar». E. GarRcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., II, pag. 101. Por
este fenémeno es frecuentemente muy dificil determinar con seguridad st una limita-
cién administrativa incide o no sobre un derecho fundamental. Los mayores problemas
se presentan con la propicdad y la libertad de empresa, no resuliando infrecuente que,
ante eventuales limitaciones sin base legal alguna, los Tribunales opten por entender
que realmente aquellos derechos no constituven ¢l objeto de tales limitaciones. Ejem-
plos de ello pueden verse en J. NGREz NUKFz, Libertad de empresa y reserva de Ley, «Poder
Judicial», num. 3, 1986, pags. 145 a 150. El principio de legalidad garaniizaria, al menos,
el requisito de la habilitacién lcgal para tales intervenciones, que serian, como minimo,
limitaciones a la libertad genérica. Sobre todo cuando se trata de la imposicién de debe-
res positivos, es normal que no puedan ser configurados como limitacion a un derecho
concreto v sélo la idea de liberiad genérica puede verse afectada.

(165) Vid., entre otros, C. STarK, El concepto..., op. cit,, pag. 383, v D. JescH, Ley y
Administracidn, op. c¢il., pag. 39, nota 102.
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damente asi: por una parte, materialmente, su sustrato es el reco-
nocimiento de derechos naturales del hombre; por otra, en cuanto
a la organizacién, es sobre todo precisa una diferenciacion (aun-
que no llegue a ser propiamente una separacion) entre quien ejer-
za el podcr legislativo (donde debe tener una participacion funda-
mental, aunque no necesariamente exclusiva, la representacion
nacional) v quien ostente el poder ejecutivo. Finalmente, no c¢s
esencial que éste cuente con un poder propio dc creacion del
Derecho, ni tampoco que sca autocratico, aunque fuera la pervi-
vencia del principio monarquico la que alumbré esta reserva de
Ley (166), pero si que se le reconozca un cierto ambito de actua-
cién juridica en que actiec con una fuerza propia.

Esos derechos naturales del individuo se reconducen a la for-
mula «libertad y propiedad», cuyo contenido precisaremos des-
pués. Debe haccrse notar ahora unicamente que construir sobre
ellos la pieza clave de¢ las relaciones entre legislacion y ejecucién
esta justificado tedrica e histéricamente: el valor medular de la
libertad y propiedad para la filosofia y pensamiento politico occi-
dental, por un lado, y el precedente histérico de las necesarias
intervenciones de los estamentos en la imposicién de penas y tri-
butos, por otro, parecen suficientes para demostrar que estamos
realmente ante los conceptos de fondo capaces de explicar las
lineas de evolucién del Derecho Publico y de los que las sutiles
construcciones de la Ley material o de la ajuridicidad dec la orga-
nizacién no son nada mds que supuestas consecuencias o explica-
ciones. En la doctrina de la reserva de Ley, la libertad y la propie-
dad se presentan directamente, por si, con su valor y efectos inme-
diatos, como sustentadoras unicas de toda la construccion.

b) La exigencia de intervencion de la represcntacién nacional
en la formacién de la Ley desempena también un papel ecsencial:
s6lo asi podia mantenerse el postulado béasico del sometimiento

(166) Por lo que se refiere a la no necesaria admisién de un poder administrativo
propio para establecer ¢l Derecho, se comprucba perfectamente en Maver (ver notas 47
v 179). Por otra parte, es precisamente su no forzosa conexion con el principio monar-
quico la que explica su vigencia tras la desaparicién de aquél siempre que se¢ mantenga
la posibilidad de algunas actuaciones administrativas con una fucrza propia y origina-
ria: contrariamente a JESCH, no creemos que la relacién que, en efecto, existe entre la
reserva ¥ la estructura constitucional pueda expresarse como una funcién directa,
univoca y en la que los otros factores tienen nulo valor o practicamente despreciable. En
cuanto al presupuesto organizativo, vid. especialmente O. MAYER, Derecho Administrativo
alemdn, 1, pags. 90 a 94.
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exclusivo de los ciudadanos a las Leyes a las que han prestado su
consentimiento. Conectado con lo anterior, suponia que la liber-
tad y la propiedad sélo podian ser limitadas por la Ley o en base a la
Ley. En realidad, dado el significado amplio de libertad y propie-
dad, las dos afirmaciones anteriores se identifican. También tiene
finalmente el mismo significado afirmar que la libertad es asegu-
rada al individuo como una libertad legal. Antes que una superio-
ridad sobre el Ejecutivo, lo expuesto expresa una competencia
exclusiva del Legislativo: aquella superioridad se manifiesta en la
«preferencia de Ley» que tiene un d4mbito general, pero la reserva
supone, en principio, exclusién del Ejecutivo, no inferioridad, de
un cierto ambito material (167).

¢) Pese atodo, se entiende, en esta linea de pensamiento, que
el Estado de Derecho no realiza necesariamente una total depen-
dencia de la accién administrativa respecto a la Ley, como si ocu-
rre con la Justicia; no se limita a ejecutar las Leyes: «.. para la Ad-
ministracion, existe la posibilidad de actuar fuera de la 6rbita de
la ejecucidn, fuera de todo derrotero senalado por la Ley» (168).
Es justamente sobre esta libertad administrativa, y de acuerdo con
los citados presupuestos anteriores, sobre la que opera una drasti-
ca limitacién la reserva de Ley. MAYER lo expresa asi:

«.. s6lo para ciertos objetos particularmente impor-
tantes se ha hecho de la ley constitucional una condi-
cién indispensable de la actividad del Estado. Para
todos los otros casos, el poder ejecutivo queda libre;
obra en virtud de su fuerza propia y no en virtud de la
ley. Nostros llamamos a esta exclusién de la iniciativa
del ejecutivo —existente para esos objetos especial-
mente senalados— la reserva de ley» (169).

(167) Aunque sea adelantarnos a lo que luego se dira ya especificamente sobre las
consecuencias de esto para los Reglamentos, puede observarse ahora que en su trasla-
cién a ese problema concreto se tratara de una cuestién de la distinta competencia del
Legislativo v de la Administracién. Si ésta cuenta con postestad reglamentaria (porque le
es inherente o porque hay una delegacién legislativa, segiin las diferentes soluciones de
los autores a un tema que puede permanccer al margen de la reserva de Ley), no podra
ejercerla para limitar la libertad porque no tienc competencia en esa materia. Por €so es
frecuente entre la doctrina alemana ver c¢n las autorizaciones a dictar Reglamentos
incluidos en la reserva la apertura de un «espacio objetivor. Vid. E. Garcia DE ENTERRIA,
Legislacion delegada..., op. cit., pag. 91. Junito a ello, algunos autores exigirdn, ademas,
una especial habilitacion de poder normativo, como MAYER (véase nota 179), mientras
otros la consideran innecesaria.

(168) O. MAYER, Derecho Administrativo alemdn, op. cit., I, pag. 113. Vid., también,
pag. 10S.

(169) [Ibidem, tomo I, pag. 98. Igualmente, F. FLEINER, [ustituciones...: «Toda inter-
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En realidad, esta «exclusién» del Ejecutivo no es méas quc la
consecuencia de la previa exclusividad del Legislativo, por lo que
coinciden aquélla y ésta en su 4mbito material, que no ¢s otro, ni
podria ser, que el de la libertad y la propiedad. Estos derechos y el
valor y efectos juridicos directos que se les reconocen, incluso en
el caso de que no estén formalmente proclamados, son la tnica
justificacién de la reserva de Ley. De nuevo, MAYER ofrece cumpli-
da demostracion de este tnico fundamento. Después de referirse
a las Constituciones que recogen explicitamente la reserva v a
aquecllas de las que se deduce porque «garantizan a los ciudada-
nos la libertad personal, la inviolabilidad de la propiedad» (170),
anadc:

«Existen Constituciones modernas que van mas lejos
aun y no hablan absolutamente nada de tal reserva; a
la cabeza dc ellas debemos citar la Constitucion del
Imperio alemén. No sc establecen en ésta derechos
fundamentales; no se¢ dice para cuiles materias cs
nccesaria una Ley. ¢Cudl es la consecuencia? Nadie
duda que el poder del Imperio no puede constrenir ni
imponer cargas ni restringir la libertad y la propiedad
de los subditos sino ¢n virtud de una Ley. Los princi-
pios del derecho constitucional se compenetran tan
bien con nuestra manera de pensar que no ¢s necesa-
rio decirlo en forma explicita. Cuando la Constitu-
cién del Imperio (art. 5) dice: “La legislacion del
Imperio se cjerce por ¢l Bundesrath y el Reichstag del
Imperio”, sabemos todo lo que ello significa: sola-
mente ¢l acto constitucional por ¢l cual el Bundesrath
v el Reichstag del Imperio expresan su voluntad
comun, tiene la fuerza de restringir la libertad y la
propiedad» (171).

vencion de la autoridad, es decir, toda orden o prohibiciéon que limita al ciudadano en su
libertad o le impone la obligacién de Hevar a cabo una prestacion cfectiva a beneficio de
la Administracion publica... debe ser autorizada por una Ley o por una norma juridica
derivada o admitida por ella» (pag. 108). Sin ¢mbargo, su construccion tiene un carac-
ter distinto, ya que parece que ese requisito afecta a toda actuacion administrativa
(pag. 107).

(170) Ibidem, 1, pag. 98.

La existencia de ¢sta rescrva, aunque no esté proclamada por la Constitucion, es
admitida genceralizadamente; incluso en el caso de que la Constitucion establezea re-
servas cspeciales, no se entiende que cllo suponga nepacién de la reserva general.
Vid. D. JescH, Ley v Administracion..., pag. 29, nota 60, y pags. 40-41.

(171)  O. MaYER, Derecho Administrativo, op. cit, tomo I, pags. 99-100. La misma
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La reserva, pues, deriva de la existencia y contenido de unos
derechos, aunque ni siquiera se proclamen en la Constitucion,
que producen, como minimo, el efecto de la rescerva, que, por tan-
to, tampoco nccesita consagracion expresa. Es un «principio de
derecho constitucional», segiin MAYER, y en realidad es, como
anunciabamos, la libertad y propicdad desplegando efectos juridi-
cos. Importa, consccuentemente, referir el ambito y contenido de
estos derechos que determinaban ¢l campo exclusivo del Legisla-
tivo v el campo de exclusiéon del Ejecutivo.

d) A estc respecto, bastenos decir que se impuso un sentido
amplisimo dc libertad y propiedad, pero una interpretacién res-
trictiva de lo quc afectaba realmente a tales derechos, de lo que
constituian actos de intervencion sobre los mismos.

Asi, por libertad, de acuerdo con los fundamentos ideolégicos
latentes y en estricta concordancia con la Declaraciéon de Dere-
chos de 1789, se entendié un concepto globalizador de todas las
posibilidades del ciudadano dc hacer lo no prohibido. El status
libertatis de JELLINEK, como nocidn unitaria no compuesta de¢ un
numero concreto de derechos, ¢s una formulacion acabada de sig-
nificado idéntico a la revolucionaria francesa de libertad («Todo lo
que no esta prohibido por la Ley no pucde ser impedido y nadie
puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena», articulo V de la
Declaracion de 1789). Paralelamente, bajo la referencia a la pro-
piedad, se amparaban una serie amplia de dercchos patrimonia-
les (172). De esta forma, la combinacién de propiedad y libertad,
con estos significados dominantes, definian una esfera individual
unitaria, un circulo vital de la persona, unas facultades genéricas
e incspecificas de libre desenvolvimiento, v, todo ello, era lo que
quedaba integramente bajo la rcserva de Ley.

Sin embargo, el mismo razonamiento que conducia inevitable-
mente a csta extension determind, también necesariamente, que
s6lo las actuaciones —normativas 0 no— que supusicran restric-
ciones, limitaciones o gravamen a su cjercicio estaban vinculadas
por la reserva. Aunque las Constituciones que la consagraban
expresamente la formularan imprecisamente («afectar» o «interve-

idea la expresa F. FLEINER, [nstituciones..., pag. 109: «No requicre un reconocimiento
constitucional ¢l principio segin el cual las autoridades administrativas necesitan de
una especial autorizacién por ley para limitar la libertad y propiedad del ciudadano.»

(172) Vid. D. JescH, Ley y Administracion..., pags. 161 a 169, y J. A. SANTAMARIA Pas-
ToR, Fundamentos..., 1, pags. 771-772.
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nir» en la propiedad y libertad), ¢llo siempre se entendia en el sen-
tido de restringir o limitar tales dercchos. Cuando tal proclama-
cion formal no cxistia, la reserva implicita tenia, ain con mas
razon, igual significado (173).

e) Lo anterior suponia para la Administracién un ambito
vedado. Cualesquiera que fueran sus poderes juridicos y cualquie-
ra que fuesc cl origen que se les atribuyera —inherentes a la
Administracién, derivados de¢ previsidn constitucional o legal—
habia que entender, en principio, que no podian restringir la liber-
tad ni la propiedad. No obstante, el poder de obrar en la esfera
reservada, que correspondia exclusivamente al legislativo, podia
serle atribuido por decision de éste. Asi, la regla inicial se conver-
tia en esta otra: la Administraciéon no puede restringir la libertad
ni la propiedad salvo autorizacion del Legislativo en ese sentido.
«Estas son —dice MAYER— las llamadas autorizaciones legislativas,
autorizaciones de las que el Gobicrno tiene necesidad para dar
6rdenes, imponer cargas y, de mancra general, para todo lo que se
traduzca en una limitaciéon a la libertad o la propiedad» (174).
Obsérvese que no limita su exigencia a los Reglamentos, sino que,
sobre todo, se rcfiere a los actos administrativos.

(173) Cfr. D. JescH, op. cit., pags. 177 ¥ ss.

(174)  Derecho Administrativo..., op. cit., tomo 1, pdag. 100. Critica MAYER expresamen-
te la tesis —al parecer, seguida por REICHS— segun la cual la reserva que entranan los
derechos fundamentales «trataria simplemente de impedir que para la esfera reservada
s¢ elaboraran reglas de derecho por oiro conducto que por via legislativar, es decir, la
tesis que entenderia la reserva de Ley como limite a la potestad reglamentaria, perono a
las otras manifestaciones de la Administracion limitativas de la libertad y propiedad.
MAYER aclara que «resulta mucho méas importante excluir aqui los actos de violencia que
pudieran restringirlos [a los derechos de libertad v propiedad] sin estar autorizados por
una ley; y es a esto a lo que se apunta en primer término». Ibidem, pag. 99, nota 13.

Se comprendera entonces que cuando M. BaeNA DEL ALCAZAR dice que para MAvER la
reserva de Lev es una «exclusién de la iniciativa del ejecutivor, v aiade «se entiende que
de la iniciativa de dictar normas de caracter generals, desvirtia por completo la doctrina
del autor aleman (Reserva de Ley y potestad reglamentaria en la nueva Constitucién espa-
Rola, pag. 286). Esta confusion deriva del distinto significado que tiene entre nosotros
la reserva de Ley. Por contra, J. A. SANTAMARIA PasSTOR, Fundamentos..., 1, pags. 770 a 772,
explica que la reserva, tanto en ¢l siglo XIx como actualmente, significa necesidad de
apoderamiento legal para «dictar reglamentos o actos singulares que incidan negativa-
mente sobre la esfera juridica de los ciudadanos». Mas confuso, 1. bE OTTO, Derecho
Constitucional..., que parece analizar el sistema aleman clasico de reserva legal atribu-
yéndole unos efectos similares a los que actualmente se conocen en Espana, sin alcan-
zar a explicar su significado de vinculacion positiva y limitando sus consecuencias a los
Reglamentos, olvidandose de las manifestaciones no normativas de la Adminisiracion
(pags. 133 y ss.); y reconduce «¢l principio de legalidad entendido como vinculacion
positiva» a una «vinculacién positiva del reglamento» (pag. 241).
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f) Sin necesidad de mayor desarrollo se comprendera la exac-
titud de Starck al afirmar que la reserva de Ley «se dirige expre-
samente contra la opinién seguin la cual la ley es sélo un limite
negativo y un marco para una administracién desligada, por los
demas de la ley... Frente a esto la reserva de ley debia constituir
un limite... a la administracién quedando ésta sometida a la ley, la
cual dejaba de ser simplemente un marco para convertirse en fun-
damento de la administracién» (175). No cabe expresar mas certe-
ramente la idea de que la clédsica reserva legal de intervencién
supone, en realidad, una vinculacién positiva de la Administracién
a la Ley, aunque sé6lo para materias determinadas (176).

g) Esta reserva de Ley no es, obviamente, un limite que afecte
exclusivamente a la potestad reglamentaria, sino a cualquier acto
individual o actuacién material que suponga restricciones a la
libertad o propiedad (177). Pero también ejerce sus efectos sobre
la potestad reglamentaria y, en cuanto a éstos, que son los que nos
interesan primordialmente, suponia que la Administracién no
podia dictar normas juridicas (o que se integraban en el ordena-
miento juridico general) que entrafiaran limitaciones a la liber-
tad o la propiedad sin una autorizacién legislativa que lo permi-
tiera (178).

(175) El concepto de ley..., pags. 384-385.

(176) Esta identificacion de la reserva de Ley que formulara MaYERr con la vincula-
cién positiva a la Ley ha sido observada por De OTro, pero invirtiendo la relacién:
«Mediante el principio de legalidad entendido como vinculacién positiva v sustancial se
intenta alcanzar ¢l mismo resultado que para matcrias concretas se alcanza con la
reserva de Ley, s6lo que ahora sin distincién alguna entre unas materias y otras, sino
como reserva total al Parlamento» Derecho Constitucional..., pag. 241. Ocurre, sin
embargo, que De OTT0 utiliza un concepto de reserva de Ley que no coincide con su sig-
nificado originario, sino con el adecuado al Derecho espanol actual (vid. § 52, nota 258),
por lo que la identificacién que realiza supone una deformacién del principio de legali-
dad como vinculacién positiva.

(177) Esto se desprende necesariamente de lo dicho. En la medida que late ¢n ella
el valor directo de la propicdad y libertad, en la medida que expresa una exclusividad del
Legislativo y una exclusion de ta Administracion, no hay forma de restringirla a la potes-
tad reglamentaria: la esfcra de libre actuacion de la persona queda garantizada frente al
Ejecutivo, no frente a sus manifestaciones normativas. No estamos ante una regla sobre
fuentes del Derecho, aunque tenga repercusién en ello.

Sin embargo, no puede dcjar de reconocerse que, en el intento de identificar la reser-
va legal de intcrvencion sobre la libertad v propiedad con el concepto de ley material
(vid. supra, §§ 17 a 22), aquélla tendié a desplazarse a un problema de fuentes que no
afectaba va a toda la actuacién administrativa (vid., especialmente, § 21).

(178) Fuera de la reserva, por lo que se reficre a normas, quedarian las que se inte-
gran en ordenamientos menores, en ¢l interno de la Administracién, y todas las que no
supusieran restricciones a la libertad y propiedad, ambitos que de ninguna forma se
identifican. STarck reconoce que incluso en el 4ambito de la reserva de Ley caben sin
habilitacién ciertas normas dingidas a los funcionarios para cumplir la Ley previamente
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Seria inexacto, sin embargo, intentar atribuir a la doctrina
estudiada, como consecuencia implicita o forzosa, el reconoci-
miento de una potestad reglamentaria general no necesitada de
autorizacion legal salvo para entrar en la reserva y que, fucra de
ella, se desarrolla libremente sin necesidad de Ley. Un posiciona-
miento sobre ello es ajeno a la doctrina de la reserva, la cual es
compatible con csa solucién pero también con la contraria, ¢s
decir, con la negacién a la Administracién de un poder de dictar
normas juridicas generales para cuya emanacion, incluso fuera de
la reserva, nccesitase base legal (179).

§ 43. Frente a la originaria conccpcion de la Revolucién
francesa, la doctrina alemana de la reserva de Ley expresaba un
principio de legalidad igual e¢n su significado y efectos, pero limi-
tado a materias determinadas: la supremacia de la Ley era gene-
ral, pero la vinculacién positiva —que es justamente la que expre-
sa la reserva de Ley— no afectaba a toda actividad de la Adminis-
tracion (180). La diferencia entre los dos sistemas fue observada

cxistente que ya cubria las exigencias de la reserva. El concepto de Ley, op. cit., pags. 433
v 434,

En ¢l mismo sentido, véase la sistematizacion de D. JEscH sobre los Reglamentos que
no necesitaban especial apoderamiento legal (Ley y Administracion..., pag. 187 a 189), v
para la Republica de Weimar, sobre todo, pag. 194.

Por ¢l contrario, dentro del ambito de la reserva, los apoderamientos legales tienen
caracter constitutivo v sin ellos no cabe dictar Reglamentos; vid. JEscH, ibidem, pag. 193.

(179) De aceptarse esta scgunda postura, ¢l Reglamento limitativo de la libertad se
basaria ¢n una doble autorizacion legal: una para dictar normas juridicas y otra para
limitar la libertad. Esta vs justamente la solucién de O. MaveR, lo que corrobora lo afir-
mado: «La delegacion de esta fuerza [se reficre a la de obrar por reglas generales deter-
minando el Derecho, fuerza que atribuye al Legislador v niega por completo al Ejecuti-
vo| produce el poder reglamentario... Es menester cuidarse de no confundirla con otras
delegaciones que la ley puede efectuar; en especial, con la autorizacién de obrar en la
esfera que le estd reservada. la esfera de la libertad vy propicdad privadas. La Ley puede
autorizar al poder ejecutivo para limitarlas sin agregar la facultad especial de hacerlo
por reglas de derecho: el poder ejecutivo entonces no podra sino realizar actos indivi-
duales de ese género. El poder de hacer reglamentos de policia descansa sobre una delega-
cion doble.» Derecho Administrativo..., 1, pag. 120; la cursiva es nuestra. Por ello no e¢s
cierto, al menos no lo es en el caso de MAYER, que el «monarca... puede regular mediante
reglamentos... todas las cuestiones que no se reservan expresamente a la levs, como dice
SANTAMARIA, Fundamentos..., 1, pdg. 701. Tampoco que lo que queda fucra de la reserva
sean los Reglamentos administrativos. Ver nota 47. Todo cllo es mas bien fruto de las
desvirtuaciones que sufrié la reserva de Ley por su identificacion con la ley material. Ver
88 17 y ss.

(180) Es ¢sto lo que provoca que quicnes entienden que, en la actualidad. rige una
vinculacién positiva a la Ley en toda actuacion administrativa repudien el 1érmino
areserva de Leys. Asi, A. GARRORENA, El lugar de la Ley..., pags. 53 a 56 (nota 7), 59 y 60;
J. Satas HERNANDEZ, Los poderes normativos..., pag. 52. La contradiccion entre las nocio-
nes de principio de legalidad y reserva de Ley fue va expresada por R, CARRE DE MALBERG,
Contribution a la théorie..., I, pag. 482, v A. MERKL, Teoria general..., pags. 136 v 137. Sin
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por BERTHELEMY precisamente en directa referencia a la doctrina
de OtTo MAYER. Este admitia, como hemos visto, quc la Adminis-
tracion obrara fuera de la ejecucion de la Ley en las materias no
reservadas v afirmaba en otra ocasiéon que «el derecho fran-
cés... estd adelantado algunas etapas» con relacion al aleman.
Aprovecha BERTHELEMY est¢ reconocimiento para sefialar que tal
«adelanto se manificsta precisamente aqui: el régimen de legali-
dad... esta integramente realizado en el Derecho Administrativo de
Francia» (181). Y no cabe duda de lo que esto significa para ¢él:

«No digamos que ellos [los funcionarios y autorida-
des de la Administracién]... lo pueden todo salvo lo
que les esta prohibido. La verdad es que sélo tiencn
los poderes limitados que les ha conferido la volun-
tad general (es decir, la Ley v no otra fuente juridica).
Lo que escribo aqui me parece exacto si se trata del
Estado francés, de¢ la administracion francesa, del
derecho francés. El derecho aleman no se ajusta a
estas explicaciones» (182).

En el Derecho aleman, ¢l «régimen de legalidad» solo regia
para algunas materias.

Es sabido que el Derecho de ambos paises ha sufrido una pro-
funda transformacién hasta ¢l punto de que, quizd de manera in-
exacla pero expresivamente, se ha afirmado que el sistema vigente
en cada uno de cllos responde al modelo originario del otro (183).
Al menos, si interesa apuntar que¢ en Francia, donde, como vi-
mos (184), se admite que la Administracién puede actuar sin base
legal, se mantiene, en principio y aunque con matices, que tal
requisito ¢s necesario cuando se trata de imponer limitaciones a

cmbargo, no ticne que existir si, aun dandole mayor amplitud a la reserva de Ley, no se
generaliza el principio de legalidad v, sobre todo, si se da a la reserva de Ley un signifi-
cado distinto del de la vinculacién positiva a la Ley o exigencia de autorizacién legal,
que ¢s lo que ha ocurrido en nuestro Derecho y aqui recogeremos.

(181) H. BERTHELEMY, en ¢l Prefacio a la obra de O. MaYER, Derecho Admiinistrativo...,
I. pag. XIII.

(182) [Ibidem, pag. XVII.

(183) A. GARRORENA MORALES. El ligar de la Ley..., pag. 32. Mas matizadamente, . DE
Ot10, Derecho Constitucional..., pags. 140 y 227. Lo ocurrido realmente, como explica
J. A. SANTAMARIA PaSTOR, Fundamentos..., 1, pag. 770, es que «el creciente predominio del
Ejecutivo y de la potestad reglamentaria, ha terminado por reproducir en cllos [los
paises latinos] un estado de cosas materialmente similares al sistema dualisia germdni-
co del siglo xix».

(184) Vid. supra, § 40.
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la libertad (185). Esto supone que, efectivamente, la vinculacion
positiva a la Ley cubre, al menos, un campo similar al de la clasica
reserva legal de intervencion y ticne efectos similares.

§ 44. (Existe igual limite en nuestro Derecho? Para contestar
a esta pregunta parece ofrecersec como camino necesario el de
interpretar las concretas previsiones constitucionales que reser-
van la regulacién de determinadas materias a la Ley. En particu-
lar, hemos ya reiteradamente referido los intentos de deducir del
articulo 53.1 CE una reserva legal para cuanto afecta a la libertad
v propiedad (186). No obstante, ese intento supone forzar los tér-
minos del precepto constitucional, llevandolos mucho mads alla de
su significado (187) sin que, ademas, csté tal interpretacion, ni su
resultado, justificado (188). Y cllo por una serie de causas concu-

(185) De contormidad con el articulo 1V de la Declaracion de derechos del hombre
y ¢l ciudadano, de 1789, siempre vigente, sigue siendo valido, en principio, que la liber-
1ad no puede ser limitada nada mas que por Ley (o en virtud de Ley) y esta libertad no se
refiere a las concretas libertades publicas. Asi, G. BURDEAU, Les libertés publigues, Paris,
1972, pags. 33 v 34, afirma: «Tratandosc de definir los limites dentro de los que ¢! hom-
bre utiliza su libertad, s6lo una autoridad parcce en principio cualificada: el legislador.
Emanacién de la voluntad nacional, aprobada bajo ¢l control de la opinién. sdlo la ley
pucde, sin ser sospechosa de introducir la opresion, asegurar la coordinacién de las
libertades en orden. Tal fue el principio sentado por la declaracion de derechos de
1789... Aunque, en adelante, la division del poder de legiferar entre ¢l Parlamento v el
Gobierno haya quitado al primero ¢l monopolio legislativo, ¢l principio sentado en 1789
conserva su valor...» Vid., también, G. VEDEL ¥ P. DELVOLVE, Droit Administratif, op. cit.,
pags. 1071, 1072 y, sobre todo, 1076 y 1077, en donde explica que la «existencia de facul-
tades que no corresponden a libertades publicas s6lo debe aceptarse con reservar, pues
«¢n un Estado de Derecho, la libertad se presume y resulta de gue la Ley no la haya limi-
tado» (1a cursiva s nuestra). Vid., también, R. CHapus, Droit Adnunistratif général, Paris,
1985, 1, pag. 47. Asi, pues, para csta libertad, entendida en su sentido mas amplio, rige la
exigencia de Ley.

(186) Vid. §§ 7 v 11

(187) El articulo 33.1 se refiere a los derechos v libertades del Titulo 1 de la CE, ¥
és10s no cubren nada mds que algunas manifestaciones de la libertad que histéricamen-
te han revelado la necesidad de una especial consagracion. Es imposible reconducir a
esa reserva toda la incidencia negativa en la situacion del ciudadano.

(188) Lo que si debe reconocerse es que si, como viene ocurriendo, {a unica alter-
nativa a esta interpretacion extensiva consiste en ofrecer como limites el principio de
juridicidad y las reservas constitucionales interpretadas estrictainente, la solucion
comentada en torno al articulo 53.1 CE resulia explicable ¥ debe ser valorada positiva-
mente. Algunas de las criticas a tales interpretaciones olvidan o minimizan el significado
historico y dogmaitico de la reserva de Ley, su valor medular para ¢l Estado de Derecho v
hasta el dato de que, incluso existiendo reservas especiales expresas y no consagrandose
formalmente una reserva general para la intervencién en la liberiad v propiedad, ésta se
admitia (vid. la anterior nota 170), por lo que, paralelamente, carece de fundamento
entender que la constitucionalizacion de ciertos derechos tiene ¢l significado de excluir
la necesidad de base legal para las manifestaciones de la libertad no configuradas como
derechos subjetivos en la CE.

Pero al incluir 1odo esto en el articulo 53.1 CE se imponce una reserva de Ley excesi-
va, puesto que en nuesira Constitucidn tal reserva tiene un significado distinto del que
tenia en Alemania al exigir de la Ley no sélo habilitacién, sino regulacion de la mzieria.
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rrentes que podemos sintetizar asi: las reservas establecidas en
nuestra Constitucion limitan sélo a la potestad reglamentaria y no
suponen Unicamente exigencia de habilitacién legal, sino también
reducirla a una labor de complemento de una previa Ley que ha
de contener la regulacién esencial (189), lo cual es ajeno a la cla-
sica reserva legal de intervencidén (190); por tanto, aceptar los fun-
damentos que justificaron ésta no puede llevar ahora a justificar
una reserva que tiene otro significado y funcién, ni a ampliar su
ambito previsto constitucionalmente. Aceptar aquellos fundamen-
tos llevara, en su caso, a admitir las mismas consccuencias, es
decir, la necesidad de autorizaciones legales para limitar la liber-
tad v propiedad, no Leyes que contengan una regulacién completa
de lo esencial, y ello tanto para Reglamentos como para actos.
Esto, en definitiva, supondria, utilizando una expresién mas ade-
cuada a nuestro Derecho, proclamacién de un principio de legali-
dad como vinculaciéon positiva.

Consecuentemente, la atenciéon debe dirigirse a precisar si, en
nuestro actual sistema, se dan los presupuestos necesarios y sufi-
cientes para aceptar tal principio de legalidad estricto, siquicra
sea reducido a las limitaciones a la libertad genérica del indivi-
duo, y ello al margen de las reservas materiales de la Constitucién.

§ 45. a) Por lo pronto, el mismo hecho de que incluso bajo
el sistema dualista, fruto de la pervivencia del principio monarqui-
co, se reconociera que la Administracién encontraba en la Ley no
s6lo su limite, sino su fundamento para todo lo que supusiera res-
tricciones a la libertad y a la propiedad, no puede ser olvidado. No
creemos traicionar el método juridico-dogmatico si introducimos,
no como aspecto definitivo, pero si valorable, ese dato y afirma-

J. A. SANTAMAR{A PASTOR, Fundamentos..., 1, pag. 782, reconoce las dificultades que la
amplia reserva de Ley que propugna entraiia para su cfectiva aplicacion. Para nosotros,
mas que dificultad, hay absoluta imposibilidad, va que supone exigir en cse vasto campo
Leyes que regulen completamente la materia o, al menos, cn todo lo esencial. Pero,
como afirmamos en el texto, ese resultado excesivamente gravoso no esta justificado
una vez quc se comprueba que lo existente es s6lo un principio de legalidad que se satis-
face con autorizaciones legales, aunque limitadas y mensurables.

(189) Ver 8§ 51 y ss.

(190) Al menos es ajeno a su concepcidn originaria, como demuestra O. MAYER,
Derecho Admunistrativo alemdn, tomo 11, pag. 41, nota 3. Sin embargo, dos factores
hacen que esto se oscurezca posteriormente: por un lado, la doctrina de la ley material
que desliza la reserva de Ley al problema de las fuentes (ver § 21); por otro, el Derecho
aleman fue progresivamente exigicndo no solo habilitacién legal, sino una Ley con un
contenido material, lo que culmina con ¢l articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn.
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mos que resulta dificil concordar con el Estado de Derecho y el
régimen parlamentario que consagra la Constitucién una Admi-
nistracién con un sometimiento a la Ley menos intenso, cuando
no subsisten restos del principio monarquico, ni ¢l Ejecutivo
cuenta con una legitimaciéon democratica directa. Igualmente, la
«voluntad» constitucional expresada en el preambulo de «consoli-
dar un Estado de Derecho que asegure ¢l imperio de la Ley como
expresion de la voluntad popular» y su cfectiva proclamacion en el
articulo 1.1, no son suficientes para sustentar un determinado
contenido del principio de legalidad. Pero todo ello, puesto en
relacién con su significado histérico y dogmatico, si permite, al
menos, sefialar una tendencia, una concepcién sustentadora del
sistema que obliga a intentar interpretar todos sus elementos de
conformidad con ello y cuya desvirtuacion para aspectos concre-
tos requiere una demostraciéon completa y no un supuesto silencio
constitucional (191).

(191)  En términos mucho mas rotundos se pronuncia J. A. SANTAMARIA PasTOR, Fun-
damentos..., pag. 202: «en un sistema politico que se califica a si mismo como Estado de
Derecho. la libertad de los ciudadanos —cualquier situacion juridica concreta, no sélo
los derechos fundamentales— no puede ser limitada por la Administracién si previa-
mente no ha sido autorizada para ello por una ley. Negar este principio cquivale a desco-
nocer las bases ideolégicas del Estado liberal ¥y democratico, en el que ¢l Parlamento
existe no sélo para controlar al Gobierno, sino sobre 10do porque solo él esta legitimado
para adopiar las decisiones que afcctan a la libertad o al patrimonio de los ciudadanoss,

R. CARRE DE MALBERG, quc exigia habilitacién de Ley en todo caso como consecuencia
de la consagracion del «Estado legal» —ver § 46.a)—, sefiala que éste era distinto del sim-
ple «Estado de Derechon, que se caracterizaba por imponer ¢l requisito de tales habilita-
ciones Unicamente para imponer algo a los administrados (Contribution..., 1, pag. 489);
pero, al menos para ello, no se dudaba de tal exigencia en un Estado de Dcrecho.

Nosotros no llegamos, sin embargo, a afirmar que la proclamacion del Estado de
Derecho permita, sin mds, concluir la vinculacién positiva en la limitacién de la libertad
genérica, sino tan sélo que ello sustenta una tendencia, un criterio interpretativo.

Por lo que sc refiere a la estructura constitucional v sistema de relaciéon de poderes,
tampoco Jo convertimos en un criterio tnico y suficiente, como intenta D. JrscH (Ley y
Administracion..., pags. 83 y ss., 215 y ss.).

Sélo afirmamos que la desaparicién del principio monarquico no marca una tenden-
cia a la ampliacidon de las posibilidades de la Administracion, sino, mas bien, la contra-
ria. Ademds, esto no nos sirve, como a JESCH, para propugnar una ampliaciéon de la
reserva de Ley, sino sélo su mantenimiento. Por dltimo, que ello quizad pudicra verse
alterado si el Ejecutivo contara con una legitimacién democratica directa. Esta legitima-
cién puede reconocerse en los regimenes presidenciales. También, aunque con peculia-
ridades, en los semipresidenciales, como Francia, pese a lo cual, como sc acaba de expli-
car en el anierior paragrafo, subsiste el principio de que la Administracion no pucde
limitar la libertad sin base legal. En un régimen parlamentario, como el nuestro, no
aparccen, salvo que se deduzcan de otras reglas, razones para negar esa vinculacion
positiva.

En suma, aceptamos, con C. STARK, que estos principios son indeterminados y permi-
ten conceptos del principio de legalidad diferentes. El concepto de Ley, op. cit., especial-
mente pag. 395. Pero, como minimo, permiten sustentar cierto criterio interpretativo,
una concepcién general que resulte acorde con su significado histérico y dogmatico v
con las otras piczas claves del sistema.
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b) Dec otra parte, cierto es que las reiteradas proclamaciones
del principio de legalidad en la CE no alcanzan una precisién
capaz de sustentar el contenido que ahora pretendemos darle de
entre todos los que bajo ese mismo término sitian a la Adminis-
tracién respecto a la Ley (o respecto al Dercecho) (192), pero tam-
bién lo es que esc principio de legalidad que ahora proclama la
Constitucidn no nacié para garantizar la superioridad del érgano
representativo, ni la subordinacién de los actos singulares a las
normas generales, que, a lo sumo, son medios para su verdadera
finalidad; nacid justamente como garantia de los ciudadanos, de
su libertad y propiedad, frente al poder, y pretender que sirva efec-
tivamente a e¢sa funcién, al menos micntras no venga contradicha
de mancra inequivoca, esta justificado como criterio de interpre-
tacion. No se trata de acogerse a un «Derecho Natural tipicamente
liberal», segin la descalificacion de MERKL (193), sino de recono-
cer que la exigencia de base legal para cuanto suponga limitacio-
nes de la libertad es la clave técnica para garantizar el valor supe-
rior que se reconoce en ¢sta, que tal principio subyace en las insti-
tuciones del constitucionalismo v ¢sta unido a la consolidacion
del Estado de Derecho vy que, en suma, excluir algo de ello sélo
pucde hacersc ante argumecentos concluyentes.

¢/ Esos argumentos concluyentes, esa demostracién comple-
ta que exigiria la ncgacién del necesario fundamento legal de las
restricciones a la libertad y propiedad estan lejos de encontrarse
en la Constitucién. Por el contrario, no es ajena a ella esa garantia
de la csfera vital del ciudadano, de su libertad genérica maés
amplia que las especificas concreciones en los derechos subjeti-
vos constitucionalizados. Y es inherente a ese concepto de libertad
precisamente el que sus limitaciones deben estar previstas en la

(192) Véase la nota 207.

(193) A. MERKL, Teoria..., pag. 216. MERKL no negaba la posibilidad de que ¢l princi-
pio de legalidad tuviese el contenido que aqui le estamos ahora dando. Entiende que en
el Derecho que ¢l estudiaba el principio de legalidad era mas amplio —vid. infra,
§ 46.a)— y criticaba los argumentos que se utilizaban para reducirlo (ibidem, pags. 216
y ss.) a los que considera interpolados «ideoldgicamente por una teoria del derecho poli-
ticamente desorientadar. Nosotros no creemos que ienga que ser asi, pero s convenien-
te extremar la prudencia para no incurrir ¢n ¢sos errores. MERKL afirmaba que para
aceptar ese principio de legalidad reducido a libertad y propiedad «lo que se requicre es
una disposicion juridica en este sentido, en especial una disposicion constitucional»
{pag. 216). Nosotros trataremos de demostrar que esto cxiste v, aun asi, no descartare-
mos por cllo, v sin mayor anélisis, la posibilidad de que la vinculacion positiva sca mas
amplia.
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Ley o derivar de ella porque justamentc consiste en cso, en poder
hacer lo no prohibido por la Lev o en base a ella (194). Es esa
libertad la que se alza como limite de la Administracién y su
potestad reglamentaria de mancra que, si no se reconoce tal
limite, no existe aquella libertad: si la Administracion puede pro-
hibir o imponer algo més que lo establecido o previsto en la Ley,
ésta dejaria de scr el dnico limite de libertad; la consagracién de
ésta conlleva la de una vinculacién positiva de la Administracién a
la Ley, aunque sélo sea para estos aspcectos. No cabe pensar que el
reconocimiento en los articulos 15 y ss. de los derechos funda-
mentales suponga una negacion a csc concepto basico de Jibertad
esencial al Estado de Derecho porque su inexistencia equivaldria
a admitir un indetinido deber dc obediencia a la autoridad admi-
nistrativa sélo exceptuado para aspectos muy reducidos de tal
libertad. Por el contrario, el articulo 1.1 CE propugna como valor
superior del ordenamiento juridico la libertad, sin adjetivarla, ni
limitarla a aspectos determinados. En ¢l mismo scntido, resulia
fundamental el articulo 10.1 CE.

Este articulo 10.1, al mismo tiempo que no circunscribe los
derechos de la persona ni su libertad a los aspectos especificos
plasmados en la Constitucion, so6lo sitia al mismo nivel que éstos
el respeto a la ley: «La dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, ¢l libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley v a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social.» Tanto en lo que se refierc a
sefnalar como limites los mismos dercchos de las otras personas y
la obediencia a la ley, como en la consagracién de una libertad
genérica, el articulo responde a la mas pura tradicion del Estado
de Derecho y se entronca con la misma Declaracién de derechos
revolucionaria de 1789 (195). La formula concreta empleada, y

(194) Sc admite generalmente la anterior afirmacién cuando sc refiere a actos
adminisirativos, y concretamente a 6rdenes, que son los prototipicos actos de¢ imposi-
cion de deberes o limitaciones al administrado. Vid. E. Garcfa De ENTERRIA ¥ T. R. FERNAX-
DEZ, Curso..., 11, pag. 101. No hay ningiin motivo para que ¢sto cambie cuando se trata de
dictar Reglamentos porque ¢l hecho de gozar de potestad reglamentaria sélo supone
facultad para cstablecer normas juridicas, pero con los mismos limites que sus restantes
manifestaciones, segin ya explicamos.

(195) A csie respecto, no parece que pueda imaginarse un paralelismo mas exacto
con el articulo 1V de la Declaracion de 1789: «La libertad consiste en poder hacer todo lo
que no perjudique a otro; asi, los derechos naturales de cada hombre no tienen otros
limites que los que ascguran a los demds miembros de la sociedad el goce de esos mis-
mos derechos. Estos limites no pueden ser determinados mas que por Ley.» Los dere-
chos de¢ los demads son, pues, el fundamento de los limites a la libertad, pero éstos son
limites necesariamente legales. Asi lo demuesira atin mas radicalmente ¢l articulo V de
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especialmente la fundamental expresion del «libre desarrollo de la
personalidad», proviene del articulo 2.°.1 de la Ley Fundamental
de Bonn, donde, segin cxplica SANTAMARIA PASTOR, juega como un
derecho fundamental y fundamento de una reserva legal gene-
ral (196). Es inevitable, en realidad, incluso sin acudir a este
precedente, deducir del articulo 10.1 CE algo muy semejante,
pues, de lo contrario, el «libre desarrollo de la personalidad»
quedaria vacio de todo significado juridico.

No creemos, sin embargo, que pueda deducirse, como ya he-
mos anticipado, que el articulo 10.1 consagre un derecho funda-
mental incluible ¢n la reserva de Ley del articulo 53.1 (197), sino
simplemente un principio de legalidad —como vinculacién positi-
va a la Ley— con unos efectos menos rigurosos que aquélla: uni-
camente impone la necesidad de fundamento legal (198). Pero, al
menos, €sto ¢s una consecuencia minima e inevitable de la procla-
macién de la libertad (ar1. 1.1), del «libre desarrollo de la persona-
lidad» (art. 10.1 CE).

d) Asi lo ha reconocido el TC, en una sentencia, la 83/1984,
de 24 de julio, cuya importancia para determinar el significado de
las reservas constitucionales de Ley ha impedido quiza observar
su aportacién mas relevante, que gira precisamente en torno a
este concepto general de liberiad y su inevitable efecto de la vincu-
lacion positiva de la Administracion a la Ley y no abstractamente
al ordenamiento juridico. Tras negar que determinada regulacién
esté reservada por la Constitucion a la Ley (199), aclara:

la Declaracion. Son las mismas ideas que recoge compendiadamente el articulo 10.1 CE,
en ¢l que, incluso, late también la nocién de «derechos naturales» al hablar de derechos
«inherentes» a la persona y que, por tanto, son previos ¢ independientes de su consagra-
¢ion constitucional.

(196) Fundamentos de Derecho Adminisirativo, 1, pags. 202 y 781.

(197) Es esto, seglin entendemos, lo que concluye SANTAMAR{A, Fundamentos..., I,
pags. 781-782, pese a que reiteradamente precisa el significado de la reserva de Ley
alemana como vinculacién positiva, diferenciandola de las reservas de nuestra Constitu-
¢idn, y pese a oponer reparos al intento de reconducir toda situacién de libertad al con-
cepto téenico de derechos subjetivos o a las «libertades publicas, derechos fundamenia-
les o derechos piiblicos subjetivos reconocidos constitucionalmente» (pags. 877-878).

(198) No es momento de repetir aqui lo que ya hemos anticipado varias veces y se
desarrollara detenidamente después (vid. infra, §§ 52 y ss.), pero debe observarse que lo
que cn Alemania puede justificar una reserva legal de intervencién no puede traducirse
en Esparia por una rescrva constitucional de Ley, que se dirige directamente s6lo contra
la potestad reglamentaria ¢ impone no tnicamente habilitaciones legales, sino regula-
ciones legales que aborden ¢l nacleo esencial de la materia.

(199) Se refiere, concretamente, a la regulacién de las distintas profesiones (no titu-
ladas), oficios o actividades empresariales porque entiende que ello no supone regula-
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«No significa ello en modo alguno que las regulacio-
nes limitativas queden entregadas al arbitrio de los
reglamentos, pues el principio general de libertad que
la Constitucién (art. 1.1) consagra autoriza a los ciu-
dadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que
la ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a
requisitos y condiciones determinadas... »

Esta capital afirmacion entraia la expresién acabada de la
nocién de libertad que arranca de la Revolucién francesa (articu-
lo V de la Declaracién de 1789) y que de ninguna forma sc reduce
a los aspectos configurados técnicamente como derechos subjeti-
vos e incluibles en la reserva del articulo 53.1 (200). Ha bastado a
esta sentencia invocar el «principio general de la libertad» del ar-
ticulo 1.1 CE, sin considerar necesario ni tan siquicra reforzarse
con el mas preciso articulo 10.1 (201).

Junto a este «principio general de libertad», la sentencia se
refiere al «principio de legalidad (arts. 9.3 y 103.1)», que «impide
—dice— que la Administracién dicte normas sin la suficiente
habilitacion legal». No se satisface, por tanto, con impedir la
actuacidn contra la Ley o contra cualquier norma gencral, ni con
exigir una autorizacion del ordenamicnto juridico, sino que impo-

cién del ejercicio de los derechos de los articulos 35.1 v 38, los cuales sélo garantizan la
eleccidn de libre profesiéon u oficio e iniciar y sostener ¢n libertad la actividad, que, no
obstante, puede estar disciplinada por disposiciones de muy distinto rango. Ver funda-
mento juridico 3o,

(200) Obsérvese, incluso, que la misma scntencia ha partido de negar que exista
aqui una reserva de Ley, lo que no empece que exista, sin embargo, otro limite. Esto
imposibilita, acertadamente ¢n nuestra opinidn, reconducir la genérica libertad a la
reserva de Ley, que, como veiamos, cra la solucion a que llegaba J. A. SANTAMARIA PasToRr.

(201) La sentencia del TC 53/1985, de 11 de abril, si se sirve del articulo 10.1 CE
para, expresando la «vinculacidn intima» entre ese libre desarrollo de la personalidad y
el «walor juridico fundamental de la dignidad de la persona», deducir como manifesta-
cién de ello «la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida» (funda-
mento 8.2), autodeterminacion que, como minimo, permite amparar la idea de la liber-
tad genérica o basica mas alla de sus concreciones como derechos fundamentales cons-
litucionalizados.

La STC 101/1987, de 8 de junio, vuclve a invocar el principio de libertad como aque-
lla «regla general de licitud de lo no prohibido» (fundamento 3.0).

La STC 132/1989, de 18 de julio, proclama que el «articulo 1.1 del Texto... consagra la
libertad como "valor superior” del ordenamiento juridico espanol, o quc implica, cvi-
dentemente, el reconocimicnto, como principio general inspirador del mismo, de la
autonomia del individuo para clegir entre las diversas opciones vitales que se le presen-
1an, de acuerdo con sus propios intereses v preferenciass (fundamento 6.9), una liberiad,
por tanto, que no se circunscribe a sus diversas manifestaciones concretas especifica-
mente constitucionalizadas en los derechos fundamentales.
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ne precisamente una «habilitacién legal» cuando se trata de limi-
tar ese «principio general de libertad».

Las consecuencias de estos dos principios son claras y afectan
a cualquier actuacién de la Administracién que tenga ese sentido
limitativo y no sé6lo a la potestad reglamentaria (202). La senten-
cia, aun, las precisa para distinguir los casos en que unicamente
rige ese principio de legalidad y aquellos en que rigen concretas
reservas constitucionales de Ley:

«En unos casos bastaran para ello [para que se
entienda que existc habilitacién legal suficiente para
dictar normas o actos limitativos] las clausulas gene-
rales; en otros, en cambio, las normas reguladoras o
limitativas deberdn tener, en cuanto tales, rango
legal... en razén de... articulos de la Constitucién que
configuran reservas cspecificas de Ley.»

Patente queda, por tanto, el rechazo de cualquier intento de
reducir la vinculacién positiva a la Ley a los supuestos de reservas
constitucionales, asi como los de ampliar éstos hasta cubrir todo
el ambito en que rige aquella que se satisface con menores requi-
sitos: por lo que ahora interesa, con simples «cldusulas generales».

Esta misma doctrina no es tampoco ajena a la jurisprudencia
del TS. En términos especialmente acertados, en cuanto lo conec-
ta con el «libre desarrollo de la personalidad», se pronuncia la sen-
tencia de 27 de marzo de 1985. La sentencia, que enjuicia la legali-
dad de un acuerdo municipal que creaba un Registro de «intereses
privados» y obligaba a sus funcionarios y concejales a la declara-
cién de situaciones personales y familiares, afirma que ello afecta
a «un conjunto de situaciones... caracterizadas... por la circuns-
tancia de corresponder a facetas de la esfera personal del sujeto
tan estrictamente ligadas al desarrollo natural de la persona y tan
trascendentes en su proyecciéon al dmbito familiar y aun social de
su normal desenvolvimiento como lo son el trabajo, la actividad
profesional y la hacienda personal y familiar». Con esta base, y

(202) Es cierto que la sentencia analizada se centra en los efectos que produce
sobre los Reglamentos (habla de «regulaciones limitativas», «reglamentos», «normas
reguladoras o limitativas»), pcro cllo se debe s6lo al objeto de la cuestién planteada.
Dado que el principal fundamento de su razonamicnto se encuentra en el «principio
general de libertad», no es dudoso que los limites de él extraidos afectan a cualquicr otra
potestad administrativa que suponga restriccion de esa libertad.
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aunque sc plantea la posible incidencia del derecho a la intimidad
y su reserva de Ley («... permite plantear una serie de dudas sobre
si... no puede afectar al derecho que toda persona tiene a la inii-
midad personal y familiar...»), el Alto Tribunal hace una declara-
cion de mds amplio alcance:

«..tanto... en cuanto concerniente al libre desarrollo
de la personalidad, en expresién del articulo 10.1 dc
la Constitucién vigente, como porque la garantia de la
libertad en que esencialmente se traduce la legalidad
veda terminantemente toda accién administrativa que
fuerce a un ciudadano a soportar lo que la Ley no
autoriza o le impide lo que la ley permite...» (203).

¢) La conclusion de todo lo expuesto no es otra que la vigen-
cia en nuestro ordenamiento del principio de legalidad, entendido
como vinculacién positiva a la Ley para toda actuacién adminis-
trativa que suponga restricciones a la genérica liberiad del indivi-
duo o de su propiedad (204), sélo por la cual sigue siendo cierto
que el ciudadano puede hacer todo aquello no prohibido por la
Ley o de acuerdo con la Ley (205), siempre que se desenvuelva,
claro est4, dentro de su propio circulo vital (206). El sefialamiento

(203) R. Ar. 1668. Sobre la misma, vid. L. PARFIO ALFONSO, La Constuucion en la
jurisprudencia contencioso-administrativa, «<REDA», nim. 48, 19853, pags. 593 a 595.

(204) En realidad, lo relativo a la propiedad se plantca en otros términos en la
Constitucion espanola, puesto que ¢s recogida en el articulo 33 y afectada por la reserva
de Ley. Otra cosa es que ¢l significado de ésta sea también problematico. Pero es la
libertad genérica del individuo la que, al no encontrar en los derecbos fundamentales
nada mds que aspectos de ella, presenta con mas intensidad la cuestion del principio de
legalidad. Si se entendiera que el articulo 33 CE se refierc unicamente al derecho de
propiedad en sentido estricto, y no a otros derechos de caracter patrimonial, ni siquicra
a los reales, podria plantearse respecto a la incidencia sobre éstos una situacién seme-
jante. Pero ni parcce correcia tal interpretacion del articulo 33 CE ni la tradicional regu-
lacion legal de esos derechos ofrece una situacion similar.

(205) En caso contrario, aplicando a nuestro Derecho ideas que va hemos expuesto
de manera general, la Administracion podria imponer conductas al ciudadano basando-
se en su propia autoridad, salvo para las actividades amparadas por los derechos funda-
mentales, csto ¢s, por la reserva de Ley del articulo 53.1 CE. Si asi [ucra, el resultado no
seria muy distinto de afirmar que el ciudadano puede realizar aquello que le esta expre-
sa o tacitamente permitido, ya sea con la consagracion de derechos subjetivos en la
Constitucién, va seca mediante previsiones legales en tal sentido.

(206) Quicre seitalarse con ello que la idea de libertad, como posibilidad de realizar
todo lo no prohibido por o ¢n base a la Ley, debe ser entendida ¢n ¢l sentido de que pue-
de actuar segun su voluntad, para alcancar los fines o satisfacer los intereses que se
proponga, dentro de su propio circulo vital, sin interferir e¢n el de otros sujetos. Para
entrar cn ¢l ambito de otros sujetos y, por ejemplo, utilizar la cosa ajena o disfrutar de
un servicio prestado por otro, esa libertad genérica no es bastante, ni es necesaria previ-
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de un limite a las posibilidades de la potestad reglamentaria pue-
de derivarse de lo anterior, pues su aplicaciéon conjunta con el
presupuesto que ofrece el articulo 97 CE determinara el 4ambito
en ¢l que es necesaria una Ley previa, asi como lo que ésta debe
contener.

§ 46. Pero antes de cllo es necesario plantear si la vincula-
cién positiva de la Administraciéon a la Ley tiene un campo de
vigencia mas amplio que el que hasta ahora hemos reconocido.
Porque demostrar que existe una vinculacién positiva en todo
aquello que suponga restricciones a la libertad y propiedad no nos
permite deducir, sin mas, que no la haya fuera de e¢se ambito y
predicable de cualquier actividad administrativa.

Tal amplitud general no queda confirmada ni negada en las
proclamaciones del principio de legalidad que realiza la Constitu-
cién (207), ni de ninguna forma puede considerarse una doctrina
superada (208).

La directa repercusiéon que su aceptacion tendria para delimi-
tar las posibilidades de la potestad reglamentaria obliga a su con-

sién legal en el sentido aqui expuesto. Ademas, cuando, por cualquicer titulo, se entra en
ese otro ambito prohibido, tampoco rige el principio de que pueda realizar todo lo no
prohibido por Ley. Desde ese momento, ¢l individuo queda, en principio, sometido a un
poder de otro sujeto. Concreciones de este fendmeno gencral se producen en gran parte
de lo que suelen aislarse como relaciones de sujecién especial respecto a la Administra-
cion, en las que el individuo ni se encuentra en su propio circulo, sino en el interior del
de la Administracion, ni pretende simplemente desarrollar su libertad genérica.

(207) Cualquier construccion que tenga por base esas interpretaciones de los pre-
ceplos constitucionales esta, segin creemos, abocada al fracaso. Sintéticamente, pode-
mos exponerlo asi:

a) Es cierto que el articulo 9.3 CE «garantiza el principio de legalidad», pero nos
consta ya que esta expresion responde a tal diversidad de significados que de ninguna
manera estd justificado identificarla, sin otros argumentos, con la concepciéon «mas
radical» (MERKL). Si parece licito, en cambio, excluir su identificacién, como a veces se
hace en la doctrina cspanola, con el puro y simple principio de juridicidad (atribucion
de potestiades por el ordenamiento juridico; vid. supra, § 36), pues carcce de sentido
entender que la Constituciéon consagre una regla juridico-tedrica sin excepciones y seria
dcjar a esa declaracion constitucional sin valor alguno.

b) El articulo 9.1 CE no puede amparar el principio de legalidad administrativa,
puesto que se refiere genéricamente a los «poderes publicos», v el sometimiento de la
Administracién que nos interesa, caso de existir, no es predicable de 1odos los poderes
publicos; mas aun: este precepto coloca en la misma posiciéon a «los ciudadanos» ¥ lo
que trata de descubrirse ¢s precisamente una vinculacién a la Ley de la Administracion
que la coloque en una sumisién mas estricta e intensa que la de los ciudadanos.

¢) Elarticulo 103.1 CE es también insuficienic para basar una neccsaria base legal,
pues la Ley aparece aqui, aunque especificamente, junto a cualquier otra norma al
hablarse de «somctimiento pleno a la ley v al Derecho».

(208) Al contrario, en este tema se ha producido «una linea de vuelia deliberada a
la purcza de los origenes revolucionarios», dice J. A. SaNTaMaRr(A, Fundamentos..., 1,
pag. 199.
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sideracién aqui, siquiera sea reducida a los aspectos mas relevan-
tes al objeto del estudio que nos ocupa. La breve referencia a las
doctrinas de algunos autores claves nos bastard para situar la
cuestién, siendo convenicnte, a tal efecto, distinguir aquellas
construcciones que admiten una vinculacién positiva a la Ley en
base a determinaciones de derecho positivo especificas de cada
ordenamiento (a), de otras que ven en tal vinculacién un princi-
pio general esencial (b). Posteriormente analizaremos el sentido e
intensidad que atribuyen a la conexién con la Ley y su diferencia
con la que se reconoce propia de las restricciones de la libertad y
propiedad (c¢). Finalmente, se expondran las dificultades para su
aceptacion en nuestro Derecho (d).

a) Por lo que se reficre a lo primero, interesa subrayvar que
tanto CARRE DE MALBERG como MERKL, por centrarnos en dos auto-
res especialmente significativos de esta tesis aplicada a dos orde-
namientos de tradicion diferente, no hacian de este principio de
legalidad un clemento nccesario y consustancial, sino resultado
de su proclamaciéon juridica, la cual era fruto de una previa
opcién que podia perfectamente no haberse producido. Si esto es
asi, sus construcciones, aunque se aceptaran integramente, no
autorizan a sostcner sus conclusiones en ¢l Derecho espanol, sal-
vo que se vean reproducidos los datos v factores en que las basa-
ron. Al contrario, si éstos no sc encuentran, el seguimiento riguro-
so de CARRE y MERKL obligaria a concluir que no existe aqui la
vinculacién positiva general.

— CARRE DE MALBERG insiste en quc la nociéon de la Administra-
cién que ofrece, esto ¢s, ejecucion de la Ley, no es generalizable al
Estado de Derecho, sino propia de lo que denomina «Estado le-
gal», que no coincide con el anterior y que entiende consagrado
para Francia por el articulo 3 de¢ la Constitucion de 1875 (el Presi-
dente de la Republica vigila y asegura la ejecucion de las Leyes),
ya que expresa, salvo previsiones constitucionales especificas, la
unica funcién del Ejecutivo (209). No existicndo c¢n la Constitu-

(209) Contribution a lu Theorie..., 1, especialmente pags. 488 a 494, Solo considera
que responde a la misma nocién francesa el articulo 78 de la Constitucion belga, segiin
la cual «el Rey no tiene otros poderes que aquellos que le atribuyan formalmente la
Constitucion o las leyes adoptadas en virtud de la Constitucién» (tbidem, 1, pag. 478).
A lo sumo, después de explicar que esta forma de «Estado legal» esta menos extendida
que la del Estado de Derecho, conecia aquélla a un sistema de jerarquia de funciones
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cion espanola una cldusula semejante, la doctrina de CARRE, ya en
si cuestionada como explicacion del sistema francés en el que
supuestamente se basaba, no puede encontrar ninguna aplicabili-
dad (210).

— Algo semejante ocurre con MERKL. Junto al principio de
juridicidad (vid. supra, § 36), reconocia la posible proclamacién
de un principio de legalidad que conectase la Administracién pre-
cisamente con la «Ley formal» (211). Pero, a diferencia del ante-
rior, este principio podia estar acogido o no (212) y estarlo con
distinta amplitud v diferente significado (213). El, finalmente,
acepta lo que llama la concepcién «mds radical» que equivale a la
vinculacién positiva general que ahora nos interesa (214). Pero lo
hace cn base a ciertos argumentos de Derecho positivo que no
encontramos suficientes en el nuestro (215) y si, como el mismo

propio de las democracias (1, pag. 491). Pero, en cualquier caso, esa jerarquia, en la for-
ma concreta ¢n que la reconoce, se deduce, segun ¢él, del referido articulo 3, no simple-
mente de la existencia de un Estado democratico. Por el contrario, recuérdese (vid. no-
ta 191) que la vinculacién positiva a la Ley en lo relativo a resiricciones a la libertad si la
consideraba esencial caracteristica del Estado de Derecho.

(210) El articulo 97 CE excluye csa posibilidad, ya que, aunque la «funcién cjecuti-
var a que se refiere fuera interpretada cn tal sentido, el precepto se refiere separadamen-
te a la potestad reglamentaria. Vid. § 41. Sobre la inadecuacion de la construccion de
CaRrE incluso al Derecho positivo de su época, vid. DOUENCE, Recherches..., op. cit.,
pag. 33.

(211) A, MEerkL, Teoria general del Derecho Administrativo, pag. 223. Mas concreta-
mente, dice (pag. 226): «El principio de legalidad senala a la Administracion un lugar
determinado en el sistema de las funciones estatales, un lugar subordinado a la ley.»

(212) Si del principio de juridicidad decia que constituia una regla juridico-teérica
sin excepciones posibles, del de legalidad afirma que se trata de un «postulado juridico-
politico que requiere ser consagrado legalmente para que tenga existencia juridico-posi-
tivar (ibidem, pag. 215).

(213) En concreto, esos diterentes significados los divide en tres, que podemos
reconducir, utilizando la terminologia que venimos empleando, a los siguientes: @) sim-
ple vinculacién negativa a la Ley, que critica y rechaza (ibidem, pags. 215 y 216); b) vin-
culacién positiva para algunas actividades administrativas, normalmente delimitadas
por afectar a la libertad y propiedad, idea quc considera aceptada a menudo sin base
bastante (pags. 216 a 220) (vid. supra, nota 193); ¢) vinculacion positiva a la Ley para
toda actuacion administrativa (ibidem, pag. 221).

(214) +En su concepcion mas radical el principio de legalidad... significa... que toda
la administracion habra de realizarse basandose en leyes (...) convierte a la ley en una
condicién de cada una de las acciones administrativas y... de la administracién en su
conjunto.» lbidem, pag. 221.

(213) La mayor claridad la encuentra en cl articulo 18 de la Constitucién austriaca:
«Toda la Administracion del Estado se desarrollara sobre bases legales.» No hay una f6r-
mula semejante en nuestra Constitucién. Ademds, segin recoge STarck, el significado
del referido articulo 18 no ha resultado tan claro en la evolucion autriaca. £/ concepto de
ley..., op. cit.,, pag. 395.

En defecto de férmulas semejantes, cabe deducirlo de alguna de estas declaraciones
constitucionales: Primero, «de la exigencia constitucional de la aprobacion del presu-
puesio cn forma de ley», unida a la del fundamento legal para limitaciones a la libertad
(pag. 221). La aprobacion por Ley del Presupuesto nos parece un dato insuficiente salvo
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MERKL afirmaba, el principio de legalidad «se apova en cada orde-
namicnto juridico y no tienc valor nada més que para este ordena-
miento» (216), no hay en su exposicién fundamento alguno para
predicar csa concepcion «mas radical» del principio de legalidad
en el Derecho espanol.

b) Hay, sin embargo, autores que mantienen una vinculacién
positiva de la Administracién a la Ley con argumentos mas gene-
rales cuya aplicacién a nuestro Derecho pudiera parecer justifica-
da. Los nombres de ZANOBINI (217), ALESSI (218), SANDULLI (219) o
JescH (220) pucden ofrecer una sintesis dc esta linea. Pesc a todo,

que se quiera concluir en una vinculacion a la Lev tan débil que no merezca ese nombre.
Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion..., especialmente pags. 522, 523 y 534. Segun-
do, en defecto de lo anterior, «cabe interpretar... el mero ordenamiento constitucional de
la competencia legislativa como codificacion indirecta del principio de legalidad (...) en
la medida en que la misma Constitucion, o la ley formal autorizada por ¢lla, no prevean
otras formas de establecimiento del derecho» (pag. 222). Pero el articulo 97 CE, como
minimo, suponc csa otra forma de establecimicnto del Derecho, por 1o que ¢l articu-
lo 66.2 CE no supone consagracién de este principio de legalidad «mé4s radical». Una
declaracion semejante se conticne en pag. 137: «Al determinar las Constituciones de los
Estados con instituciones parlamentarias el procedimiento legislativo como propio de la
legislacién, imponen a la ley en sentido material la forma de ley, a no ser que prevean
también otros métodos en el establecimiento del derecho.» Por tanto, salva sicmpre el
supucsto en que exista un medio de creacién del Derecho distinto de la Ley. Por eso ¢s
excesivo intentar ver aqui una regla absoluta; vid., en ¢sa linea, A, GARRORENA MORALES,
El lugar de la Ley..., pag. 59.

(216) Ibidem, pag. 215.

(217)  G. ZaNoBINI, Curso de Derecho Administrativo, trad. ¢sp. de H. Masnatia v
F. H. Picone, Buenos Aires, 1954, I, pags. 41 a 45.

(218) R ALess1, Instituciones de Derecho Administrativo, op. cit., 1, pags. 12, 182.

(219) A, M. SasouLLl, Lattivita normativa della pubblica..., op. cit., pags. 29 v ss., v
Manuale..., pags. 395 v ss.

(220) D. JescH, Ley y Administracién..., op. cit.

La argumentacion de JESCH, que ¢s probablemente la mds exhaustiva cn este sentido.
merece, por ello, algun comentario ¢n tanto que, pese a todo, pone de manificsio las
insuficicncias que presenta. Por lo pronto, acepta que el Poder Ejecutivo «se ha conver-
tido en Poder ejecutor en el sentido estricto de la expresion» (pag. 219; ver también
pag. 262). Pero esto, mas que una concelusion, se presenta como una premisa que no de-
mucstra suficientemente (sélo algunas bases de cllo podrian encontrarse en pags. 122
v ss.). una premisa que lleva en si la solucién. Sobre esto, o mas ampliamentie sobre la posi-
cion que atribuyve al Parlamento, anade una «hipéiesis metddicar segan la cual ¢l
principio de legalidad esta en funcién de las relaciones estructurales de los tres poderes
(pags. 83 v ss.). Aceptar esta hipotesis le lleva a no considerar otros elementos (pags. 126-
127). Aun admitiendo su hipdtesis, no demuestra que las variaciones sufridas en la
«estructura constitucional» alemana sean suficientes para producir los resultados por ¢él
pretendidos. Cabria también cuestionar la hip6iesis, pues o se da un conienido tan exac-
to a las relaciones entre Legislativo vy Ejecutivo que fas consecuencias esién sicmpre
implicitas en los mismos presupuestos (que es fundamentalimente lo que JEscH hace), o
es falsa, como parece demosirar el Derecho comparado: ¢podria explicarse asi la evolu-
cion del Derecho francés hasta 19582 Rotundamenie, no. Quiza, mas que un método
general, sea una forma de describir la evolucién alemana para hacerla adecuada a la
tinalidad de esta doctrina.
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ademads de que no siempre se dan en la Constitucién espanola los
elementos en que basan sus conclusiones (221), éstas son mas
modcstas de lo que pudiera parecer a primera vista, tanto por la
admision de apoderamientos constitucionales (222), como por la
extension misma que dan a ese¢ principio, donde quedan zonas
oscuras (223). También, finalmente, la intensidad que dan a esa
vinculacién relativiza su significado.

Con cstas bases afirma la existencia de una «laguna» por no aparecer consagrada
nada mas que la clasica reserva para la propiedad y libertad (pags. 79 y ss.). Ya es criti-
cable que detecte la laguna en base a una «suposicion objetivar por la que se espera la
existencia de una norma (pag. 80). Pero ¢s que, tratandose de la reserva y aceptando que
existc para la libertad y propiedad, ya hay una norma que da la solucidon concreta para
todo lo demas: la Administracion puede actuar sin base legal. Esto podra parecer insufi-
ciente, pero no hay una laguna. Una cosa ¢s esperar la existencia de una norma para
resolver determinada cuestion, y otra esperar una norma con un determinado contenido
que resuclva la cuestion en cl sentido previsto o deseado.

Claro c¢s que, con estos presupuestos, llega a la ampliacion del principio de legalidad,
pero su razonamicnto ticne un caracter tautolégico.

(221) Por ¢jemplo, ¢l articulo 80.1 de la Ley Fundamenial de Bonn juega c¢n la cons-
truccién de JESCH un papel esencial para determinar la «estructura constitucional» de la
RFA (Ley y Administracion..., pags. 118-119), de manera que, sobre lo previsto para los
Reglamentos, intenta alcanzar consecuencias mas generales. Pero no hay ningan pre-
ceplo parecido en la CE. Aunque mas dudosamente, pudicra también tracrse aqui que
JescH entiende que la declaracion de Estado social «no dice nada sobre si ¢l Ejecutivo
esta facultado para su directa concretizacion...» (pag. 127); pero en Espafa podria man-
tenerse una solucion distinta con los «principios rectores de paolitica social y econémi-
car. Ver nuestra nota 229.

(222) Asi, por ejemplo, Sanpuitl explica ¢l principio de legalidad diciendo que la
Ley se ha convertido no sélo en limite, sino en fundamento de toda potestad, «en el sen-
tido de que ninguna potestad publica puede subsistir sino en cuanto prevista —vy en los
limites en que csté prevista— por una ley fno imporia que sea ordinaria o constitucio-
nal)». L'attivita..., pags. 30-31; la cursiva ¢s nuestra. Pero, desde nuestro punto de vista, si
importa, y mucho, que sca la misma Constitucién la que puede habilitar a la Administra-
cién porque cnilonces no esta exclusivamente en manos del Poder Legislativo (distinto
del Constituyente) toda atribucién en favor de la Administracion (vid. supra, § 38). Para
el Derecho Pablico espafol, las diferencias entre la Constitucion y la Ley son muy rele-
vantes. Si existen habilitaciones directamente ¢n la Constitucién es que la Ley no es fun-
damento necesario de la actividad administrativa.

También JEscH, pese al sentido que da a su pretendida ampliacion de la reserva,
admite reiteradamente los apoderamientos constitucionales (pags. 116, 122, 123, 219,
220, 222, entre otras).

C. E1SENKMANN, Cours de Droit Administratif, 1, pags. 472 y 473, que explica este prin-
cipio de legalidad como vinculacidon positiva llamandole «principio de habilitacién
legal», entiende que hay que comprender «tanto reglas constitucionales como reglas
legislativas ordinarias». Seitala como anica excepeidn a esta forma de proceder a Carre
DE MaLBERG. Pero, en realidad, también ésic admitia la posibilidad de habilitaciones
constitucionales, con la dnica diferencia de que no las encontraba, salvo muy especifi-
cas, en la Constitucién francesa de 1875. Vid. Contribution..., pags. 474, 476, 478, elc.,
donde hace la salvedad de que la Constitucion apodere dircctamente para realizar deter-
minados actos.

(223) En realidad, en algunos de estos autores no es facil saber si, pese a expresarse
en términos tan generales y rotundos, sélo estan pensando en una vinculacion positiva
de las actuaciones que afecten a los administrados. A veces, los argumentos que utilizan
no justificarian nada mas que ese campo. Es ¢l caso de R. ALESSI, que invoca que en el
Estado moderno no se admite intromisién en la libertad individual fucra de los casos
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¢) En este ultimo punto, las doctrinas que aceptan la amplia-
cién del principio de legalidad tienen en comun, a modo d¢ com-
pensacién, la tendencia a rebajar la intensidad de la vinculacion
administrativa a la Ley.

Admitan o no ¢l término de Poder Ejecutivo, en el fondo, lo
reducen a una expresién meramente aproximativa de las relacio-
nes entre la Administracion y la Ley (224). Pudicra decirse, quiza,
que consideran que, aunque los profundos cambios habidos des-
de la proclamacion revolucionaria del prinicipio de legalidad y las
diferencias muy notables existentes entre distintos tipos de activi-
dad administrativa no permiten describirla como simple ejecu-
cion de la Ley, seguiria siendo cierto que ésta no es so6lo limite de
la Administracién, sino que la Ley habria dejado de encomendar a
la Administracién su simple ¢jecucién mecanica, si es que alguna
vez habia sido asi, para autorizarle a una funcién infinitamente
mas amplia; pcro la funcién de la Ley respecto a la Administra-
cién continuaria, en esencia, siendo la misma.

Dc ninguna forma se predicaria una vinculaciéon tan cstricta
como la que sc reconoce exigible para las limitaciones a la liber-
tad vy propiedad de los ciudadanos, de manera que su traduccién
lincal y simple en un sistema de atribucion de potestades no seria
realmente expresiva de ecsta forma general de vinculacion a la Ley.

permitidos por la Ley. Instituciones..., 1, pag. 13. Pero esto, obviamente, no justificaria la
vinculacién positiva nada mas que para lo que afectara a esa libertad. También la expo-
sicion de A. M. SaxpuLLL, Lanivita..., pags. 30 y ss.. y Manuale..., pags. 3935 v ss., suscila
dudas.

Terminantemenie claro es, por ¢l contrario, D. JESCH, que no llega a afirmar una
reserva de Ley (principio de legalidad) para todos los campos, va que, por lo pronto
y como minimo, excluye de su estudio lo relativo a organizaciéon, tal y como aclara ¢n
pdg. 2, nota 1. En realidad, su pretendida amplitud general en la reserva de Ley se centra
en la Administracion prestacional (pags. 224 y ss.) v ¢n las relaciones de sujecion espe-
cial (pdgs. 263 y ss.).

(224) Vid. G. ZanoBINI, Curso de..., op. cil., 1, pag. 45; R. ALEssI, Instituciones..., |,
pag. 13: A. M. Saxpuiul, Lantivita..., pag. 49.

CARRE DE MALBERG acepta ¢l término de Poder Ejecutivo, ¢ incluso lo defiende y extrae
conclusiones de ello. Pero empieza por reconocer que «csa palabra de ejecucion no debe
ser entendida en un sentido demasiado riguroso» (Contribution..., 1, pag. 475), y termina
por decir que «la Constitucion, con esta denominacion de poder ejecutivo excluye el sis-
tema segun el cual la autoridad administrativa tendria un poder inicial que le permitiese
tomar por si misma todas las medidas que juzgue utiles, bajo la Gnica condicién de no
contradecir las leyes» (1, pag. 497), es decir, gue lo Gnico que queda claramente ¢xcluido
es una vinculacion simplemente negativa. Posteriormente, cuando trata de darle un con-
tenido mas preciso, previene contra la idea de una «wejecucion servil que no tenga ningu-
na iniciativa, ninguna posibilidad de apreciacién libre...» (pags. 502-503).

También MEerkt. entiende que «el principio de la Administracion legal convierte a la
Administracion... en ¢jecucion de la leys, pese a lo cual, aclara, no se prejuzga la «medi-
dar del sometimiento a la Ley, sino sélo el sometimiento mismo. Vid. Teoria..., pags. 225
v 240.
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Ello podria quedar circunscrito a aquellos poderes ajenos a los
otros sujetos juridicos v que singularizan la superioridad de la
Administracion (225). La idea de que las Leyes, como dijera ZaNno-
BINI, «determinan las tareas que deben ser propias de la Adminis-
tracién en los diferentes campos», de que la Ley cumple respecto a
la Administracién una «funciéon de direccion y de mando» (226),
ofrece, pese a su imprecision, una vision mas aproximada de lo
que para estas doctrinas supone el principio de legalidad.

d) Llegados a este punto se comprenderd que no basta ahora
con responder cn qué grado esto se rcaliza en nuestro Derecho
Publico, sino también en qué medida csto se corresponde con una
verdadera vinculacion positiva a la Ley. Las preguntas estan rela-
cionadas de manera que la respuesta a la segunda depende direc-
tamente del grado en que est¢ realizado el primero. Y, con respec-
to a csto, es forzoso reconocer que en el estado actual de nuestra
doctrina y jurisprudencia es aventurado intentar conclusiones
definitivas. Aun asi, creemos posible apuntar las lineas gencrales.

Por lo pronto, es un dato elemental que la Administracién no
es una creacion legal, sino constitucional, de por si suficiente para
reconocer la existencia de un ordenamiento y de ciertos poderes
que, pese a su cficacia meramente interna, son plenamente juridi-
cos (227). De otra, la misma Constitucién le atribuve, al mismo
tiempo, determinadas funciones, ambitos y poderes. El articulo 97
es un compendio de 1odo ello. En tal sentido, ya sefialamos que su
proclamacion de la potestad reglamentaria tiene ¢l valor de una
auténtica y suficiente atribucién de la misma (§ 32). Pero, ade-
mas, establece que «el Gobierno dirige... la Administracién civil ¥
militar... » y que «ejerce la funcidn ejecutivar, todo lo cual no pare-
ce una férmula vacia que sélo con las Leyes cobrard algin conte-
nido, sino que supone abrir un cierto campo sin necesidad del
intermedio legal (228). Junto a ello, otros preceptos constitucio-

(225) Esta reduccion del principio de legalidad como necesaria atribucién legal de
potestades cstd comprendida en SanpuLLl cuando excluye de esa regla a los «derechos y
poderes comunes a los otros sujetos juridicoss. Manuale..., pag. 395.

(226) G. Zanosintg, Curso..., [, pag. 45.

(227) Vid. supra, § 15. ). M. bk La CLETARA, Las potestades administrativas, op. cit.,
pag. 75, recucrda cn este sentido que las potestades «pueden nacer de una institucién
juridica (potestad autoorganizatoria)...».

(228) Particularmente, la atribucién de la direccion de la Administracion civil y
militar supone, como minimo, el reconocimiento al Gobierno de un campo puramente
interno o doméstico, con poderes sin relevancia exterior, pero no por cllo ajuridicos ¢
irrclevantes (vid. supra, § 15). Pero también parece que supone abnir ciertas materias al
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nales vienen sicndo interpretados como cobertura suficiente para
que la Administracién realice determinadas actividades (229).

Gobicrno, y entre cllas creemos posible incluir la potestad organizatoria incluso respec-
10 a drganos con relevancia externa, y siempre que esa potestad no suponga, paralela-
mente, restricciones sobre la libertad genérica del individuo. A tal efecto, debe tenerse
en cuenta que el articulo 103.2 CE no se opondria a ello porque ¢l hecho de que cierta
regulacion de una materia esté reservada constitucionalmente a la Ley no altera el que
s¢ trate, ¢n su caso, de una materia administrativa v confiada por la Constitucién al
Gobicrno, aunque respetando una Ley que aquélla ya prevé. En este sentido, nos pare-
cen acertadas las posiciones de 1. e OTT0, Derecho Constitucional..., pag. 230, de que el
objelo de las reservas que establece la CE no es una materia, sino ciertos aspectos de su
tratamiento juridico normativo. Lo cierto es que, en general, el articulo 103.2 CE no sc
ha considerado excluyente de una potestad organizatoria de la Administracion. Asi.
E. Garcia pr ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pag. 242. Es muy interesante el dicta-
men del Conscjo de Estado de 11 de noviembre de 1982 (Ref. de Recop. de doctrina legal
nam. 198), quc afirma que «cn el articulo 103.2 CE no hay reserva de Ley y la Ley podra
fijar el sistema que considere mas adecuador. Igualmente, R. ENTRENA CUESTA, Curso de
Derecho Administrativo, vol. 172, 9. ed., Madrid, 1988, pag, 69. El TC, sin embargo, con-
sidera que existe una «reserva relativan.

Quizd quepa reforzar esta conclusion atendiendo a la expresa atribucion de la «fun-
cién ejecutivar del mismo articulo 97 CE y al contenido que le ha dado ¢l TC, aunque en
relacion con un problema totalmente diferente. Como es sabido, ¢ste, cuando en virtud
del sistema de distribucion constitucional de competencias corresponde al Estado la
degislacion» v a las Comunidades Auténomas la «ejecucion», ha entendido que la aliima
incluye la facultad de organizar los servicios correspondientes (vid. nota 95). Esa juris-
prudencia constitucional presenta problemas vy su exirapolacion fucra de su campo es
peligrosa. Pero si tal construccion pudiera trasladarse al tema que nos ocupa, el articu-
lo 97 CE. al atribuir la funcién cjecutiva, significaria que atribuye va al Gobierno la
potestad de organizar todos los servicios necesarios para la cjecucion de las Leyes. No
podrd dejar de reconocerse que se llega a algo parecido a la idea de alguna doctrina
francesa segun la cual admitir Reglamentos organizativos sin prevision legal no des-
micnte que la Administracion siga realizando exclusivamente la ejecucion de la Ley (ver
nota 102).

Tiene interés recordar la STC 99/1987, de 11 de junio, segin la cual determinada
actividad, como convocatoria de oposiciones o traslados de tuncionarios, «entra, sin
duda, en la funcién ejecutiva ¥ de direccion de la Administracion del Estado que al
Gobierno le cumple (art. 97 CE)...»; parcce que hay aqui un reconocimiento direcio de
funciones en basc al precepto constitucional.

(229) J. L. ViLLar Patasi v J. L. VILLAR EZCURRA, Principios de Derecho Administrativo,
op. c¢it., pags. 3y ss., mantienen el «principio de cobertura constitucional», scgan el cual
existen «apoderamientos que directamente y sin prevision de Ley intermedia verifica la
Constitucién a la Administracion». Segun ellos, ejemplo seria e Capitulo 111 del Titulo
Primero, que «no es sino un apoderamiento global a la Administracion (como poder
publico por antonomasia) para poder actuar praeter legent v bajo la sola cobertura cons-
titucional. cn los sectores a que se refierey,

No muy distinta es la posicion de J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR ¥ R. GOMEZ-FERRER
MoRANT, La potestad reglamentaria del Gobierno y la Constitucion, num. 87 de esta Revis-
TA, pag. 192, que, al planiearse si el rcconocimiento por la Constitucion de derechos cco-
nomicos y sociales y la configuracion del Estado social podria suponer «un campo pro-
pio de la potestad reglamentaria independienter, concluyen que «en teoria... la respucesta
pudiera ser atirmativan.

Otros cjemplos pueden abundar en la misma idea. Asi, F. GARRIDO FaLta, ¢n la Intro-
duccion general de la obra colectiva, dirigida por él mismo, El modelo econdmico de la
Constitucion espanola, 1, pags. 67 a 69, explica que el primer inciso del articulo 128.2 CE
(«Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémicar) supone admitir la crea-
cion de empresas ex novo sin necesidad de que medie una Ley. Sin entrar en mavor pro-
fundidad, lo que nos interesa es que la Constitucién ha habilitado directamente a la
Administracion.
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Y esto, unido a la directa habilitacién constitucional de potestad
reglamentaria, parece que pudiera permitir a la Administracién,
salvo lo que se deduzca de otras reglas (reservas de Ley o valor y
efectos directos de la libertad genérica del ciudadano), regularlas
autolimitando sus posibilidades iniciales o atribuyéndose potesta-
des que no incidan ¢n la esfera de libre desenvolvimiento de los
ciudadanos (230), por lo que, desde lucgo, la Ley deja de consti-
tuir la unica fuente de las potestades administrativas que pueden
tener su origen bien en la Constitucion, en el Reglamento o ¢n la
configuracién de la Administracién como ordenamiento.

Nada de esto es incompatible, segin nos consta, con todas
estas doctrinas dada su admision de apoderamientos constitucio-
nales y la laxitud de la conexién legal exigida en algunos casos.
Pero todo ello se realizaria con tal intensidad en el Derecho espa-
fol que scguir hablando de un principio de legalidad absoluto y
general seria utilizar una expresién excesiva para reflejar la reali-
dad. En cualquier caso, no hay propiamente una vinculacién posi-
tiva a la Ley y, si ain pudiera decirse que la hay, seria a costa de
rebajar el significado de ésta.

Desde luego, acepiar la eficacia directa de apoderamientos
constitucionales no supone nada semejante a reconocer poderes
naturales, sino que es una consccuencia del pleno valor juridico
de la Constitucion a la que nada objetamos. Ademas, en la medida
en que tampoco se crea consagrado por la Constitucién un poder

El TS sc¢ ha situado claramente en esta linca; asi, S. de 27-111-1986 (R. Ar. 1527):
«Algunas potestades administrativas tienen su fundamento inmediato en la Constitu-
ci6én... Otras, en cambio, son obra directa de la Ley..»

(230) Véase, no obstante, nota 136.

En dcfinitiva, como proclama J. M. pE 1A CUETARA, Las potestades administrativas,
op. cil., pag. 74, «hoy sabemos va quc el poder publico se disiribuye directamente por el
bloque constitucionals.

Con razon entendia CARRE DE MALBERG, Contribution..., 1, pag. 599, que su tcoria del
«Estado legal», en el que la Administracion era sélo vy exclusivamente ejecucion de la
Ley, suponia que la Constitucién habia «otorgado al 6rgano legislativo una especie de
poder constituyente, en ¢l sentido de que le ha dejado libertad y poder para regular por
él mismo las tarcas del Ejecutivos. Pero nadie entiende que la Constitucion espanola
suponga nada parecido. Al contrario, en ella hay va consagradas algunas posibilidades
de la Administracion.

La STC de 7 dc junio de 1988 (R. Ar. 5067). cuyas conclusiones son, por lo demas,
obvias, sirve para ponerlo de relieve, y mas concretamente la posibilidad de diciar Regla-
mentos en base a la conjuncién del articulo 97 CE y una habilitacién material; y asi
admite una norma que prevé drganos para la proteccion del medio ambiente y autoriza
al ICONA a realizar cicrtos gastos, previa conformidad de la propiedad, porque «el RD
debatido ha de enmarcarse en las facultades genéricas que concede a la Administracién
cl articulo 45.2 CE...», y «.. para hacer lo que hace... no es necesaria norma alguna con
rango de Ley...
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general en favor de la Administracién, sino, a lo sumo, habilitacio-
necs mas o menos amplias pero sicmpre concretas, el principio
sigue siendo mas que una simple vinculacion negativa. Pero la
vinculacién positiva no sc produce con la Ley, sino con ésta o con
la Constitucién. La diferencia es fundamental a nuestros efectos,
pues supone que las funciones, competencias y actividades de la
Administracién no dependen enteramentce del legislador, sino que,
al menos en parte, viencn delimitadas desde el mismo momento
del establecimiento de los poderes constituidos por una decision
del constituyente que, de ninguna forma, puede asimilarsc al
legislador en el Derecho espariol.

De otra parte, y hasta con esa inclusion de las habilitaciones
constitucionales, la conexién con la Ley, y sobre todo con la Cons-
titucién, no cxpresa generalmente un sometimiento tal que permi-
ta decir que la Administracion sélo pueda hacer aguello que la
Ley autoriza (231). A lo sumo, puede decirse que la Administra-
cién ticne que desarrollarse en el marco sefalado ampliamente
por la Constitucion y la Ley. SANDULLI, sobre la base de ideas ya
apuntadas por S. RomaNo (232), ha tratado dc explicar la potestad
normativa dec la Administracién como expresion de una autono-
mia de la que goraria ésta en virtud dc un previo reparto legal, por
tanto, de una autonomia destinada a desarrollarse en el cuadro y
en el ambito delineado por ¢l orden legislativo (233). Una explica-
cién semejantc pudiera gencralizarse para exponer la posicion de
la Administracién. La Ley cuando, por cjemplo, convierte cn
dominio publico determinados bicnes, o permite a la Administra-
cién realizar actividades econdmicas o simplemente le encomien-
da fines... no csta, generalmente, determinando de mancra cx-
haustiva sus facultades, ni agotando las actuaciones que autoriza,
sino, mucho mas ampliamente, seialando un ambito material
para su desenvolvimiento o, en su caso, para el ejercicio de sus
potestades deducibles conforme a otras reglas.

Esto ultimo, todavia permitiria entender que toda la actividad

(231) Asi, por ejemplo, lo formula R. ALESs!, Instituciones..., 1, pag. 12.

(232) S. RoMmaNo, Fragmentos de un diccionario juridico, voz «Autonomia», pags. 48 ¥
49; Corso..., pags. 30 y 46.

(233) Lauivita..., pags. 56 y 57, passim. Quiza csc reparto legal se realice o se pueda
reconstruir mediante los «titulos» que presiden «un drea de actuaciéon administrativa
especifica, en la que las normas... positivizan las potestades inherentes a dicho titulos,
especialmente a través de los «titulos de gran cobertura». J. M. DE LA CUETARA, Las potesta-
des administrativas, op. cit., pags. 107 y ss., en especial 109 v 130.
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administrativa encuentra su necesario fundamento en la Ley, aun-
que éste sea tan remoto, y mediato y, sobre todo, tan impreciso
que, mas que decir que cada accién administrativa debe encontrar
fundamento en la Ley, habria que afirmar que lo encuentra en el
conjunto de Leyes, en una legalidad que exigiria mucho mas que
la ejecucion de cada una de las Leyes (234).

Pero si a ello se suma la validez de apoderamicntos constitu-
cionales y la amplitud que la doctrina viene reconociendo a los de
la Constitucién espanola, nos encontramos realmente con un
panorama muy diverso al que rcalmente debe reflejar una vincu-
laciéon positiva general a la Ley.

Aun asi, si esto fuera lo unico que se puedc predicar de la
conexion de la Administracién con la Ley, al margen de las especi-
ficas reservas constitucionales de Ley, nada objetariamos a esta
descripcion que tiene el valor, al menos, de negar que la Adminis-
traciéon pueda actuar libremente salvo prohibiciones cxpresas.
Pero es fundamental recordar que existe una vinculaciéon a la Ley
mucho mas estricta, precisa y univoca cuando se trata de restrin-
gir la libertad genérica del individuo. Y es esto lo que ticne el ries-
go de difuminarse en esa apreciacion global de la Administracién
que mas pretende una construcciéon dogmatica que sitde a la
Administracién en el conjunto de las funciones estatales que una
regla realmentc operativa para enjuiciar su actuacion.

Las diferencias son esenciales y no reconducibles a una férmu-
la comun. Si, aun con todo, puede obtenerse una conclusién gene-
ral, no puede llevarse mas alld de estos términos: para restringir
la libertad v la propiedad la Administracién actia con la fuerza
del legislador, de manera que necesita fundamento legal y sélo
puede hacer lo que la Ley le haya autorizado y en la medida que se
lo autorice; para todo lo demds, y salvo la incidencia de otras
reglas y principios, la Administracién actia como expresién de
una autonomia configurada por la Constitucién y las Leyes, en el
ambito disciiado por ese orden normativo que le esta supraorde-
nado (235).

(234) No puede oculiarse la proximidad de todo esto con ciertas doctrinas france-
sas que, al menos hasia 1958, seguian considerando a la Administraciéon como ejecucion
de la Ley. Es mas, probablemente el sentido de tales doctrinas era precisamente cste
mismo, ¢s decir, poner de relieve algo muy semejante a csta conexién con la Ley. El
amplisimo concepto de ejecucién de las Leyes, defendido por G. VEDEL (véase nota 102),
quiza no sea mas que una formulacién distinta de las mismas concepciones.

(235) En este ambito, y cuando no se trate de restringir la libertad genérica, las
potestades, que pueden nacer de la Constitucion y de las Leyes, pueden derivar también
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Retomando la gran cuestiéon que dejamos pendiente (vid. § 38),
la ultima afirmacién suponc que las «materias administrativas»
son tales por una determinacién ajena a la misma Administracion,
pero que, sin embargo, no corresponde unica y exclusivamente al
legislador (236) porque la misma cxistencia de la Administracién,
que se debe a la Constitucién y no a las Leyes, supone ya el disefio
de un cicerto dmbito propio que se confirma y amplia por lo que
s¢ vicnen admitiendo como expresos apoderamicntos constitucio-
nales.

§ 47. Secntadas las anteriores basces, procede extraer de ellas
las consccuencias que producen sobre la potestad reglamentaria
porque, si bien el principio de legalidad no supone un limitc espe-
cifico de esta potestad, sino general a todo el actuar administrati-
vo, también sobre clla desplicga sus efectos. Es asimismo momen-
to de reconsiderar las conclusiones provisionales que antes
formulamos sobre la exclusiva base del principio de juridicidad
del Estado de Derecho y que ya permitian circunscribir el Regla-
mento a las materias administrativas (vid. supra, § 38). Pcro, aun
con todo, no podemos todavia elevar a definitivas las posibilida-
des que, en virtud de lo expuesto hasta ahora, reconoceremos
seguidamente a la potestad reglamentaria de la Administracion,
pucs hay otros limites, fundamentalmente los derivados de las
reservas constitucionales de Ley, que ain no hemos considerado.
Prescindiendo por ahora de cllo, ppdemos sistematizar las conse-
cuencias del principio de legalidad y del de juridicidad sobre la
potestad reglamentaria reconocida al Gobierno en el articulo 97
CE de ta siguicnte forma:

a) El principio de juridicidad impide ejercer la potestad atri-
buida en ¢l articulo 97 CE para dictar Reglamentos sobre mate-

de otros clementos del ordenamiento juridico. Vid. J. M. ok La CuETaRa, Las potestades....,
op. cit., pags. 74-75, 102, 135 v ss. Ocurre, sin embargo, que, como se pone de manifies-
to, especialmente pero no exclusivamente, con la reglamentaria, el mecanismo de atri-
bucién de potestades no es suficiente para traducir la complejidad de las relaciones
entre la Administracién y ordenamiento o especificamenie la Ley.

(236) Formulamos asi la conclusion con los mismos términos de CARRE DE MALBERG,
pero justamente, claro esta, en sentido contrario. Este, en Contribution..., 1, pag. 476,
decia que no habia ni tan siquicra que distinguir «ratione materia entre los actos que
afectan a los ciudadanos y aquellos cuyo cefecto permanece dentro del organismo admi-
nistrativo. Segan el articulo 3 [de la Constitucién francesa de 1875], no hay nateria que
corresponda directamente a la funcion administrativa. El dominio de la Administracidn
es s6lo la ejecucion de las Leves» (cursiva nuestra).

112



JURIDICIDAD. LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

rias no administrativas, es decir, sobre aquellas en que la Admi-
nistracion no desarrolla ninguna funcién, sino que estan confia-
das integramente a los particulares o a otros poderes publicos.
Pero no se opone a que la potestad reconocida por la Constitucién
al Gobierno sea utilizada para dictar Reglamentos respecto de
aquellas materias de actuacién administrativa. Como éstas, segun
hemos visto, no lo son necesariamente por una decision del legis-
lador, el articulo 97 CE permite la existencia de Reglamento sin
una Ley previa. Recogiendo ideas anteriores, cabe decir que el
referido precepto autoriza al Gobierno a ¢jercer la potestad regla-
mentaria en un dambito de autonomia administrativa disefiado por
un orden normativo que le estd supraordenado, pero sin que sea
necesaria siempre una Ley. En todo caso, resulta de lo anterior
que la conexion entre potestad reglamentaria y funciones materia-
les propias de la Administracion debe confirmarse, salvo que el
Reglamento se dicte en virtud de habilitaciones normativas espe-
cificas que permitan excepcionalmente salir de ese campo, lo que
no ¢s el momento de analizar.

b) Sin embargo, cuando se trata precisamente de interferir el
libre desarrollo de los ciudadanos es necesaria una Ley. En con-
creto, para que la Administracién pueda hacerlo, es necesaria una
autorizacién legal. Asi lo impone la vinculacién positiva que
entrana ¢l principio de legalidad y es esto mismo lo que impide
que cl articulo 97 CE sea suficiente para la aprobacién de Regla-
mentos con ese significado limitativo o restrictivo de la libertad o
propiedad de los ciudadanos. Todo ello, aunque no afecte a los
derechos fundamentales objeto de la reserva constitucional de
Lev porque no es ésta, sino el principio de legalidad, su funda-
mento.

Pero si ésta es la justificacion del limite expuesto a la potestad
conferida en ¢l articulo 97 CE, bastara con que la Ley autorice a
imponer limitaciones a los ciudadanos para que aquella potestad
despliegue todos sus efectos permitiendo que tales limitaciones se
establezcan reglamentariamente.

Por tanto, lo que se exige de la Ley es una autorizacién para
limitar la libertad, no para dictar Reglamentos; una habilitacion,
pero no una habilitacién normativa; una atribucién de potestades,
pero no precisamente de la reglamentaria, pues la de ésta sc con-
tiene ya en la Constitucion (vid. supra, § 32).
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El Reglamento estableeciendo limitaciones serd posible no por
el simple reconocimiento de potestad reglamentaria (art. 97 CE),
ni por la habilitacién legal que no preveia concretamente la apro-
bacion de normas generales, sino por la conjuncién de esos dos
presupuestos. Ninguno de ellos aisladamente seria suficiente (237).

¢) Ni el principio de juridicidad, por su significado, ni ¢l prin-
cipio de legalidad, por su extensién, imponen que los Reglamen-
tos estén conectados siempre a la Ley. No obstante, asi sera gene-
ralmente de¢ manera que, de ordinario, la Ley podra mostrarse
como fundamento, mas o menos remoto o inmediato (238), y aun-
que ¢n ocasiones no aporte mas que una simple delimitacién de
un ambito de desarrollo de la actividad administrativa en el cual,
por anadidura, podra producirse ¢l Reglamento.

d) Ninguno dc¢ los dos principios impide en materia algu-
na cjercer la potestad reglamentaria del articulo 97 CE, para
dictar Reglamentos respecto a las Leyes cuya ejecucién sea ad-
ministrativa. Al contrario, c¢sta posibilidad debe ser reconocida
como necesaria consecuencia de la configuracién constitucio-
nal de un poder normativo propio (239). Es la consccuencia mas

(237) No se trata, por tanto, de reavivar las vicjas tesis segun las cuales la potestad
reglameniaria derivaba del poder de la Administracién para determinar el Derecho por
actos singulares discrecionales en cada caso, que estuvieron extendidas en Italia v de las
que es maximo cxponcente Fo CamMMeo, Corso di Diritto Amministrativo, Padua, 1960
(reimpresion con notas de actualizacién), pags. 107-108, v que ofrece tal fundamento
tanto para los Reglamenitos de cjecucion (pags. 124-125) como para los independientes
(pag. 126). Tal doctrina esté justamente abandonada con argumentos que no es necesa-
rio recordar. Entre 1a misma doctrina italiana puede verse este rechazo en G. ZaNoBixI,
Curso..., 1, pags. 101-102, v R. ALESSI, fnstituciones..., 1, pdg. 32. Mds ampliamente, no se
trata de afirmar que lo que la Administracion puede mandar o prohibir medianic actos
singulares lo puede hacer también de manera general y definitiva, es decir, por Regla-
mentos. Todo ¢so lo rechazamos. Ver § 49 ¥ nota 255. La potestad reglamentaria nace,
en lo que ahora importa, del articulo 97 CE, v las posibilidades que la Administracion
tenga, en virtud de la Ley, de ordenar o prohibir, de interferir el libre desarrollo de la
actividad de los particulares, s6lo nos sirve para delimitar aquetla potestad cuyvo tunda-
mento es otro.

(238) En ese sentido podra decirse que «en la practica, dado ¢! entramado normati-
vo previo, es virtualmente desconocido ¢l famoso Reglamento independiente de la Leyn.
E. Garcia DF ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pdg. 249. En la misma linca podran
situarse las sentencias del TS como la de 17 de diciembre de 1982 (R. Ar. 8039), que lle-
ga a decir, con indudable exceso, que 10dos los Reglamentos son ejecutivos, o posiciones
semejantes que no son sino descripcion aproximativa de una realidad en la que ¢s. sobre
todo, la Ley la que delimita el ambito de actividad administrativa. Pero, ademas de no
ser siempre necesarnia, ¢l papel de la Ley en unos y otros casos sera muy distinto.

(239) Lo expresa de forma especialimente acertada el Dictamen 44132, de 13 de
mayo de 1982, del Consejo de Estado: «.. desde un punto de vista tedrico, la potestad
reglamentaria implica, entre otros cxtremos, posibilidad de desarrollar cualquier texto
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notoria de las habilitaciones generales de potestad reglamenta-
ria (240).

lggal sobr; materias administrativas...» (Recopilacion de Doctrina legal, Ref. 183). Tam-
bi¢n ¢l Dictamen 44799, de 2 de diciembre de 1982 (Ref. 216), que, aunque no hace
expresa alusion a que debe tratarse de maierias administrativas, se refiere a una Ley
sobrc' Ias'rpismas, s6lo anie la cual es acertado proclamar, como lo hace, que «aun sin
autarizacion o mandato especificos en la misma Ley que se trata de reglamentar, el
Qobncrno puede dictar las normas de ejecucion y desarrollo que sean necesarias para su
ejecucion haciendo uso de la potestad reglameniaria genérica que le confiere el articu-
lo 97 de la Constitucions,

Esta no es s6lo una tesis generalizada exclusivamente en Francia v, probablemente,
no sca ni siquicra la prototipica tesis francesa en la medida en que lo circunscribimos a
las Leyes de ejecucidn administrativa.

Desde luego, en Francia siempre se ha admitido ¢l Reglamento ejecutivo o comple-
mentario espontaneo. Vid. L. DuGuIt. Droit Constitutionnel, 11, pag. 700; R. CARRE DE
MaLBERG, Contribution..., 1, pags. 637, 646 v ss.; M. Hauriou, Précis de Droit Administratif
et de Droit Public, pags. 65 y 66, y Précis elementaires..., pag. 205; G. VEDEL, Droit Consti-
wtionnel, pag. 510. Con la Constitucién de 1958, pese a que introduce notables innova-
ciones en este terreno, se sigue admitiendo un poder reglamentario para desarrollar
Leyes sin especifica habilitacion de ésta, pues se deduce del articulo 21 de la Constitu-
cién, por ¢l que correponde al Presidente del Gobierno asegurar la ejecucion de las
Leves. Vid. A. pE LauBaDERE, J. C. VENEZIA ¢ Y. GAUDEMET, Traité de Droit Administratif,
9.2 ¢d., Paris, 1984, tomo 1, pags. 316 v 317; J. Rivero, Droit Administratif, 9.® ed., Paris,
1980, pag. 62; G. VEDFL y P. DELVOLVE, Droit Administratif, 9. ed., Paris, 1984, pags. 293-
294; R. CHapus, Droit Administratif General, Paris, 1985, pags. 434 y 435. En todo caso,
queda claro que esta posibilidad existe incluso ante materias integramenice reservadas al
legislador y ¢n base a un poder constitucional.

Pero también en ltalia se admite esta misma faculiad. S. Romano, Corso..., pags. 33-
54, explicaba que los Reglamentos con eficacia externa necesitaban una autorizacion,
pero podia ser una simple autorizacion general de la misma Constitucion cuando se tra-
1a de un Reglamento de cjecucion de Leyes. En la actualidad, dice P. BISCARETTI DI
RuFrria, Derecho Constitucional, trad. esp., Madrid, 1965, «va no es necesario, en el orde-
namiento italiano, una concesion expresa de potestades reglamenitarias al respecto (es
decir, para los “reglamentos de cjecucion” que “tienden a realizar la ejecucion concreta
de las leves™), en ol texto de la ley interesada, va que ha sido establecido en general» por
el articulo 1 de la Ley 100, de 31 de encro de 1926, que simplemente se limitaba a atri-
buir al Jefe del Estado esta facultad de dictar Reglamentos para la ¢jecuciéon de Leyes
(pags. 483 v 484).

En Alemania las cosas se desarrollaron de distinta forma porque sc negaba que exis-
tiese una autorizacion general de potestad reglamentaria ni siquiera para ejecucién de
las Leyes. Las que habia eran interpretadas normalmente como una previsién de las
ordenanzas administrativas, pero no juridicas. Vid. P. LABaND, Le Droit Public de I'Empire
Allemand, op. cit., tomo 11, pags. 384 a 395; F. FLEINER, Instituciones de Derecho Adminis-
trativo, pag. 60, notas 18 y 26. Pero, si se consideraban existentes, se admitia que eran
bastantes para dictar Reglamentos de ejecucion de Leves, aunque éstas no lo hubiesen
previsto. Asi lo demuestra O. Maver.

Cierto que MaveRr, Derecho Administrativo alemdn, tomo I, pags. 101 y, sobre todo,
165, entendia que la facultad de obrar con fuerza obligatoria general era exclusiva de la
Ley y ajena a la Administracién, que, por tanto, necesitaba siempre {fuera o dentro de la
rescrva de Ley) una delegacion. Pero afadia: «Tacitamente, la delegacion estd vinculada
ala Ley por la disposicién constitucional que atribuye al principe las ordenanzas de ¢je-
cucién. En virtud de estc precepto, el principe estd autorizado para formular, una vez dic-
tada la ley, las reglas de derecho necesarias para su ejecucion, en tanto la ley niisma no
excluva esta competenciar (pag. 166). El mismo Maver precisaba inmediatamente que
esta exclusion no existe, normalmente, para las Leyves administrativas: «La exclusion
cxiste, en caso de duda, con respecto a la ley civil y la penal; las leyes de organizacion, de
procedimiento y de administracion, por el contrario, admiten las ordenanzas de ejecucion,
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Sin embargo, esta consecuencia de la atribucién del articu-
lo 97 CE s¢lo puede admitirse como regla general que esta some-
tida a excepciones fundamentales y muy amplias. Tanto, que se ha
podido negar la regla misma sin producir efectos muy diferentes a
los que derivan de su admisién. Fundamentalmente, constituye un
limite a esta posibilidad del Reglamento basado en la habilitacion
general y las clausulas de ejecucién, las reservas de Ley que esta-
blece con gran amplitud la Constitucién espanola. Precisamente
tales reservas ticnen el significado, como veremos después, de
excluir para las materias en que rige ¢l ejercicio de la potestad
reglamentaria basada exclusivamente en estas habilitaciones ge-
nerales (241). En segundo lugar, la Ley cuya cjecuciéon correspon-
de a la Administracién puede haber negado implicita o explicita-
mente la posibilidad de dictar Reglamentos que interfieran entre
aquélla y su aplicacién administrativa (242). Finalmente, la excep-
cién puede derivar de que la Administracién que tenga confiada la
ejecucion de la Ley, pese a contar con una autorizacién general
para dictar Reglamento, no pueda dictar ¢l correspondiente a esa
materia porque, en virtud de las reglas sobre distribucién de com-
petencias, su aprobacidn correspondc a otras (243).

cuando no las excluyan formalmente...» (loc. cit.; cursiva nuestra). Esta formulada aqui la
idea que nosotros recogemos de que caben estos Reglamentos respecto de Leyes admi-
nistrativas, pero no respecto de las restantes, aunque esto ultimo lo haga Maver con
demasiadas matizaciones. A. MERKL es, sin embargo, rotundo: vid. la siguiente nota.

En la doctrina espafiola presenta especial claridad J. A. GArcia-TrREviano Fos, Tratado
de Derecho Administrativo, 2.2 ed., Madrid, 1968, tomo 1, pdg. 290, que, explicando los
Reglamentos externos ejecutivos, afirma que «aunque no exista la mencidn expresa, la
Administracién tiene potestad —basada en la competencia para que se cumplan las
Leyes— para dictarlos en los aspectos tipicamente administrativos. Las normas civiles...
no son reglamentables in abstracto por la Administracién. Para ello ¢s preciso que se
autorice cxpresamente» (cursiva nuestra).

(240) En cste mismo sentido, A. MERKL, Teoria general..., pag. 240, poco sospechoso
dc propender a admitir poderes de la Administracién al margen de la Ley, decia: «Con
esta declaracion [sc refiere a la «autorizacién general para dictar ordenanzas»] v siem-
pre que no se estableszcan concretamente excepciones expresadas, toda autoridad admi-
nistrativa se halla autorizada a dictar ordenanzas con respecto a aquellas leyes cuya ¢je-
cucion le compete. En cste caso, cualquier ley, siempre que no sc hallen material y
univocamente concretados sus casos de aplicacidn, podrd ser concretada mediante
ordenanzas.» Nosotros no predicamos estas consecuencias para cualquier autoridad
administrativa, sino 1an solo respecto al Gobicrno (art. 97 CE). Ademas, no descartamos
que esta misma habilitacién general permita Reglamenios al margen de una Ley.

Sobre ¢émo esto se opone a ciertas doctrinas sobre la reserva formal de Ley. ver
§§ 62 v ss.

(241) vid. infra. § 54.

(242) La Ley pucde querer que su cjecucion se haga solo por actos singulares, apre-
ciandosec las circunstancias de cada caso. Sobre ello, vid. infra, §§ 60 (autorreservas
legales) y 65 (cspecialmente, nota 337). i

(243) Es éstc uno de los casos destacables en que serd necesario que las Leyes
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e) Siya hemos admitido supuestos en que la habilitacién del
articulo 97 CE es suficiente para la aprobacion de Reglamentos,
surge inmediatamente la cuestién del posible contenido de los
mismos. Claro es que no pueden contradecir a la Ley que, en su
caso, le preste fundamento ni a ninguna otra, como tampoco a las
restantes normas de superior jerarquia ni a los principios genera-
les del Derecho. Pero lo que ahora intcresa es si, respetando esos
limites negativos, el Reglamento puedc desarrollarse libremente o
estd condicionado a una funcién concreta. La cuestion, en reali-
dad, soélo cobra pertiles especificos distintos de los hasta ahora
estudiados (244) cuando existe una Ley reguladora de la materia.

Conforme a lo que venimos desarrollando es obligatorio con-
cluir que la existencia de una Ley, aunque haga cambiar sustan-
cialmente la situacién en la préctica, no introduce ninguna excep-
cién distinta de las expuestas. En particular, no esta justificado

introduzcan habilitaciones especiticas a la potestad reglamentaria. Deliberadamente,
hemos simplificado la exposiciéon hablando de materias administrativas, entendiendo
quc para cllas la autorizacion general del articulo 97 CE permite dictar Reglamentos.
Pcro, ante la existencia de Administraciones autonomas, hay que anadir que frecuente-
mente la competencia de ejecucion ordinaria de una materia administrativa correspon-
dera a una Administracion, pero la Lev (o la Constitucién) prefiere que su regulacion
reglamentaria corresponda a otra a la que habilite expresamente para ello. En 1al caso,
aquella Administracion, por ¢jemplo la municipal, cuenta con una clausula de ejecucion
legal vy con una genérica poitestad reglamentaria (art. 4.1 LRBRL), pero no podra dictar
el Reglamenito relativo a esa materia porque la Ley niega tal posibilidad al atribuirselo,
por cjemplo, al Gobierno. Este, frente a esa materia, aunque sea administrativa, se
encuentra en una situacién semcejante a los supuestos en que se le autoriza a dictar
Reglamentos sobre materias no administrativizadas, en el sentido de que esa actividad
normativa constituird su nica incidencia sobre la misma. En las relaciones entre potes-
1ad reglamentaria del Estado v de las Comunidades Autdnomas el fendmeno también se
produce, aunque interficren otros factores que lo hacen menos perceptible. Pero, en
cualquier caso, es notorio que hay supucstos en que, correspondiendo a las Comunida-
des Auténomas la ejecucion de una Ley (o, mas ampliamente, la ejecucion en una mate-
ria), sus Consecjos de Gobierno no pueden ejercer la potestad reglamentaria que osten-
tan ¢n virtud de atribuciones generales, o no la pueden ejercer con todas las consecuen-
cias que aqui hemos predicado, sino muy limitadamente, por el juego simultdneo de las
reglas sobre distribucion de competencias.

(244) Evidente resulia, segun entendemos, que estos Reglamentos basados en la
atribucion general de potestad reglamentaria s6lo pueden tener por contenido la regula-
cion de la materia administrativa y, por tanto, ¢n principio, la regulacién de la propia
actividad de la Administracion, pero incluyendo aquella que incide directamente sobre
otros sujetos. No solo, consecuentemente, procedimiento, organizacién, etc., sino tam-
bi¢n regular el ejercicio de sus potesiades sobre los ciudadanos, de los derechos de éstos
respecto a la Administracion, ete. Véasce a cste respecto lo que R. ALESSI, Instituciones...,
op. cit., [, pdgs. 34-35, dice sobre los «reglamentos reguladores de las faculiades corres-
pondicntes al poder administrativon.

Si la Ley se limita a una simple autorizacién (ya sca especificamente reglamentaria,
ya sca s6lo para imponer limitaciones a los particulares, lo cual permitird Reglamentos
basados ¢n ¢l articulo 97 CE), carece de sentido que la norma adminisirativa haya de
limitarse al complemento indispensable.
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afirmar que, a partir de la aprobacién de la Ley, ¢l Reglamento
dictado en virtud de habilitaciones normativas generales, como la
del articulo 97 CE, quede circunscrito al desarrollo de aquélla vy,
menos adn, al complemento indispensable.

Lo que si es cierto es que en la medida en que el Reglamento
constituya un desarrollo de la Ley, precisando sus supuestos dc
aplicacion administrativa, redudiendo margenes de discrecionali-
dad o concepios juridicos indeterminados, estableciendo los 6rga-
nos necesarios, etc., no es libre, ni puede interferir a su arbitrio la
aplicacion de la Ley (2453). Pero el Reglamento puede realizar to-
davia una regulacién de esa misma matceria administrativa que no
afecte a la aplicacion de la Ley ni se base en sus previsiones (246).

(245) En parte, cuando la doctrina afirma estos limites respecio de los Reglamenios
no lo hace en general, sino con referencia exclusiva a los de ejecucion, sin que cllo su-
ponga que no existan otros tipos de los que no son predicables tales caracteres. Véanse,
por cjemplo, S. Romaxo, Corsa.... pags. 33 v ss.; R.ALESSI, Instituciones..., [, pags. 33-34.

{246) Dcbe tenerse en cuenia que no pueden aplicarse a nuestro Derecho construc-
ciones procedentes de otros en los que la potestad reglamentaria se deduce de clausulas
constitucionales que la circunscriben necesariamente a la ejecucion de Leyes. Es el
caso. antes de la Constitucion de 1958, de los Reglamentos cjecutivos espontancos en
Francia. A estos efectos, la potestad reglamentaria sélo se justificaba en la medida en
que fuera «para la cjecucion de la Leys, pues ése era el contenido de la habilitacion cons-
titucional. Pero el articulo 97 CE no ofrece un soporie semejante. En realidad, incluso
en Francia, como se admitian Reglamentos al margen de la Ley (en materia de policia v
organizacion de servicios publicos), tambi¢n ¢l Reglamento que ejecutaba la Ley podia
hacer algo mas que esto, haciendo uso de sus poderes de policia v organizatorios. Asi,
H. Haurtou decia que «cl principio es que la autoridad administrativa no puede exceder
sus poderes ordinarios» (Précis elemenaires..., pag. 205); «no pucde exceder sus poderes
propios tal como resulia de la policia... o de su competencia organizativa..» (Précis de
Droit Administracif..., pags. 65-66). Con modificaciones en cuanto a la descripcién de
esos poderes propios, eso s todo lo que hay que decir sobre las posibilidades del Regla-
mento en estos casos. Ciertas doctrinas restrictivas a este respecto estaban perfectamen-
le justificadas cuando la atribucion genérica de potestad reglamentaria sc referia a la
¢jecucion de las Leyes y los Reglamentos se basaban exclusivamente en ella. Pero, por
¢s0 mismo, cstd perfectamente justificado abandonarlas, salvo prucba en contrario,
cuando la autorizacion general de potesiad reglamentaria no se presenta en aquellos
1érminos. Y si, ademas de ¢llo, la Ley habilita expresamente a su desarrollo o cjecucién
reglamentaria, quiza esté autorizando al Reglamento a hacer lo que sin 1al habilitacion
no podria: eso dependera de los casos; quiza esté expresando ¢l mandato implicito de
que contenga «todo lo indispensable para ascgurar la correcta aplicacion v la plena clfec-
tividad de la ley..» (E. Garcia pF ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pag. 273); pero lo
que no esta haciendo, salvo que otra cosa se desprenda de su concerela redaccion, s
negar ¢l poder reglamentario anterior y permitiendo incluir «sélo lo indispensable». La
idea no solo es, asi formulada, de excesiva vaguedad v no haria mas que plantear proble-
mas; no sé6lo nos parcce injustificada. Ademas, no reporta veniaja alguna: habria que
analizar, por ejemplo, si los érganos establecidos reglamentariamenic con competen-
cias en esa materia, o los tramites procedimentales previstos de la misma forma, son
indispensables 0 no ¥, suponiendo que no lo sean, aunque resulien muy convenienies y
oportunos, ¢habra que considerarlos ilegales? La respuesta ha de ser negativa, v lo mis-
mo cuando la Ley no contiene habilitacion expresa y ¢l Reglamento sobre la misma
materia s¢ basa en ¢l articulo 97 CE. La doctrina del complemenio indispensable sélo
tiene sentido en ¢l ambito del principio de legalidad, y es ahi donde debe ser insertada,
como haremos inmediatamente.
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También es cierto que el Reglamento ha de respetar integra-
mente la regulacién legal v que esto supone mucho mas que la
prohibicion de modificarla o contradecirla formalmente (247).
Puede llegar a ser especialmente amplia cuando la Ley se presente
como una ordenacién general de un sector (248). Ademas, al igual
que hemos admitido que puede deducirse de la Ley la prohibicién
de Reglamentos, cabrd que en otros supuestos quede patente la
reduccién nccesaria del Reglamento al complemento indispensa-
ble. En todos estos casos, ¢l Reglamento que supere estos limites
estaria, ¢n realidad, infringiendo la Ley. Pero, pese a ello, no es
consustancial a la aprobacién de una Ley la produccion de esos
electos ni, desde ¢l momento en que exista, ¢l Reglamento queda
constrenido a su desarrollo ni a su complemento indispensable.
Nada justifica con caracter general tal conclusion.

A lo sumo, cabria decir que cuando se trata de introducir regla-
mentariamente limitaciones a la libertad, ¢l Reglamento sélo sera
admisible en la medida ¢n que pueda ampararse en las previsio-
nes legales que ejecuta o desarrolla. En e¢ste punto si cabe invocar
la doctrina del complemento indispensable y es justamente aqui,
en el terreno de los Reglamenios ejecutivos espontaneos incidien-
do sobre la libertad del ciudadano, donde la sitian los autores

(247) En cstc punto, la doctrina francesa ha hecho esfuerzos por sistematizar los
supucstos en que habia va una contradiccién entre el Reglamento y la Ley. Vid, entre
otros, R. BONNARD, Précis de Droit Administratif, pag. 301; L. Ducurr, Droir constitutionnel,
tomo IV, pags. 700 v ss. En este sentido, es también muy acertada la precision de GARcia
OviEDO, Derecho Administrativo, pag. 228, nota 31, de que el Reglamento no puede ana-
dir a la Ley preceptos nuevos de caracter esencial.

(248) En realidad, es a esta prohibicion de infringir la Ley a lo que pueden recondu-
cirse los limites que sefiala J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos..., 1, pags. 796, 797 v
800. Aunque afirma que la Ley adquiere una «posicion de centralidad», que contiene un
«programa de¢ ordenacion normativa» que se «enseriorea de la materia» y que, conse-
cuentemente, el Reglamento no puede actuar en ella «en absoluto de modo librey, sino
con unas posibilidades determinadas «por ¢l proyvectio general de normacién que la pro-
pia ley establece», admite que también puede ocurrir lo contrario: «Por descontado, todo
lo anteriormente dicho vale para ¢l supuesto de una ley que pretende una regulacién
global de la materia.» Pero, entonces, el Reglamento que no es su desarrollo es que es yva
su infraccion. Esta claro, por cjemplo, que un Reglamento que estableciera un nivel de
funcionario o un tipo de profesor universitario no previsto en las Leves de la funcion
publica o de Universidad no seria admisible, pero no porque no desarrolle a la Ley, sino
porque la infringe, va que la Ley pretendia establecer definitivamente los niveles de
funcionarios o las clases de profesores universitarios. Finalmente, afade: «Si se trata de
una ley que unicamente persigue la normacion de un punto concreto, con exclusién
dec todos los demads, es obvio que en cllos la potesiad reglamentaria continuara actuando
de modo auténticamente independiente.» Pero si esto es asi hay que concluir que la
supuesta limitacion de la potestad reglamentaria que predicaba con caracter gencral
ante la aprobacion de la Ley no es un efecto necesario, sino dependiente del contenido y
de la voluntad de la Ley que habra de interpretar para saber qué cs lo que la vulnera.
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franceses: «Antes de 1958, el principio admitido era que cuando el
Reglamento no se limitaba a poner en obra las reglas e institucio-
nes creadas por la ley precisando los detalles de aplicacion, sino
que instituye procedimientos de sujecion de obligaciones a los indi-
viduos, no es legal nada mas que si estas innovaciones aparecen
como indispensables para la realizacion de las disposiciones de
ley» (249). Esto es una consecuencia del principio de legalidad con
la tnica singularidad de que la autorizacién para limitar la liber-
tad se deduciria implicitamente de su caracter imprescindible
para la ejecucion de la Ley. Fuera del 4mbito en que rige la vincu-
lacién positiva a la Ley no hay justificacion bastante para procla-
mar tal limite ¢, incluso dentro de ella, tampoco puede generali-
zarse su aplicacién a cualquicr autorizacion legal para limitar la
libertad, a toda atribucién de potestades de cste tipo.

(249) A. DE LaUBADERE, J. C. VENEzIA ¢ Y. GAUDEMET, Traité de Droit Administratif,
op. cit,, I, pdg. 317. También reducida es la aplicacién de esta doctrina en G. VEDEL v
P. DELVOLVE, Droit Administratif, op. cit., pags. 289 a 292, de manera que el Reglamento
puede atentar contra una libertad, aunque no esté expresamente previsto en la Ley, si lo
cxige la ejecucidn de la Ley, ¢ incluso en materias reservadas. J. C. DOUENCE, Recherches
sur le pouvoir..., pags. 204 y 205, deja patente que ¢l origen, la evolucidn v el signiticado
de la idea de «disposition» 0 «mesure indispensables se circunscribe a las que afectan a
las «libertades individuales, al derecho de propiedad y a todas las materias que la tradi-
cién reserva a la Ley».

Nuestra jurisprudencia responde a la misma linea y prohibe al Reglamento imponer
un «cumplimicnto més oncrosor del previsio en la Ley o la «reduccién del derecho que la
Ley otorga a limites mds estrechoss, «agravar cargas u obligaciones contenidas en la
Ley», contener mandatos nuevos... (véase la jurisprudencia citada e¢n E. GarCia DE ENTE-
RRia y T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 273). Ademds, ¢s1a prohibido, en principio, «cual-
quier ampliacion del supuestio de hecho normativo o de la consecuencia» previstos en la
Ley, porque cllo, normalmente, implica «alteracién de su ratio v, por lo mismo, concul-
cacion de la norma superior (Dictamen del Consejo de Estado de 13 de mayo de 1982,
Ref. 183). En ese contexto, la doctrina del complemento indispensable es una matiza-
cién que permitira al Reglamento introducir nuevas limitaciones o nuevos deberes no
previstos legalmente, o cierta ampliacion del presupuesto o la consecuencia legal, si es
indispensable para la ejecucion de la Ley. Esta circunscrita al campo en que el principio
de legalidad o la primacia de la Ley (a lo sumo, ¢n el de las reservas constitucionales de
Lev) impedirian, aplicados inflexiblemente, introducir determinada medida por un
Reglamento. (La STC 27-111-1985, R. Ar. 1668, refiere la idea de «aspectos estrictamente
indispensables para la efectividad dc las prescripciones legales» a los supuestos en que
«por via reglamentaria sc agraven las cargas u obligaciones impuestas por la Ley o se
limiten los derechos, faculiades v posibilidades de actuacion contenidas en la norma
legal..».) Y en 1al campo ticne més un significado habilitante que limitador de la potes-
tad reglamcntaria: supone, sobre todo, que el Reglamento podra introducir nuevos
deberes o limitaciones no previstos en la Ley si son indispensables para la ejecucién de
la Ley (deber de comunicar ¢l cambio de domicilio de aquellos a los que la Ley va
imponia otros deberes de control administrativo, deberes de colaboracion con los ins-
pectores que vigilan ¢l cumplimiento de deberes ya impuestos por la Ley, etc.), pero sélo
en ese caso. Finalmente, no es mas que una manifestacion de un apoderamicento implici-
to de potestadces por la Ley o una autorizacion implicita a la Administracién para que se
las autoatribuya reglamcntariamente, pues no cabe pensar que la Ley haya querido
negar a la Administracién lo que es indispensable para su ¢jecucién.
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f) Fuera de los casos expuestos, la potestad reglamentaria
sélo puede ejercerse por una expresa previsiéon de Ley que conten-
ga propiamente una habilitacién normativa. Igualmente, ésta sera
necesaria para superar los limites que, en cuanto al posible conte-
nido del Reglamento, se derivan de todo lo anterior. Aunque no es
esencial a todos los supuestos en que los Reglamentos se basen en
especificas habilitaciones normativas de Leyes, si que es exclusiva
de ellos la posibilidad de referirse a materias en las que la Admi-
nistracién no tenga ninguna otra incidencia de manera que la
emanacion del Reglamento se realiza en una funcién de colabora-
cién con el legislativo querida expresamente por éste (250).

§ 48. Tienc interés sciialar las similitudes y marcar las dis-
tancias de las conclusiones obtenidas respecto a aquellas doctri-
nas que exigen habilitacién normativa conferida por Ley para los
Reglamentos juridicos, pero no para los «organizativos o adminis-
trativos», a los que prestaria base bastante la atribucién general
del articulo 97 CE. Y ello porque, efectivamente, hay cierta proxi-
midad con ella, proximidad que no puede extranar, ya que, en par-
te, los puntos de partida son comunes (251), aunque no creamos
que todas las consecuencias que aquélla obtiene se deriven de
esos presupuestos (252).

Frente a ello debe aclararse que la elemental exigencia de base
legal para cuanto suponga limites a la libertad y propiedad del
ciudadano no conduce al concepto de Reglamento normativo o
juridico por las mismas razones que tampoco conducia a esto,
segun ya demostramos, la clasica doctrina de la reserva de Ley de
intervencion. El campo del Reglamento normativo es mucho mas
amplio, pues no se reduce a los que tienen un significado restricti-

(250) Nétese que cuando el TC ha subrayado el papel del Reglamento como colabo-
rador de la Ley en la ordenacién de la sociedad (destacadamente, fund. 3.0 de S. 18/
1982, de 4 de mayo) ha sido precisamente ¢n casos en los que se disocia ejecucion admi-
nistrativa ordinaria y potestad reglamentaria. Ello, como sabemos, no sdlo ocurre por la
distribucion territorial de competencias, sino también en los supuestos de habilitacién
al Reglamento para regular materias no administrativas. Sin negar ese caracter de cola-
boracién con la Ley, s6lo en esos casos aparece como su rasgo fundamental v, de hecho,
no tendra que ser una colaboraci6n deliberadamente querida por la Ley fuera de esos
supuestos.

(251) Recuérdese que la reserva de Ley alemana, aunque recibida a través de la doc-
trina de la ley matcrial, influia en la exigencia de habilitacién para 1odo Reglamento nor-
mativo —vid. supra, §§ 17 y ss. v 42.g/)— y que tal reserva ¢s muy semejante en ambito y
efectos al principio de legalidad como vinculacién positiva que constituye ¢l soporte de
nuestro razonamiento.

(252) Vid. supra, §§ 26 v 27.
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vo o limitativo, unicos a los que el principio de legalidad impone
la necesidad de autorizacion legal. Pero, sobre todo, debe subra-
yarse que esa base lcgal exigida no tiene que ser necesariamente
una habilitacién normativa como si impone, ncgando injustifica-
damente efectos al articulo 97 CE, la doctrina a la que nos refe-
rimos.

Dc otra parte, admitir que esa misma atribucidon general de
potestad reglamentaria permite al Gobierno regular las materias
administrativas no conduce de ninguna forma a entender que el
Reglamento organizativo sea sicmpre vy el tnico que puede apro-
barse sin habilitacién normativa. A lo sumo, podria decirse que la
organizacion de la Administracién es una matcria administrativa.
Pero la Constitucién y la Ley jucgan también un papel determi-
nante del ambito de actuacion de la Administracion en el sentido
va explicado.

§ 49. Hay una consecuencia implicita ¢n todo lo que precede
que debe ser puesta de manifiesto. Si ni el principio de juridicidad
ni el de legalidad nos hacen exigir que las Leyes contengan habili-
taciones normativas es solo porque autorizacion semejante sc
contienc con cardacter general cn el articulo 97 CE. Pcro, refirién-
dose ésta sélo al Gobierno, unicamente a €l beneficia v nada
semejante puede, en principio, predicarse dc los restantes érganos
de cualquicr Administracion (253) quc requeriran, por tanto, ellos
si, una habilitacién normativa. Con respecto a ellos, en principio,
la determinacién de su dmbito de desarrollo, de sus funciones

(253)  Se dice frecuentemente que va la hay tambicén en favor de las Comunidades
Auténomas y de las Administraciones locales de cardcter territorial, pero cllo solo cs
exacto en cierto sentido. Es verdad que la autonomia que se consagra constitucional-
mente implica cierto poder normativo y que, ademas, se alude en la Constitucion al con-
ol de la potestad reglamentaria autonomica —art. 153.¢c)—. Pero, por una parte, es diti-
cil admitir que se atribuyera ya 1al potestad a unas Administraciones inexistentes v que
la Constitucidn no impouia (principio dispositivo). Por otra, hubicra resultado constitu-
cionalmenic licito que una Comunidad Autonoma hubicra concentrado odo su poder
normativo en sus Asambleas v negara la potestad reglamentaria. Si ¢llo es cierto, mas
adn lo sera que sus Estatutos (o sus Leyves) podian haber optado por atribuirla sélo
«para la cjecucion de las Leyes» o para materias coneretas o para la organizaciéon admi-
nistrativa..., ¥ sin saber ¢sto no se sabe absolutamente nada sobre su potestad reglamen-
taria, que podia venir también reducida a los casos de habilitacion legislativa especitica,
es decir, sin que existiera una atribucién reglamentaria general. De las corporaciones
locales podra decirse que tienen garantizada cn la Constitucion una poltestad reglamen-
laria como consecuencia de la autonomia, pero ello no quicre decir que tengan directa-
mente atribuida una potestad reglamentaria general, sino que seria inconstitucional una
Ley o un sistema de Leyes que la negaran por completo o la dejaran muy reducida.

122



JURIDICIDAD. LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

materiales, la clausula en su favor de ejecucion de una Ley, ctc.,
no autorizan a dictar Reglamentos ni tan siquiera para regular su
propia actuacion o la organizacion necesaria para el desarrollo de
las funciones encomendadas, salvo que se trate exclusivamente de
normas internas que no sc integren en el ordenamiento general,
lo cual no puede identificarsc con los Reglamentos de organiza-
cion (254). Y ello porque, como es sabido, «no hay manera de con-
vertir un poder aplicativo de¢ las normas en un poder creador de
las mismas» (255), fendmeno que sélo se produce para el Gobier-
no por la paralela atribucion general de potestad reglamentaria.
Ahora bicn, si esos otros 6rganos cuentan con habilitaciones nor-
mativas que presenten los mismos caracteres de genceralidad que
el articulo 97 CE, nada impide, en principio, que s¢ produzcan
iguales consecuencias que las apuntadas respecto al Gobierno,
aunque no tengan una directa base constitucional (256).

LLAS RESERVAS DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

§ 50. Los derivados de los principios de juridicidad y legali-
dad no expresan todos los limites de la potestad reglamentaria,
sino sélo los que, siendo generales a la Administracién, afectan
también a aquélla. Pero, como anunciabamos, cxisten limites
especificos de la potestad reglamentaria (257) cuyo estudio nos
ocupara ahora. Pueden derivar de concretas precisiones de la
Constitucién consistentes en las llamadas generalmente reservas
materiales de Lev v que, por las causas que se veran, preferimos
denominar simplemente rescrvas constitucionales de Ley (aparta-

(254) Vid. supra, § 15.

(255) E. Garcia bk EnterRia vy T. R FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., [, pag. 187. Como
decia 0. MaYeR, «¢l hecho de que una autoridad haya sido faculiada especialmente para
ordenar, para ¢l caso individual, lo que deba hacerse... no implica la delegacion del
poder de formular ordenanzas, porque este poder representa una fuerza especial. o
Derecho..., op. cit,, 11, pig. 41. Ver nota 237,

(256) Es claro que la potesiad reglamentaria puede tener una base legal v que la
Ley puede contener incluso una autorizacion general de potesiad reglamentaria. Asi,
J. M. BoouteRra OLIVER, Enjuiciamiento e inaplicacion judicial de los Reglamentos, «REDA»,
ndms. 40-41, 1984, pag. 14.

De hecho, los Conscjos de Gobierno de las Comunidades Auténomas cuentan con
clla ¢n virtud de sus Estatutos o de sus Leyes de Gobierno. El articulo 4 LRBRL contiene
tambié¢n una atribucion general. Pero no cabe extrapolar cuanto aqui sc ha dicho de la
potestad reglamentaria del Gobicerno y aplicarlo, sin mas, a otros supuestos. Seria nece-
sario analizar ¢l Derecho positivo en cada caso.

(257) Vid. supra, § 35.
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do I); pueden tener también su fundamento en una Ley que, sicen-
do por definiciéon jerarquicamente superior al Reglamento, se
impone a éstc (apartado II).

I. Reserva constitucional de Ley y potestad reglamentaria

§ S1. Cuando la Constitucion establece que determinada
regulacidon sélo puede hacerse por Ley cstamos ante una rescrva
constitucional de Ley. A este concepto tan simple, que formulado
o no explicitamente ¢s al que responde el empleco de esta expre-
sion en Espana, nos atendremos estrictamente. S6lo asi es posible
diferenciarlo nitidamente del principio de legalidad, tarea cn la
que hay que superar graves obstaculos derivados de la confusion
existente y que, a su vez, proviene de que el significado clasico de
la reserva de Ley coincidia con una de las vertientes del principio
de legalidad reconducible a la idea de vinculacién positiva a la
Ley. Sin descalificar otras terminologias que tienen, por tanto,
una justificacién histérica y dogmatica inncgables hay que partir
de que, entre nosotros, ha tomado un significado distinto al origi-
nario v con el que ya no es ni causa ni consecuencia del principio
de legalidad. Por lo pronto, sus efectos sobre la Administracién
solo afectan a la potestad reglamentaria y no a sus otras manifes-
taciones, como si ocurre con ¢l principio de legalidad administra-
tiva (§ 52). Incluso centrados exclusivamente en las consecuen-
cias de ambos principios sobre los Reglamentos, los afectados por
las reservas constitucionales no coinciden con aquellos a los que
va el principio de legalidad impondria fundamento legal (§ 53).
Pero, en 1odo caso, ademas, los efectos sobre la potestad regla-
mentaria de la existencia de una reserva constitucional de Ley v
del principio de legalidad son distintos (§§ 54 y ss.)

§ 52. El principio de legalidad, como explicdbamos, coloca a
la Administraciéon en un lugar determinado en el conjunto de las
funciones estatales y, particularmente, respecto a la Ley. Por el
contrario, la rescrva constitucional de Ley, tal y como ¢s entendi-
da en nuestro Derecho, entrafia inicamente, al menos de manera

directa, una regla sobre fuentes del Derecho (258) que, consistcnte

(258) De una u otra forma, ¥ no solo tras la Constitucion, nuesira doctrina la con-
tcmpla asi. Cfr, por ejemplo, J. A. Garc(a-TreEVIANO Fos, Tratado de Derecho Administra-

124



JURIDICIDAD, LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY COMO LIMITES A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

en atribuir en exclusiva determinadas competencias normativas al
Poder legislativo, en establecer que determinadas regulaciones
solo pueden hacerse por Ley, impide a la Administracion el ¢jerci-
cio de su potestad reglamentaria, pero sin afectar, en principio, a
sus otras posibles manifestaciones. No tienen el significado de
excluir la actuaciéon administrativa o condicionarla a la existencia
de una habilitacién legal v, aunque cllo pueda ocurrir frecuente-
mente, sc trata de un resultado eventual ¢ indirecto.

El que las reservas constitucionales de Ley no tienen por fun-
cién esencial limitar en general la actuacién administrativa, sino
sélo la reglamentaria, se comprueba por dos vias. La primera, que
algunas de ellas se refieren a materias como ¢l Poder Judicial, el
Tribunal Constitucional o las penas en que la actuacién adminis-
trativa csta ya excluida por otras reglas v sélo tiene sentido la
exclusion de la potestad reglamentaria, que es lo anico que apor-
tan las reservas. La segunda, que hay materias reservadas esen-
cialmente administrativas en las que carece de cualquier légica
decir que la Administraciéon no puede actuar salvo habilitacién
legal. Piénsese en la reserva respecto a la audiencia de los ciuda-
danos o sus organizaciones en la elaboracion de disposiciones
administrativas (art. 105 CE), ¢l dominio publico (art. 132 CE) o el
Concejo Abicrto (art. 140 CE). Sc comprende claramente que lo
que estos preceptos pretenden excluir es una rcgulacién regla-

tivo, 2.2 ed., Madrid, 1968, iomo I, pags. 241 y 242, quien, ademas, la distingue muy pre-
cisamente del principio de legalidad. L. MARTIN-RETORTILLO, La doctrina de las materias
reservadas..., op. cit., pag. 288, dice, siguiendo a GianNINI, que la reserva de Ley es «una
norma sulla normazione, esto ¢s, ... una determinacion de la “competencia™ normativa
vinculando la regulacion de determinadas materias a un solo tipo de normas, la Ley».
Toda su exposicion esta impregnada de esta misma idea, afirmando expresamente que
supone un «reparto de competencias normativas» (pag. 289) v que «no surte ctecto tanto
como atribucion positiva de potestades al Poder legislativo, sino sobre todo en su aspec-
10 negativo de la prohibicion que sc impone a la potestad reglamentaria» (pag. 290).
Con posterioridad a la Constitucién siempre aparece esta idea. J. A. SanTaMaria Pas-
TOR, Fundamentos..., 1, pag. 775, dice que «la reserva de ley es una técnica de distribucion
de potesiades normativas...». E. Garcia be ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pdg. 240,
entienden que se trata de «un principio segun el cual sélo la Ley puede adoptar deter-
minadas regulaciones». Para G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion..., pags. 475 y 476,
la reserva de¢ Ley es la proyeccién del principio de legalidad en el ambito normativo.
Vid., también, R. GOMEZ-FERRER MORANT, La porestad reglamentaria..., pag. 118; M. BAENA
DEL ALCAZAR. Reserva de Ley y..., pags. 305 y 310; J. BERMEIO VERA, «E] principio de reserva
legal en las Comunidades Auténomas», cn la obra colectiva La Constitucidn espaniola v
las fuentes del Derecho, op. cit, vol. I, pag. 369; J. TorNOs Mas, La relacion entre la Ley...,
pags. 474 ¥ 476: es muy explicito en senalar que la reserva de Ley sélo afecta al Regla-
mento, no a otras actuaciones de la Administracion, es decir, que s6lo afecta a normas.
No hara falta insistir en que la reserva legal de intervencién clasica de la doctrina
alemana no limitaba sus cfectos a la potestad normativa de la Administracién.
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mentaria, no, en general, la actuacion administrativa salvo habili-
tacion legal.

Lo que afirmamos se desprende, ademas, de las mismas {or-
mulas constitucionales quc consagran las diversas reservas. No sc
expresan diciendo quc esto o aquello s6lo se puedce hacer en base
o con arrcglo a la Ley —y cuando con ello nos encontramos no cs
claro que sc trate de una auténtica rescrva de Ley vy no de la sim-
ple proclamacion del principio de legalidad como vinculacion
positiva (259) —, sino estableciendo que «s6lo por Ley podra regu-
larse...» (art. 53.1), «mediante ley podran regularse...» (art. 30.4), la
«ley regulara...» (arts. 17.4, 20, 35.2, 36, 51.3, 52, 98.4, 103.3, 132,
etcétera) (260), o expresiones reconducibles a ¢stas en que lo
escncial es la referencia a una regulacién que ha de contenerse en
una Ley (261).

Ahora bicen, serd un resultado muy frecuente de las reservas
constitucionales de¢ Ley el que las actuaciones administrativas res-
pecto de su ambito, incluso las no reglamentarias, requieran una
base legal, lo que derivara de la conjuncion del principio de juri-

(259) Quiza ciertas aplicaciones de la distincion, aunque timidas, pucdan verse en
la jurisprudencia constitucional. Asi, la STC 6/1983, de 4 de febrero, entiende que ¢l ar-
ticulo 31.3 CE (que utiliza la expresidn «con arreglo a la ley») no cstablece propiamente
la reserva tributaria que estaria en ¢l articulo 133.1 CE (fund. 4.9). Sin embargo, ¢sto ha
quedado desmentido en sentencias posteriores en las que se ve ¢n ¢l articulo 31.3 CE
una reserva relativa de Ley (p. ¢j., STC 19/1987, de 17 de febrero). Sobre la posibilidad
de que en algunas de las llamadas reservas relativas no haya nada mas que consagraciéon
del principio de legalidad en ¢l sentido de vinculacién positiva a la Ley, vid. infra, § 58.

(260) Dec todas formas, ¢l significado de la expresion «la ley regulards ¢s dicutido.
En contra de considerarlo una reserva, M. BAENA DEL ALCAZAR, Reserva de Ley y potestad...,
pag. 306. Una posicion mas matizada, en F. Saine Moreno, El acceso de los ciudadanos a
los registros administrativos, «REDA», num 24, pag. 121: ¢l alcance de la expresion
«.. depende de aquello que ha de regularse y de sus presupuestos sistemdticosy.

(261) Quizd csto, ademds, pudiera explicar la aparcnte repeticion de la reserva en
algunos articulos que consagran derechos fundamentales ¥ ¢n ¢l 53.1 de la Constitu-
cion. Unos consagrarian el principio de legalidad y éste la reserva de Ley. Abundaria en
la misma idea que una cosa es establecer limitaciones a derechos o autorizaciones para
hacerlo y otra regular su cjercicio {art. 53.1) o establecer su desarrollo (art. 81.1 CE). En
este sentido, O. MAYER decia: «consideremos esta regla de la Constitucion: se garantiza la
libertad personal. Esto quiere decir que es necesaria una ley que autorice el arresto...
Esta ley, ¢n verdad, no nos parece que merezca designarse como “realizacion” de los
derechos fundamentales y como “ley de ¢jecucion” de estos derechoss. Derecho Admi-
nistrativo alemdn, tomo 1, pag. 99, nota 13. La cuestién ha adquirido consecuencias
pricticas en nuestro Dercecho; vid. F. Sanz Ganpaseaul, La potestad sancionadora de la
Admiinistracion: la Counstitucion espasiola v el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985,
pags. 95 a 101, vy sentencias del TC 25/1984, de 23 de febrero; 140/1986, de 11 de
noviembre, y 160/1986, de¢ 16 de diciembre. No procede aqui desarrollar las consecuen-
cias que la distincion propuesta supondria en cuanto a la delimitacién de la reserva de
Ley organica que en estas sentencias se planteé.
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dicidad del Estado de Derecho y de la imposible existencia de una
fucnte distinta de la Ley.

Aun asi, todo lo dicho obliga a extremar la prudencia a la hora
de sacar consecuencias de la reserva de Ley, pues los poderes de
la Administracion pudicran encontrar fundamenitos distintos. Por
poner un ejemplo destacado, la reserva de ley del articulo 103.3
CE no tienc que suponer necesariamente que desaparezcan los
tradicionales poderes de la Administracion respecto a los funcio-
narios que caracterizan prototipicas rclaciones de sujecion espe-
cial y que todos ellos necesiten un fundamento legal. Por el con-
trario, puede haber una reserva de Ley que no se traduzca en una
paralela recepcion del principio de legalidad. Seria un supuesto
en que no se producc ese resultado {recuente, pero no esencial, de
la reserva de Ley al que nos referiamos.

§ 53. Porlo que respecta al ambito de la reserva constitucio-
nal de Ley, no hay forma de hacerlo coincidir, aunque se haya
intentado seguin vimos, con ¢l de las limitaciones a la libertad y
propicdad para las que rige, como tenemos demostrado, el princi-
pio de legalidad. Por tanto, incluso centrandonos en las conse-
cuencias de éste sobre la potestad reglamentaria, los Reglamentos
para los que el principio de legalidad exige fundamento legal son
distintos de aquéllos que se ven afectados por las reservas de Ley
quc establecc nuestra Constitucion.

La rcserva de Ley a la que nos venimos refiriendo tiene su fun-
damento juridico tnico en el Derecho Constitucional, de manera
que para determinar su dambito no existe otra via que deducirlo de
las previsiones constitucionales que establecen que determinada
regulacion sélo puede hacerse por Ley (262), sea ordinaria u orgé-
nica (263). No scra necesaria aqui la enumcracién de todos los

(262) Con c¢llo no afirmamos que las reservas tengan que venir expresamente
formuladas y ni tan siquicra que haya que adoptar un criterio restrictivo. Pero, aun con
todo, tienen guce encontrar su base en la Constitucién, aunque sea, por ejemplo, median-
te interpretaciones analégicas como la que se ha propuesto para el régimen de las pro-
vincias. Vid. E. Garcia bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 247. M. BaENA DEL
ALCAZAR, Reserva de Ley y potestad reglamenaria..., pags. 291 y 292, dice: «... la reserva de
ley... debe ser afirmada expresamente en la Constitucion...»; «.. necesidad de que la
reserva de ley se establesca por la fuente primigenia del sistema, ¢s decir, por la Consti-
tucion...n,

(263) Es indiferente que la Constitucion reserve la regulacion a una u otra Ley, pues
las consecuencias para el Reglamento son iguales, como ha reconocido el TC en el fun-
damenio 14 de la seniencia 77/1985, de 27 de junio: «En cuanto al reproche de inconsii-
tucionalidad basado en la imposibilidad de regular por Reglamento materias sobre las
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preceptos de la Constitucién con ese significado para concluir que
ni cubren todo lo relativo a las restricciones de la libertad genéri-
ca del individuo, ni se limitan a s6lo eso. Ya tuvimos ocasién de
subrayar que la libertad del ciudadano es mucho mas amplia que
sus manifestaciones constitucionales e integradas en la reserva de
Ley del articulo 53.1 CE, y es aquélla la que delimita el ambito
minimo de la vinculacién positiva que el principio de legalidad
entrana (264). Por otra parte, la Constitucién también reserva a la
Ley regulaciones que nada tienen que ver con la libertad o propie-
dad, segin puso inmediatamente dc relieve la doctrina (265) v,
aun cuando si se refiera a csos derechos, como ocurre con el
repetido articulo 53.1 CE, es posible que incluya también a las
rcgulaciones favorables (266), mientras que el principio de legali-
dad como vinculacién positiva sélo afectaria a los actos y Regla-
mentos limitativos.

Expresandolo graficamente, el ambito en el que la reserva
constitucional de Ley impide el ejercicio de la potestad reglamen-
taria y aquél en que lo hace el principio de legalidad forman dos
circulos secantes. Pero tal forma de hablar es equivoca porque,
ademas, sus consecuencias respectivas sobre la potestad regla-
mentaria son distintas.

§ 54. El principio de legalidad impone a los Reglamentos la
condicién de una autorizacién legal, no nccesariamente una habi-
litacién normativa, para limitar la libertad del ciudadano (267). La

cuales versa la rescrva de Ley organica... no es aceplable la argumentacion... porque las
peculiaridades de la Ley orgénica... en modo alguno justifican el que respecio de este
tipu de fuente sc hayan de considerar alteradas las relaciones entre Lev y Reglamento
cjecutivo, relaciones que pueden darse en todos aquellos casos en que la CE reserva a la
Ley —a la Ley organica también— la regulacién de una materia determinada. La posi-
bilidad constitucional dc una tal relacién... no queda excluida en ¢l caso de la reserva
de ley orgénica..» Esta doctrina es reiterada en STC 108/1986, de 29 de julio (fund. 26).
Algunos autores s¢ habian pronunciado en contra de esta solucion: vid. M. BassoLs
Coma, Las diversas manifestaciones..., op. cit., pag. 132; L. ARROYO ZAPATERO, Principio de
legalidad y reserva de Ley en materia penal, «Revista Espanola de Derecho Constitucio-
nalx, ndm. 8, pag. 32; R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamentaria..., pag. 127.

(264) Vid. supra, § 41, en especial nota 164.

(265) Asi, entre otros, J. TORNOS Mas, La relacion entre la Ley..., pag. 477 «... la reser-
va es muy amplia y... desborda los limites tradicionales que incluian en este ambito 1odo
lo que afectara a la propiedad y libertad. Hoy los aspectos organizativos... se incluirdan
también en el ambito reservadon.

(266) En cste sentido, destacadamente, vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La subven-
cion..., op. cit., pags. 519 y ss.

Notese que la STC de 16 de marzo de 1981 (fund. 4.°) dice: «Pero esta reserva de Ley
solo incluyc las limtitaciones o restricciones de la libertad...»

(267) Vid. supra, § 47.
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contraposicién con la reserva constitucional de Ley quedaria cla-
ra si pudiéramos afirmar que ésta supone pura y simplemente la
prohibicién de Reglamentos en las materias a las que afecta. Pero
aunque la lectura de la Constitucién pudiera corroborar esa idea
(sobre todo cuando utiliza la férmula «s6lo por ley podra regular-
se...»), la interpretacion extendida y hoy consagrada por el Tribu-
nal Constitucional aproxima, en parte, las consecuencias del prin-
cipio de legalidad v de la reserva de Ley sobre los Reglamentos.
Como desarrollaremos inmediatamente, tal interpretacién de la
reserva lleva al siguiente régimen de los Reglamentos: admisién
de los que se producen en las materias reservadas (§ 55) siempre
que exista en una Ley previa una habilitacién normativa especifica
(§ 56) y una regulacién material que ¢l Reglamento desarrolle
dentro de estrictos limites (§ 57). Basta lo anterior para reformu-
lar més exactamente las diferencias que buscabamos: el principio
de legalidad es la expresion de la exclusividad del Poder Legislati-
vo para limitar la libertad y la propiedad, no para establecer nor-
mas juridicas; por el contrario, las reservas constitucionales de
Ley tienen precisamente el significado de establecer —restablecer,
si se prefiere, tras la existencia de un general reconocimiento de
potestad reglamentaria como el del articulo 97 CE— el monopolio
normativo de la Ley (0 mas exactamente del poder legislativo)
para las materias afectadas. Significa que la creacién del Derecho
esta vinculada a la forma de Lev (o sus subrogados).

Ahora bien, como la misma Ley puede permitir Reglamentos,
lo que la reserva de Ley significa finalmente es la exclusion del
ejercicio de la potestad reglamentaria atribuida mediante autoriza-
ciones generales como la del articulo 97 CE. Por tanto, en materias
constitucionalmente reservadas, el Gobierno no tiene otro poder
reglamentario que el que le confiera una Ley mediante una habili-
tacion normativa especifica.

Asi, en tales ambitos, la existencia de una Ley que contenga
una cldusula de ejecucion administrativa, un titulo de interven-
cion o, de cualquicr forma, administrativice cierto sector, no seria
suficiente para que pudiera dictarse un Reglamento. Como expu-
simos, esto si seria factible incluso en algunos de los ambitos en
que rige la vinculacién positiva a la Ley (268). La diferente solu-
cién deriva de que el principio de legalidad no impide la efectivi-
dad de la habilitacion del articulo 97 CE y la reserva de Ley si.

(268) Vid. supra., especialmente § 47.5).
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Un ejemplo permite poner de relieve las diferencias y el signifi-
cado mas radical de la reserva de Ley. Una Ley que confiriese
potestades discrecionales a la Administracién para imponer debe-
res a los particulares sin entrar en la reserva de Ley (v. gr,, obliga-
toriedad de vacunacién de animales o de inspecciones técnicas de
vehiculos) no necesitaria prever Reglamentos para que ¢l Gobier-
no pudiera dictarlos reduciendo su discrecionalidad o, mas
ampliamente, regulando esta actividad administrativa limitativa.
El articulo 97 CE, unido a las autorizaciones conferidas en csa
hipotética Ley para limitar la libertad genérica, prestaria funda-
mento bastante. Pero si la Ley se refiriese a materia reservada,
aunque confiricra a la Administracién su aplicacién y potestades
discrecionales, ningin Rcglamento seria posible ni tan siquiera
para regular esa actividad administrativa limitando la discreciona-
lidad, salvo que la Ley contuvicra una habilitacién normativa al
respecto. El articulo 97 CE no prestaria base suficiente. Lo mismo
podriamos decir si se tratara, mas modestamente adn, de concre-
tar los conceptos juridicos indeterminados que la misma Adminis-
traciéon tendra que interpretar para la aplicacion de la norma. Asi,
no seria posible un Reglamento precisando cudndo cxistiran las
«razones fundadas de que pucdan producirsce alteraciones del
orden publico» que ¢l articulo 10 de la Ley Orgénica del Derecho
de Reunidén exige para prohibir manifestaciones, pese a que ello
corresponde determinarlo ¢n cada caso a la «autoridad gubernati-
var. Cuando reduce margenes de discrecionalidad o precisa con-
ceptos legales, el Reglamento esta estableciendo Derecho (269)

(269) No sera necesario demostrarlo cumplidamente. Si la discrecionalidad «es
esencialmente una libertad de eleccidon entre alternativas igualmente justas, o, si sc
prefiere, entre indiferentes juridicos», como explican E. Garcia bt ENTERRIA v T. R. FER-
NANDEZ, Curso..., 1, pag. 434, ¢l Reglamento que redujese con cardcter general ¢l margen
de discrecionalidad estaria distinguiendo entre indiferentes juridicos y haciendo ilicito
parte de lo que era licito. Parecida conclusion habria que adoptar respecto del Regla-
mento que precisase los conceptos de la Ley. Sobre ¢l valor normador de las disposicio-
nes aclaratorias en general, vid. J. L. Vitear Pawasi, Curso de Derecho Administrativo.
op. cit, tomo I, pags. 460 v ss., asi como El miito y la realidad de las disposiciones aclara-
torias, Madrid, 1965.

Cuestion distinta y fundamental es si esa misrna posibilidad que negamos a los
Reglamentos podria ser desarrollada por Circulares. Instrucciones de servicio o, en
general, normas no juridicas 0, mas cxactamente, que s6lo desplicgan sus efecios en el
seno de la organizacion interna. En Alemania se admiten si la Ley ha cubierto efectiva-
mente de reserva, v hasta acaban teniendo cierto valor ante ¢l Juez. Vid. C. Starck, Ef
concepto de Ley..., pags. 433 v ss. La solucion estd justificada y, al menos en lo que se
reficre a su aceptacion, no a su valor ante ¢l Juez, ¢s incvitable. G. ZanoBINI, que negaba,
como sabemos, que la existencia de discrecionalidad justificase la potestad reglamenta-
ria, admitia, sin embargo, que si era «el fundamento de una potestad normativa interna»
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sin ningun poder para hacerlo, salvo que la Ley se lo confiera para
esa labor determinada, puesto que la invocacion del articulo 97
CE esta excluida por la misma Constitucién al proclamar la reser-
va (270).

§ 55. En todo lo anterior esta implicito que, incluso en las
matcrias reservadas a la Ley, el Reglamento es posible. Esta afir-
macion debe ser demostrada porque, de hecho, ha sido negada
por algun autor. Ademas, ¢l fenémeno mismo debe ser explicado,
pues parece contrario a algunos de los preceptos de la Constitu-
cién que consagran las reservas.

a) Para ajustar la practica, admitida por el TC, de que la Ley
producida ¢n matcrias rescrvadas pucde, no obstante, hacer remi-

mediante la cual «la instituciéon con sus normas no hace mas que limitar y disciplinar»
su discrecionalidad. «Dichas normas —decia— pucden constituir un imperativo de la
autoridad dirigido a si misma y a 6rganos dependicntes, pero no una norma obligatoria
para todos.»

En idéntico sentido, S. Romaxo, Corso..., pag. 51 «.. no se puede asumir como base
de 1odos los Reglamentos otro princeipio... segin ¢l cual la autoridad que tenga una po-
lestad discrecional puede ordinariamente autolimitarla, disciplinarla con normas pro-
pias. Tal principio es exacto en ¢l sentido de que donde hay esta potestad discrecional
hay tambi¢n —salvo excepeiones— potestad reglamentaria, al menos, una cierta po-
testad reglamentaria.». Posteriormente (pag. 52) explica que se refiere solo a los Regla-
mentos de eficacia interna. Vid., también, A. MERKL, Teoria general..., pags. 196-197.

Nada de esto quedaria obstaculizado por las reservas constitucionales que excluyen a
la potestad reglamentaria, pero no a esta potestad normativa interna que deriva de una
superioridad de la Administracién sobre 6rganos y sujetos, supcerioridad a la que las
reservas no afectan.

La STS de 14 de diciembre de 1988 (R. Ar. 9954) podria entenderse en este sentido
cuando dice que al Gobierno en materias reservadas «e estd vedado... dictar aquellos
Reglumentos llamados juridicos o normativos, salvo que la propia Ley... hava hecho una
especial llamada..». Si se entiende que habla de «Reglamentos juridicos o normativos»
en su sentido preciso ¥ se interpreta literalmente, significaria que, incluso en materias
reservadas, cabe dictar Reglamentos administrativos, es decir, los que, con independen-
cia de la materia sobre la que versen, solo despliegan efectos dentro de la organizacién.
Pero sus afirmaciones posteriores defraudan esta expectativa y mas parcee desenvolver-
sc en Ja linca de que todos los Reglamentos normativos estan en la reserva y los admi-
nistrativos (que identifica con los organizativos en el sentido de que regulan los 6rganos
de la Administracion) fucra de clla.

(270) Con ¢llo nos oponemos a la doctrina que, segin entendemos, late en ¢l Dicta-
men del Consejo de Estado de 1 de julio de 1982, nam. 442388, Recopilacion de doctrina
legal de 1982, Referencia 73, pag. 199, Dictamen que invoca «la potestad reglamentaria
gue directamente atribuve la propia Constitucion (art. 97)» para justificar que el Gobier-
no desarrolle una Ley sancionadora mediante un «Reglamento, cuyo sentido puede ser,
incluso, ¢l de reducir margenes de discrecionalidad o el de coneretar, ¢n aras de una
mayor scguridad juridica, algunos conceptos juridicos indeterminados». En matcrias
rescervadas, como e¢s la sancionadora, ¢l articulo 97 CE no justifica, si no existe una habi-
litacion normativa especifica contenida en una Ley, ni tan siquiera un Reglamento con
ese contenido. Mucho mas afortunado es a este respecto el dictamen de 135 de octubre
dec 1982, num. 44525, Recopilacion de doctrina legal de 1982, Referencia 203.
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siones al Reglamento y el significado inflexible que parece atri-
buirle la Constitucién en algunos casos («s6lo por Ley podra regu-
larse...»), se ha pretendido que tales remisiones sélo serian admi-
sibles si lo que realmente encomiendan al Reglamento es una
regulacion conectada a la de la reserva pero no includia en ella.
Esta tesis ha sido defendida radicalmente por DE OtrO, para
quien, como «el objeto de la reserva no es una materia, sino su tra-
tamiento juridico» y como el «hecho de que en una materia exista
una reserva no significa que ésta afecte a todas las normas que
incidan sobre ella» (271), los Reglamentos admisibles son los que,
aun afectando a la materia, no entran en la reserva: «si la remisién
al reglamento es licita, s6lo puede deberse a que el sector de la
disciplina normativa que va a regularse reglamentariamente no
esta constitucionalmente sujeto a reserva» (272). Dec acuerdo con
ello, niega que el legislador pueda permitir al Reglamento regular
lo que, en verdad, es objeto de la reserva (273).

Esta tesis observa un hecho cierto y de gran intesrés: existen
Reglamentos que, aunque dependientes de materias reservadas,
no entran ellos mismos en la reserva, por lo que el requisito de
concretar y pormenorizar una previa regulacion legal se debilita o
desaparece sin vulnerar la Constitucion. Asi se explica la existen-
cia de ciertos Reglamentos que no parccen cumplir las exigencias
dec la rescrva y en los que se ha creido ver una flexibilizacion de la
misma (274).

(271) 1. o OtT0, Derecho Constitucional..., op. cit., pag. 230.

(272) 1bidem, pag. 230.

(273) Asi, posteriormente, al estudiar las remisiones normativas, dice ¢n términos
rotundos: «el hecho de que una materia se encuentre sujeta a la reserva de ley no impli-
ca en modo alguno que el reglamento sélo sea posible previa habilitacion legal. La tesis
que mantiene tal cosa parece partir del razonamiento de que alli donde hay reserva el
reglamento sélo puede intervenir si se lo permite el legislador. Pero ¢l punto de partida
cs falso y lo cierto es que cuando hay reserva el reglamento no puede intervenir en
modo alguno o, lo que es lo mismo, si ¢l reglamento puede intervenir en una materia
sujeta a reserva es porque la regulacion de que se trate no estd comprendida en la reser-
va misma. El hecho de que una regulacion esié sometida a reserva no significa que ahi
sea necesaria la habilitacién, sino que significa simplemente que el reglamento es ilicito
constitucionalmente. Si ¢l reglamento es posible ¢s porque no afecta a la reserva..».
Ibidem, pag. 239.

(274) Algunos cjcmplos los ofrece la jurisprudencia constitucional. Es intercsante
la STC 6/1982, de 22 de febrero, ¢n la que, analizando un RD sobre la Alta Inspeccién
del Estado en materia de educaciéon que desarrollaba una Ley organica que ya la estable-
cia, se dice: «<El RD no desarrolla el derecho fundamental de la ensefianza, sino que
regula un organismo creado por Ley organica (LOECE) precisamente en desarrollo
~—ella si— de ese derecho fundamental...» Es decir, la Ley, incluso en ese aspecto de la
Alta Inspeccién, era organica (no se considera una «maleria conexa») y «desarrollo de
los derechos fundamentales» (art. 81.1 CE); ¢l Reglamento es desarrollo de ese aspecto
de la Ley v, sin embargo, su contenido no cntraba ya en la reserva.
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Pero es incxacta al considerar que no caben Reglamentos
verdaderamente reguladores de un sector sujeto a reserva v que la
Ley no puede, sin ser inconstitucional, remitirles tales aspectos
sino sélo los proximos. En nuestro derecho se admite esa entrada
del Reglamento.

b) Ciertamente, el TC se ha pronunciado en algunos casos
con términos que bien pudieran ser interpretados en la linea de la
tesis combatida. Particularmente cuando ha dicho que es posible
que el Reglamento sea llamado por la Ley siempre que «la remi-
sién al Reglamento no suponga deferir a la normacion del Gobier-
no el objeto mismo reservado» (275). Con frecuencia las expresio-
nes del TC, aunque admiten que las Leyes reguladoras de materias
reservadas pueden hacer remisiones al Reglamento, no alcanzan
la precisién suficiente para concluir que tales Reglamentos pue-
den entrar en la reserva (276), si bien ello pudiecra deducirse del
contexto porque, si no fuera asi, no tendrian sentido las drésticas
restricciones que el Tribunal impone a las Leyes que contengan
semcjantes habilitaciones. Pero, al menos en un caso, lo ha expre-
sado en términos inequivocos: «Incluso con relacién a los dmbitos
reservados por la Constitucion a la regulacién de la Ley no es...

Un cjemplo muy claro sobre el que ¢l mismo De OTTo se pronuncia es ¢l que deriva
del articulo 8 CE, que sdlo reserva «las bases de la organizacion militar», por lo que los
Reglamentos que las desarrollen o completen no estan incluidos.

Un supucsto extremo y particularmente dificil en ¢l que creemos de especial utilidad
esta idea es ¢l de las «normas penales cn blancos que atribuyan una pena a un hecho
descrito como el incumplimiento de ciertas normas reglamentarias que prevé pero cuyo
contenido no predetermina en absoluto. En otro lugar creemos haber demostrado que
no se trata de una vulneracion ni de una flexibilizacion de la reserva de Ley penal, a la
que suele calificarse de absoluta, sino dc una Ley penal que cubre integramente la reser-
va y que remite un aspecto ajeno a ella: el Reglamento que se dicte no seré penal, sino
que impondra deberes o limites, cuyo incumplimiento tendra consecuencias penales
completamente al margen de lo establecido por la potestad reglamentaria. Vid. Potestad
sancionadora, alimentacion y salud publica, Madrid, 1989, pag. 477.

En la STC 99/1987, de 11 dc junio, se procede, ante la reserva del articulo 103.3 CE,
conforme a esta idea, pucs, antes que otra cosa, s¢ delimita el 4mbito de la reserva
entendiendo que no toda regulacion que afecte a la funcion publica esta reservada.

(275) Asi, fundamento 14 dc la sentencia 77/1983, de¢ 27 de junio. En la misma
linca, quiza pudicra invocarse la STC de 13 de febrero de 1981 cuando dice que la remi-
sion debe referirse «solo a cuestiones de detalle que no afecten a la reserva...» (fund. 15),
lo que reitera la de 16 de noviembre de 1981 (fund. 4.9).

(276) Asi, cuando simplemente se dice que la reserva «no excluye... la posibilidad de
que las leyes contengan remisiones a normas reglamentariase (STC 83/1984, de 24 de
julio. fund. 4.°), puede interpretarse que las remisiones se refieren a materias no reser-
vadas; cuando el TC afirma que «la reserva relativa de ley... permite compartir la regula-
¢ién de una materia entre la ley... y el reglamento...» (sentencia 60/1986, de 20 de mayo),
cabe entender que cllo es asi porque no toda la materia esta reservada.
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imposible una intervencion... del reglamento...» (fund. 3.a STC 99/
1987, de 11 de junio). No sélo por esta declaracién, sino porque
s6lo asi cobra sentido toda la jurisprudencia constitucional al res-
pecto, puede concluirse con toda certeza que el Reglamento puc-
de entrar en rcgulaciones reservadas a la Ley.

¢) Laconclusién parece una contradiccién en sus propios tér-
minos y, mas aun, con los de la Constitucion al consagrar algunas
de las reservas de Ley. No sc¢ supera diciendo que esos Reglamen-
tos se basan ¢n una habilitacion legal porque lo que hay que expli-
car es como es posible tal habilitacion al Reglamento ¢n materias
reservadas.

Una primera via ¢s mostrar que los preceptos constitucionales
consagran reservas «relativas» de Ley o que, de su redaccién, se
deduce una flexibilizacién (277). Todo ello puede ser cierto, pero
no alcanza a explicar ¢l hecho en su conjunto. La verdad, y ¢l TC
no la ha ocultado, es que desde ¢l primer momento sc¢ dejaron
scntir necesidades practicas que, primero el legislador y después
el Tribunal Constitucional, consideraron solo podian superarse
admitiendo una limitada intervenciéon del Reglamento que no
perjudicara la funcion esencial de las reservas constitucionales.
Por sintetizarlo en una sola sentencia, la de 27 de julio de 1985
afirma, ante una reserva de Ley orgédnica, que la remision al
Reglamento «resultara, en muchos casos, debida u obligada por la
naturaleza de las cosas, pues no hay Ley ¢n la que se pucda dar
entrada a todos los problemas imaginables, muchos de los cuales
podran tener solucién particular y derivada en normas reglamen-
tarias» (278). Reconocer que el Reglamento se ha admitido en
materias reservadas como una cxigencia de necesidades practicas
es un dato que dcbe ser tenido en cuenta para situar ¢n términos
pondcrados y adecuados su concrcto régimen juridico.

§ 56. En materias reservadas, la posible entrada del Regla-
mento depende necesariamente de la voluniad de la Ley de permi-

(277) Vid. § 58.

(278) Sentencia 7771985, de 27 de junio, fund. 14, La misma idea se recoge en otras
muchas sentencias. La de 26 de marzo de 1987, fund. 3., habla de «remision inexcusa-
bler; la 99/1987, de 11 de junio, fund. 3.2, admite una remisién que considera «<muy
amplias porque «seria ildgico exigir del legislador una prevision casuistica..»; en la sen-
tencia 42/1987, de 7 de abril, habla del «cardcter en cierto modo insuprinible de la
potestad reglamentaria en ciertas materias», v lo hace va fuera del marco de relaciones
de sujecion especial en que antes lo habia hecho la 2/1987, de 21 de cncro.
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tir que se produzca una regulacién reglamentaria en ese ambito.
Sin entrar en el tema de su naturaleza, su exigencia (279) y su
contenido no ofrecen dificultades.

De la Ley tiene que desprenderse que se autoriza precisamente
a dictar Reglamentos v no genéricamente a realizar cualquier otra
actividad: esto, en materia reservada a la Ley, s6lo permitira dictar
actos. En este sentido puede decirse que lo que se exige es una
habilitaciéon normativa o, mas concretamente aun, reglamentaria.

Tiene que desprenderse de la Ley, al mismo tiempo, que se
autoriza a dictar Reglamentos reguladores del objeto reservado
constitucionalmente a la Ley. Para ello, desde luego, son insufi-
cientes las autorizaciones generales de potestad reglamentaria
que no sefialan materia. Es necesario que, de alguna forma, esté
delimitada la materia sobre la que podran versar los Reglamentos
y ésta se corresponda o comprenda ambitos reservados por la
Constitucién a la Ley.

Todo lo anterior supone simplemente que no caben Reglamen-
tos que espontaneamente dicte la Administracion como titular de
la potestad reglamentaria. El poder legislativo es dueno de la
materia (280) y tiene que ser él el que previamente (281) decida si
podran existir Reglamentos.

(279) Esta ¢xigencia la expresa el TC, que siempre la contempla desde ¢l punto de
vista de¢ la Ley, diciendo que caben normas administrativas «cuando las Leyes recaben la
colaboracion reglamentaria» (fund. 3.° de sentencia 37/1987, de 26 de marzo), «cuando
asi lo requiera la Ley» (fund. 3.2 de la 99/1987, de 11 de junio), o férmulas siempre
reconducibles a la idea de que es la Lev la que permite la existencia del Reglamento.

El TS en algunas sentencias ha sido muy explicito: en la de 26 de diciembre de 1984
(R. Ar. 6729) dice que «.. ha de existir previamente, v a titulo de presupuesto de validez
la indispensable habilitacion legal conferida a la Administracién para entrar a normar
reglamentariamente... en ¢l dmbito propio de la ordenacion reservada constitucional-
mente a la Ley..»; en la sentencia de 27 de marzo de 1985 (R. Ar. 1668) se afirma que
«.. en las materias reservadas a la Ley... la potestad reglamentaria municipal requiere
inexcusablemente una previa habilitacién especifica por Ley...»; para la de 14 de diciem-
bre de 1988 (R. Ar. 9954), no caben los Reglamentos «salvo que la propia Ley... haya
hecho una especial llamada al Reglamento...».

(280) Decimos genéricamente poder legislativo porque si, como habremos de ver
(infra, § 59), la reserva de Ley tambi¢n puede quedar cubierta por Decretos-leyes ¥
Derectos Legislativos, también éstos pueden remitir alguna regulacién al Reglamento.
Aungque al dictar este tipo de disposiciones con rango de¢ Ley el Gobierno no se coloca
exactamente en la posicién de las Cortes, si puede decirse que ejerce, en cierta medida,
poder legislativo.

(281) El Tribunal Constitucional, en su sentencia 29/1989, de 6 dec febrero, ha teni-
do ocasion de proclamarlo en un supuesto verdaderamente inusual en ¢l que una Ley
trataba de dar cobertura a un Reglamento sancionador anterior. Sin embargo, la senten-
cia niega efectos a esa habilitacion a posteriori en base a que, tratdndose de un Regla-
mento sancionador, ello podria vulnerar la irretroactividad establecida en ¢l articulo 9.3
de la CE. Pese a todo, entendemos que ¢l cardcter previo de la habilitacion es exigible
en todo caso. Vid. nuestro trabajo Porestad sancionadora, alimentacién y salud publica,
op. cit,, pag. 527.
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Anadir ya que esta habilitacién tiene que ser cxpresa es poner
limites injustificados a la forma en que la disposicién legal puede
manifestar su voluntad de que existan Reglamentos y a la inter-
pretacion de la misma. A lo sumo, cabc exigir que esa voluntad
aparezca de forma incquivoca (282).

§ 57. Pero, tras la cxigencia de habilitacién para regular
materias rescrvadas, las dificultades sc han centrado en sefialar
los limites de lo que puede confiarse al Reglamento y, paralela-
mente, de lo que debe ser establecido por la Ley para no vulnerar
la Constitucién.

Es pacifico, y no podria ser de otra forma, el rechazo de habili-
taciones o remisiones en blanco y, por tanto, de Reglamentos
materialmente independicntes. Las Leyes han de contener una
regulacion del ambito reservado y no sélo una autorizacién al
Reglamento (283). Esto, como acabamos de ver, es un requisito
necesario; pero no suficiente.

(282) Incquivoco debe resultar que se permita concretamente «regulars, no realizar
cualquier otra actividad. Por ¢so no creemos que pueda admitirse la idea de R. Gomez-
FERRER MORANT, La potestad..., op. cit, pag. 130, scgun el cual «podria admitirse légica-
mente una remision implicita ¢n los supuestos ¢n que la Ley se refiera a materias admi-
nistrativas ¢n las cuales la cjecucion quede confiada al Gobierno vy a la Administracions.
Nada de ello nos parcce suficiente para considerar implicita una habilitacién normativa
cn materias rescrvadas y fuera de cllas no sc tratard tampoco de tal, sino de la posibili-
dad de ejercer la potesiad conferida por el articulo 97 CE.

Inequivoco debe ser también que la regulacidon permitida verse sobre materias reser-
vadas, lo cual, tratdndose de una excepcién a una regla constitucional, debe estar presi-
dido por un criterio restrictivo, pero éste no lleva a proclamar, segin creemos, que tenga
que ser expresa. En este sentido, J. A, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos..., 1, pdg. 787,
dice que «ha de ser expresa (o incquivoca si es implicita)». En alguna ocasidn, ¢l TS ha
dicho que el Reglamento ¢n materia reservada «sélo es posible en virtud de remision
expresa» (sentencia de 30 de abril de 1988, R. Ar. 3294), pero de su jurisprudencia, en
general, no se deduce cste rigor.

(283) EIl TC lo ha proclamado reiteradamente:

— S.de 16 de noviembre de 1981, fund. 4.: «<La Ley... que se limita a hacer una remi-
sién en blanco al correspondiente reglamento... no respela... esta reserva constitu-
cional...»

— S.83/1984, de 24 de julio, fund. 4.2 «El principio... excluye... que tales remisiones
hagan posible una regulacion independicnte...» La reserva es contraria a «cldusu-
las legales... en virtud de las cuales se produzea una verdadera deslegalizacion de
la materia reservadanr.

— S.179/1985, de 19 de diciembre, tund. 3.°: ¢s inconstitucional la «remisiéon en

blancon.

— S.19/1987, de 17 de febrero, fund. 4.°: no «podra ¢l legislador abdicar de toda
regulacion directa...»; «.. el ambito objetivo asi reservado no queda... garantizado
mediante una mera clausula legal habilitante...»; «las Leyes reclamadas por la
Constitucién... no son... meramente habilitadoras... son también Leyes ordenado-
ras..».

— $.37/1987, de 26 de marzo, fund. 3.9: «<Prohibe... toda operacidn de legalizacion de
la materia o todo intento de¢ regulacion... por reglamentos independientes...»
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A partir de ahi, la formulacién de criterios generales se hace
dificil. El TC, incluso analizando una reserva de Ley concreta,
parcce reconocer la imposibilidad de hacerlo (284), prefiriendo
limitarse a comprobar si en el caso concreto, atendidas todas las
circunstancias, se cumplen las exigencias constitucionales.

En dos sentencias, sin embargo, y aunque con inevitable
imprecisién, aporta criterios generales:

— En la sentencia 83/1984, de 24 de julio, indica que la reser-
va «sc traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las
remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria,
que pueden resumirse en el criterio de que las mismas scan tales
que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un com-
plemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades pro-
puestas por la Constitucién o por la propia Ley».

— Enlasentencia 99/1987, de 11 de junio, se permite al Regla-
mento «complementar o particularizar, en aspectos instrumentales
y con la debida sujecién, la ordenacién legal de la materia reserva-
da, pues esta colaboracioén... no sera contradictoria con el dictado
de la Constitucion cuando la remisién al reglamento lo sea, estric-
tamente, para desarrollar y completar una previa determinacion
legislativa (...) Habra de ser sélo la Ley la fuente introductora de
las normas reclamadas por la Constitucién, con la consecuencia
de que la potestad reglamentaria no podrd desplegarse aqui inno-

— S. 42/1987, de 7 de abril: es contraria a la reserva «a simple habilitacién a la
Administracién por norma de rango legal vacia de todo contenido materialy,

— $.99/1987, de 11 de junio, fund. 3.o: prohibe lo que llama «deslegalizacién encu-
biertan.

En este punto, incluso con posterioridad a la Constitucién, dominé cierta confusién
en la jurisprudencia del TS: en varias sentencias admitié para materias reservadas que
la Ley se redujera a expresar la autorizacion al Reglamento. En esta linea se pueden
citar sentencias de 26 de octubre de 1984 (R. Ar. 6603), 27 de diciembre de 1984 (R. Ar.
924, de 1983), 20 de febrero de 1985 (R. Ar. 1186), 10 de abril de 1985 (R. Ar. 3886), 20
de diciembre de 1983 (R. Ar. 671, de 1986), 28 de encro de 1986 (R. Ar. 71) y 12 de febre-
ro de¢ 1986 (R. Ar. 1436). Sobre estas dos dltimas, vid. J. EsTeve PARDO, Sanciones admi-
nistrativas y potesiad reglamentaria, <\REDA», nim. 49, pags. 99 ¥ ss., ¥ S. MuR0z MacCHA-
po, En los confines del Estado de Derecho: la ordenacion de los juegos de azar, «REDA»,
nam. 49, pags. 11 a 13. Esia linea jurisprudencial est4 definitivamente superada.

(284) STC 19/1987, de 17 de febrero, fund. 4.0: «El Tribunal no puede, como es
obvio, definir en términos gencrales y abstractos cémo hayan de integrarse, en cada
caso, las exigencias derivadas de la reserva de Ley en el orden tributario y de la auto-
nomia... Tampoco puede... determinar el diferente alcance y ordenacion de impuestos o
de otras figuras tributarias.»
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vando (...) No es, pues, imposible una intervencién auxiliar o com-
plementaria del reglamento (...) Esta normacion... habra de ser dis-
pucsta por el legislador en términos tales que... sea reconocible en
la Ley misma una determinacién material suficiente...».

Lo cierto es que cstos criterios generales han llevado en su
aplicacion a las distintas reservas y a las diferentes Leyes enjuicia-
das por ¢l Tribunal Constitucional a soluciones mas o menos fle-
xibles segin los casos. Sin duda, factores derivados de la misma
Constitucién pueden jugar un papel relevante (285) sin que sea
posible centrarse sélo en ¢l distinto tenor literal de los preceptos
que consagran las reservas (286). Ademas, es posible que el crite-
rio segin ¢l cual la Ley ha de contener, al menos, ¢l «nicleo esen-
cial» de la regulacién (287), y que, desde luego, debe considerarse
un minimo que ¢n todo caso ha de quedar satisfecho, pueda, de
por si, explicar en muchos casos la graduacion de las exigencias
que la reserva entrana, pues esc «nicleo esencial» ticne mayor o
menor amplitud, cubre mas o menos extension, segin materias.
Asi, ello podria explicar que una misma reserva, como la del ar-
ticulo 25 CE, implique exigencias distintas segin se trate de Leyes
propiamente penales o de las que establecen infracciones o san-
ciones administrativas (288). Pero, ante todo, cuando de la misma
Constitucion no s¢ deduce una flexibilizacion de la reserva y cuan-
do dentro de una misma materia no cabe distinguir aspectos
reservados y otros que no lo estdn, ¢s la necesidad imperiosa del
Reglamento la que debe dar la medida dec lo que es posible remi-
tirle y la que explica la mayor o menor rigidez.

(285) En este sentido, F. Lorez Mexuno, «La lcy andaluza de Retorma Agraria y ¢l
ordenamiento juridico-administrativo (El principio de reserva de Ley en la STC 37/1987,
de 26 de marzo)», en la obra colectiva La reforma agraria, Madrid, 1988, pag. 164, ha
senalado la existencia de una serie de factores o variables que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de determinar la concrecion o medida del aleance de la reserva de Ley:
diccion literal del precepto, ubicacidn sistematica, incidencia en un derecho subjetivo,
naturaleza de éste..

(286) Si asi se hiciera resuliaria incomprensible como la reserva para delitos y
penas tiene distinto alcance que la existente para infracciones y sanciones administrati-
vas. Asi lo declard ya la STC 42/1987, de 7 de abril. Pero las dos reservas se contienen
por igual v ¢n idénticos t¢érininos en el articulo 25.1 CE.

(287) Este es el criterio adoplado por E. Garcia bk ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Cur-
so..., I, pag. 270. Quiza ¢n la misma linea estén las SSTC 3/1988, de 21 dc encro (funda-
mento 10), y 101/1988, de¢ 8 de junio.

No creemos que se corresponda con el inicialmente propuesto por R GOMEZ-FERRER
MORANT, La potestad reglamentaria..., pag. 128, que exigia sélo una «regulacién basican.

(288) Vid. M. ReBoLLo PulG, Potestud sancionadora, alimentacion v salud piblica,
Madrid, 1989, pdgs. 471 v ss.
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Las exigencias practicas, que seguin vimos son las que han
llevado a la admisién de Reglamentos incluso en los casos en que
la Constitucidén se pronunciaba terminantemente en contra, deben
jugar ahora como criterio fundamental para determinar su papel
cn estas materias rescrvadas a la Ley.

Es cierto que, en todo caso, la Ley debe contener el nicleo
esencial de la regulacion, pero esto no sera suficiente si, ante una
reserva constitucional sin matizaciones, la Ley podia haber esta-
blecido mucho mas. Superado e¢se primer requisito del nicleo
esencial, ante el que no cabe invocar imposibilidad alguna, las
cuestiones son dos. La primera es comprobar que lo que se remite
al Reglamento no lo podia abordar la Ley sin grave inconvenien-
tes. La segunda, que, incluso asi, la Ley ha predeterminado en la
mecdida de lo posible la regulacién reglamentaria. Y ambas cues-
tiones han de resolverse afirmativamente aunque lo remitido no
forme parte del niclco esencial.

Por lo que se refiere a la primera de ellas, ha de partirse de que
la reserva constitucional de Ley, aunque se presente de mancra
radical, no puede constituir un obstaculo a que la regulacién sea
tan detallada y minuciosa como el legislador desee. Y, sin embar-
go, a la Ley le es imposible en muchos casos descender a esc gra-
do de concrecidn. Ante la alternativa de dcjarlo a decisiones indi-
viduales que todavia podrian producirse con gran libertad o admi-
tir normas generales, opta por esta ultima. Serfa admisible la
habilitacién al Reglamento no cuando hay una renuncia volunta-
ria a regular, sino una decisién de que es necesario un grado de
detalle y concrecion que la Ley no puede aportar. Dicho de otra
forma, inicamente la regulacién que la Ley, desde su perspectiva
general, no podia cstablecer con mas precisién de la que lo ha
hecho, puede remitirse al Reglamento.

Por lo que se refiere a la segunda cxigencia, la Ley no puede
confiar al Reglamento ningin aspecto de la reserva, por reducido
que sca, sin contener ella misma una regulacién al respecto. Es
decir, el Reglamento, salvo que de la Constitucion se desprenda
alguna flexibilizacion, alguna otra posibilidad, no puede introdu-
cir ningun precepto sobre un campo dejado vacio por la Ley, sino
profundizar en lo ya cstablecido, siquicra sea mediante principios,
por ¢sta. No ticne que prever nuevas piezas en la ordenacién, sino
utilizar v sacar consccuencias de las que el legislador ya ha esta-
blecido. Por decirlo graficamente, en una superficie que el legisla-
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dor ha cubierto integramente, al Reglamento no le corresponden
otras extensiones, sino dar profundidad, volumen, grosor, si se
quiere decir asi, a esa superficie. En cierto sentido, ¢l Reglamen-
to, aun siendo norma, es ya aplicacion de las contenidas en la
Ley (289) (290).

Las dos exigencias son consecuencia directa de la forma en
que la Constitucién consagra gran parte de las reservas de Ley ¥
de la misma causa que ha llevado a aceptar Reglamentos en su
ambito: si esto se basa en necesidades ineludiblcs, seria incon-
gruente acabar permitiéndole mas de lo que aquéllas requerian.
Ademas, creemos, son las que ha establecido el TC cuando ha
intentado definir criterios generales. La idea de que lo remitido
sea aquello que la Ley no puedc regular directamente sin graves
inconvenientes ¢s la que se expresa al decir que «las habilitaciones
legales a la potestad reglamentaria sean tales que restrinjan efecti-
vamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regu-
lacion legal que sea indispensable...». Aunque las expresiones pue-
dan hacer cvocar la doctrina del complemento indispensable, del
contexto se deducc otra cosa: que s6lo cabe dar entrada al Regla-
mento en la medida que sea indispensable, imprescindible, nece-
sario, y nada de e¢sto se dara si la misma Ley podia haber estable-
cido la regulacién que, con el mismo grado de abstraccién y gene-
ralidad, se encontrara posteriormente en el Reglamento. De otra
parte, ¢l requisito de que la Ley ha de contener una regulacion
que predetermine en lo posible la regulacion reglamentaria de
manera que ésta sc convierta, en todos los aspectos que afectan a
la reserva, en una aplicacién, es ¢l que ¢l Tribunal recoge al decir

(289) Es cierto, como dice ¢l fundamenio 11 de la STC 39/1982. de 30 de junio, que
«desarrollo normativo se distingue de la aplicacion en el esquema de la distincion entre
reglanmento y acton. Pero, en la medida en que los Reglamentios de los que hablamos sélo
extracn consecucncias de las Leyes previas, aunque tales consecuencias se formulen
como normas, pucde decirse «en cierto sentidor que son va aplicacion de esas Leyes.

(290) Si esto se corresponde con el «riterio de la complitud» ¢s ya otro tema. Si
éste supone, como parece desprenderse de la explicacion de J. A, SANTaMARIA PASTOR,
Fundantentos..., 1, pag. 786, expulsar al Reglamento fuera del ambito reservado, lo que
aqui se dice es distinto. Podria decirse, aunque las expresiones son ambiguas, que ante
reservas en las que la Constitucion no justifique una flexibilizacion, la Ley debe ser com-
pleta pero no agotadora. Puede pensarse, por cjemplo, que la Ley General de Sanidad es
completa al regular las infracciones y sanciones, pero cuando el articulo 11.2 del
RD 192/1988, dc 4 de marzo, seiala cudles son las infracciones en la venta y uso del
tabaco «de conformidad con lo establecido en los articulos 34 y 35 de la Ley General de
Sanidad» esta dentro de la reserva del articulo 25 CE. La Ley General de Sanidad es
completa cn la regulacion de la reserva, pero no de tal forma exhaustiva como para que
no quepa otra regulacion de aspectos que forman parte del objeto reservado.
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que «la potestad reglamentaria no podra desplegarse aqui inno-
vando» (sentencia 99/1987). Las expresiones «desarrollar» o «com-
pletar» son insuficientes para describir la labor permitida al
Reglamento en materia reservada, pues también se desarrolla o
completa una Ley regulando lo no previsto por ella. Pero si se
habla, como hace el mismo Tribunal, en la citada sentencia, de
«desarrollar y completar una previa determinacién legislativa», el
significado aparece inequivoco y queda claro que la Ley ha de
cubrir integramente la regulacién reservada, aunque no lo haga de
manera agotadora o exhaustiva. El término mas expresivo que uti-
liza ¢l Tribunal es el de «particularizar», y en el mismo sentido
podriamos decir «concretar» (291). Con ambos se significa lo mis-
mo que, con exceso, se ha querido indicar al decir que el Regla-
mento no innova. Lo hace, pero en medida reducida (292).

No se crea que estas exigencias son excesivas. Lo serian, sin
duda, si se mantuviera que las reservas de Ley cubren la libertad y
propiedad del ciudadano (293). Pero una vez que se c¢stablecen las
diferencias entre el principio de legalidad v estas reservas consti-
tucionales de Ley se comprueba que su extensién no es tan amplia
v que, en muchas de las materias reservadas, hay aspectos no
incluidos en la rcserva. Asi, el Reglamento, incluso aquél que
desarrolla una Ley reguladora de¢ una materia reservada, puede
contener preceptos que no son ellos mismos incluibles en la
reserva. Cuando se afirma que cabe remitir al Reglamento aspec-
tos colaterales o conexos a la materia, instrumentales como los
organizativos y de procedimiento (294), se estd gencralmente
aludicndo a estas posibilidades que las conclusiones defendidas
no niegan.

(291) El mismo sentido tiene la STC 77/1985, de 27 de junio, cuando decia que los
problemas «podrdn tener solucion particular y derivada en normas reglamentariass.

(292) Asi, la STC 39/1982, dc 30 de junio, decia: «La coincidencia de regulaciones
matcriales en la relacion Ley-Reglamento, en la que éste asume el desarrollo normativo
que complementa o pormenoriza el texto de la Ley, no significa la negacién de la nota de
“lo innovativo” como una de las que se predican, acertadamente, para definir lo que es
reglamento ¥ no cjecucion, pues innovar ¢s también... ¢l desarrollo de normas anterio-
res» {(fund. 11). No tiene sentido negar ¢ caracter innovador de los Reglamentos en
matcria reservada, sino reconocerlo en menor medida.

(293) Precisamentce los limites severos que la reserva de Ley impone, muy por enci-
ma de la simple habilitacién legal, nos licvaron en su momento a descarntar las vias doc-
trinales que trataban dc justificar una vinculacién positiva de la Administracién en toda
su actuacion restrictiva de la libertad en base a las reservas de Ley. Vid., especialmente,
§ 44.

(294) E. Garcia pe ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pag. 270; J. A. SANTAMARIA
PasTOR, Fundamentos..., 1, pag. 786.
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Pero incluso en el ambito estricto de las reservas, los criterios
expuestos no conducen a una situacion inviable, ni a condenar
casi por completo el ejercicio de la potestad reglamentaria. Lo pri-
mero es {also, puesto que partimos de que debe darse cabida al
Reglamento cuando sea indispensable. Lo segundo también, por-
que csos supuestos en que ¢l legisaldor se ve obligado a confiar a
normas administrativas la pormenorizacién o concrecion de su
regulacion no son reducidos. Con frecuencia, la Ley, aunque con
una ordenacién que cubra toda la reserva, no puede agotar la
regulacion, para lo cual sc hard necesario contemplar aspectos
mas reducidos de la rcalidad, dada su complejidad. En muchos
casos ello sc realizara diversificando sectores de actividad (por
ejemplo, en materias como las de ejercicio de profesiones titula-
das o régimen de autorizacion de productos, articulos 36 v 51.3
CE) o territorios concretos (asi, la propiedad con los planes de
urbanismo o los instrumentos de reforma agraria) o atendiendo a
criterios diversos (Reglamento limitando el uso de la informatica
a los Bancos, concretando para éstos los deberes gencrales que
debe haber establecido una Ley conforme al articulo 18.4 CE;
deberes de los ciudadanos ante un tipo de riesgo y que no scan
mas que concrecion de los previstos en la Ley a que se refiere el
articulo 30.4 CE). Incluso en una materia que, en apariencia, se
muestra especialmente cerrada a los Reglamentos, como es la de
la reprensién administrativa, el campo de éstos ¢s muy amplio v
su funcién considerable sin detrimento de que la Ley contenga va
una tipificacién propiamente dicha y una determinacion exacta de
las sanciones a imponer. Aunque la Ley cubra de por si suficiente-
mente la reserva del articulo 25.1 CE, quiza lo tenga que hacer
regulando actividades muy diversas. Al contemplar aisladamente
cada una de cllas, ¢l Reglamento podria aportar «concreciones
interpretativas» sobre las conductas que, en csa actividad concreta
y a la vista de los deberes que le incumben y de los peligros que
presenta, deben considerarse incluidas en las infracciones previs-
tas en la Ley ¢ introducir mayores precisiones sobre las sanciones
a imponer. Con todo c¢llo sélo sc lograra mayor seguridad juridica
quc la que la Ley, pese a cubrir la reserva, pudo introducir (295).

§ 58. Sobre cl reconocimiento de que las reservas constitu-
cionales de Ley imponen en distinto grado exigencias a la Ley vy li-

(295) M. REBOLLO PuLIG, Potestad sancionadora..., pags. 478 v ss. v 540 v ss.
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mites a la potestad reglamentaria, el Tribunal Constitucional (296)
y algunos autores, sobre la base de precedentes doctrinales italia-
nos, han distinguido reservas absolutas y relativas (297). Yendo
aun mas lejos, se ha intentado establecer una escala completa que
iria desde la prohibicién absoluta de cualquier regulacién regla-
mentaria hasta su admision basada en remisiones amplias (298)
o, incluso, sélo condicionada a habilitaciones en blanco (299).
Prescindiendo de esto ultimo, que esta definitivamente desmenti-
do por la jurisprudencia constitucional, la idea puede aceptarse si
sc¢ le da ¢l valor de una mera descripcion de resultados a que
conducen los criterios aceptados (300).

Lo que ahora nos interesa apuntar, sobre todo, ¢s que en esa
escala de la reserva no debe incluirse, ni siquiera como un grado
minimo, aquellos dmbitos en que la Constitucién no pretende
excluir el Reglamento, sino someter cierta actuacién administrati-
va, sea realizada por actos o normas, a lo que, ¢n su caso, autori-
cen positivamente las Leyes. Sin pretender agotar los supuestos
en que asi pudiera ocurrir, ¢l ¢jemplo del articulo 133.4 CE puede
ser ilustrativo: «Las administraciones publicas sélo podran con-
traer obligaciones financicras y realizar gastos de acuerdo con las
Leyes.» No parece que de este precepto puedan deducirse las exi-

(296) Asi, la STC 60/1986, de 20 de mayo, habla de reservas «con caracter absoluto
o relativor, para posteriormente calificar a la del articulo 103.2 CE como sreserva relati-
va de Ley» (fund. 2.°). En la 19/1987, de 17 de febrero, se reconoce la recepeién de esta
construccion doctrinal aplicandola al articulo 31.3 CE: «No puede desconocerse que la
reserva legal establecida en la dltima disposicién constitucional citada es —segun expre-
sién doctrinal comiin y de conformidad con lo que indicamos, respecto de una férmula
constitucional andloga, en la sentencia 60/1986, de 20 de mayo— una resecrva relativa.
Con anterioridad va habia utilizado ¢l TC la expresién «reserva absoluta de Ley» para
referirse a la de delitos y penas: por primera vez cn sentencia 15/1981, de 7 de mayo
(fund. 7.°), reiterdndolo posteriormente en la 25/1984, de 23 de febrero (fund. 3.0}, v
140/1986, de 11 de noviembre (fund. 5.2).

(297) Vid. M. BassoLs CoMa, Las diversas manifestaciones..., pags. 120, 123, 130 v
132; L. DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Curso..., 1, habla de «reserva de primer grado o de
maxima intensidad» y «reserva de lev de segundo grado o de minima intensidad»,
pags. 119 y 120.

(298) J. TorNOos Mas, La relacion enire lu Ley y el Reglamento..., sobre la base de
idcas de ViLLar PaLasi y ViLtar EzcURRa, entiende que existe una «escala de la reserva
legal»; M. BAENA DELALCAZAR, Reserva de Ley y potestad..., pag. 307, hablé de «un escalona-
miento de la proteccion que la reserva de ley implica...».

(299) Creemos que la primera formulacién conforme a la Constitucion de 1978 de
la graduacién de la reserva legal es la de J. L. ViLLar PaLasi y J. L. ViLtar EzcLRRa, Princi-
pios..., 1, pdgs. 102 a 108, 225, 226, 246 v 247. Peru aqui se llega desde una exclusién
completa de los Reglamentos a la simple exigencia de habilitacion legal, lo que clara-
mente ha quedado desmentido pur la jurisprudencia constitucional, como hemos
expuesto.

(300) En contra de la distincién entre reservas absolutas y relativas, I. pE OTTO,
Derecho Constitucional..., pag. 323,y J. A. SANTAMARIA PasToR, Fundamentos..., 1, pag. 785.
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gencias minimas de la reserva: ni imposibilita la aprobacién de
Reglamentos basados unicamente en la autorizacion general del
articulo 97 unida a la clausula de ejecucidén administrativa que
inevitablemente tendrd la Ley que permita a la Administracion
contraer obligaciones financieras o realizar gasios, ni tal Ley tiene
obligacion constitucional de ser mucho mas que una habilitacién
para realizar esas operaciones (301).

La misma literalidad del precepto deja bien claro que aqui no
hay ningun limite al legislador, sino uno general a cualquier ac-
tuacion de las Administraciones publicas y no circunscrito a su
potestad reglamentaria. La Administracién, en virtud de este limi-
te constitucional, no puede dictar actos ni Reglamentos que
supongan contraer obligaciones financieras o realizar gasto nada
mas que si la Ley le ha habilitado a ello. Una vez que asi lo haya
hecho la Ley, y aunque de ninguna forma prevea la intermedia-
cién de Reglamentos, la Administracién podra dictarlos basando-
se exclusivamente, si sc trata del Gobierno, en la autorizacién
general reglamentaria del articulo 97 CE. Todo este mecanismo
nos es ya perfectamente conocido, pues no es otra cosa que aca-
bada expresion del principio de legalidad como vinculacién positi-
va de la Administracién a la Ley.

Basta este ejemplo del articulo 133.4 CE para comprender que
ciertas previsiones constitucionales no deben ser explicadas como
flexibilizaciones muy amplias de la reserva de Ley, como reservas
de Ley relativas. Ello s6lo contribuye a difuminar los caracteres
de la instituciéon y a debilitar las garantias que rcalmente ha de
suponer cuando, en verdad, esté consagrada. La conexién necesa-
ria de la actividad administrativa, incluida la reglamentaria, con la
Ley puede referirse exclusivamente al principio de legalidad. La
Constitucion tendria en tales preceptos el significado de procla-
marlo para materias o aspectos concretos, lo cual no es de ningu-
na forma superfluo, puesto que la vinculacién positiva no era
general.

(301) Que el articulo 133.4 no cstablece un limite al legislador. a diferencia de la
verdadera rescrva de Ley, ha sido reconocido por STC de 2 de febrero de 1981, funda-
mento 16, F): «... la Constitucién remite “‘en blanco” al legislador la posibilidad de limi-
tar la asuncion de obligaciones financieras por parte de las Administraciones Publi-
cas...». Esta declaracion cobra cspecial interés desde nuestro punito de vista si se tiene en
cuenta que condujo a declarar la constitucionalidad de una norma que remitia casi
incondicionalmente al Gobierno los limites de endeudamiento de los entes locales.
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§ 59. Dec todo lo anterior s¢ desprende que las reservas de
Ley estan protegidas incluso frente al propio legislador. En este
punto ofrece una nueva diferencia con el principio de legalidad,
que solo afecta a la Administracién, ya que aqui hay también un
limite al legislador (302).

Aunque cicrto, la extrapolacién de cste dato ha llevado a equi-
vocos que interesa evilar. La reserva de Ley impone un limite a la
potestad reglamentaria que ni siquicra el legislador puede levan-
tar. Como ese limite significa finalmente que no cabe remitir al
Reglamento sino la concrecién y pormenorizacion de lo ya regula-
do e¢n la Ley, se ha entendido que las reservas constitucionales
suponen también un mandato positivo al legisiador de establecer
la regulacién de la materia, de pertilar directamente en sus rasgos
fundamentales la solucién juridica de determinadas cuestiones.
La rescerva de Ley supondria, asi, para el legislador la exigencia
de emanar una Ley y de hacerlo con determinado grado de concre-
cion (303).

Atirmar lo anterior supone tomar como mandato legislador lo
que no es mas que condicidon para el Reglamento, aunque sea una
condicién legal. Los resultados a los que por este camino se llega
superan los que derivan realmente de la reserva de Ley.

Por una parte, no es cierto que en toda materia reservada deba
existir una Ley. Esto sélo ocurre ¢n algunos casos (304), mientras
que en otros es constitucionalmente licito que no se produzca Ley
alguna, de donde se desprende que no es esencial, sino accesorio,
a la reserva la existencia de un mandato positivo al legislador de
aprobar una Ley.

Por otra parte, tampoco es completamente exacto que el legis-
lador deba aprobar una Ley con un grado de concrecion y detalle

(302) Asi lo senalaba ya por primcera vez el TC en su sentencia de 13 de febrero de
1981: «.. el legislador no tiene otros limites que... v el que deriva de las reservas de
Ley..».

(303) La STC 58/1982.de 27 de julio, fundamento 1.2, decia que la reserva de Ley es
«un mandato al legislador de regular...». Esto ha sido interpretado en el sentido de que la
reserva supone «forzar [al legislador] su toma de posicién sobre un asunto». J. TORNOS
Mas, La relacion..., op. cit., pag. 491. 1. pe Otro, Derecho Constitucional.., op. cit.,
pag. 167, dice que «.. se ha impuesto al legislador la obligacion de hacer algo que
merezea el nombre de regulacion».

(304) Uno de los supuestos mas claros es ¢l de la Ley Electoral, que no sélo es obje-
1o de reserva (art. 81 CE), sino que su aprobacién es impuesta por la Constitucién. El
TC, en el fundamento 5.0 de la sentencia 72/1984, de 14 de junio, lo ha afirmado: «La Ley
Electoral esta prevista en la Constitucién como una de las Leyes necesariamente llama-
das a desarrollarla. Se deduce asi, sin gran dificultad, de la lectura del articulo 70 y se

deduce igualmente de la disposicion transitoria 8.2.3.» Pero no del articulo 81 CE, es
decir, no de la reserva misma, sino de otras reglas que son especificas de esta materia.
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que suponga que predetermina perfectamente toda la actividad
tendente a su aplicacién. Particular interés tiene destacar que la
Ley reguladora de materia reservada puecde, en principio, prever
una amplisima actuaciéon administrativa que no encontrase en esa
Ley mas que habilitaciones de potestades discrecionales muy
extensas de manera que sc¢ haya remitido en gran medida a la
Administracién el contenido de las decisiones a adoptar o su
adopcién misma. Esto viene exceptuado muchas veces por la con-
currencia de otras reglas distintas de la reserva o por la forma en
que ésta vienc recogida (303), pero, puesio que no ocurre siempre
asi, se comprendera que no es esencial a la figura que estudiamos.
Esta es sélo una forma de distribuir competencias normativas
que, por tanto, prohibe la remisién a normas administrativas,
pero que en absoluto interfiere otras actuaciones de la Adminis-
traciéon. Impone que, en lo posible, toda la regulacion esté integra-
mente en la Ley, pero no sefiala como tiene que ser esa regula-
cién, ni en qué grado han de quedar prefiguradas las actividades
no normativas que en su ejecucion se produzcan,

Finalmente, la idea del mandato positivo al legislador lleva en
si un altimo equivoco al que, mas que ella, conduce la misma
expresion de «reserva de Ley»: la supuesta cxclusién para los cam-
pos ¢n que rige de normas con rango de Ley no aprobadas por el
Legislador, sino por ¢l Gobierno, esto es, dc Decretos-leyes y de
Dccretos Legislativos. Es claro, sin embargo, que la reserva de Ley
no se refiere a esta cuestion. Los ambitos vedados al Decreto-ley y
al Decreto Legislativo son definidos en la Constitucién especifica-
mente (arts. 82.1 y 86.1) y, aunque puedan coincidir en parte con
los de algunos sectores de la reserva, se desprenden de una regla
distinta dc esa reserva y no es escncial a ésta prohibir tales nor-
mas que son también fruto de poder legislativo aunque provengan
del Gobierno. La reserva constitucional de Ley s6lo ¢s un limite a
la potestad reglamentaria: «.. interdiccion al Gobierno como titu-
lar de la potestad reglamentaria (art. 97 CE)...», decia la sentencia
58/1982, de 27 de julio, y a cualquier otro 6rgano que la ostente
en virtud de una autorizacién general, ha de anadirse. Pero sé6lo

(305) Uno de los casos prototipicos, y sin duda ¢l mas importante, ¢s ¢l de los dere-
chos fundamentales: la Ley que confiricse amplias potestades limitativas de los mismos
con gran discrecionalidad adminisirativa seria probablemente inconstitucional, entre
otras cosas porque cllo supondria no respetar su contenido esencial. En materia penal o
sancionadora, la Ley ticne que ser precisa por la exigencia de tipicidad, etc
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como titulares de esa potestad reglamentaria. Todavia ha tenido el
Tribunal Constitucional ocasién de reiterarlo mas claramente:
«que una materia esté reservada a la Ley ordinaria... no excluye eo
ipso la regulaciéon extraordinaria y provisional de la misma
mediante Decreto-ley» (306).

II. Exclusion del Reglamento por Ley
A) Prohibicién de Reglamentos por decision de la Ley.

§ 60. La Ley puede excluir para determinados ambitos mate-
riales el ¢jercicio de la potestad reglamentaria. Cabe esta «autorre-
servar legal porque la potestad reglamentaria no encuentra en la
Constitucion una garantia de su extensién ni de ningin campo
concreto (307). Ademas, cumple una verdadera funcién desde el
momento en quec se acepta la existencia de Reglamentos sin
especificas habilitaciones normativas de una Ley: si asi no fuera,
la autorreserva carcceria de sentido porque bastaria para excluir
los Reglamentos con no establecer tales habilitaciones. Precisa-
mente porque no c¢s asi, el fenémeno no es inusual.

La Leyv puede establecer la prohibicién de dictar Reglamentos
sobre determinadas materias de muy distintas formas. Sera una
cuestion de interpretacion determinar cuando es ésa la voluntad
de la Ley. Supuecsto frecuente es el de la Ley que, incluso sin con-
tener una regulacién de la materia, se limita a disponer que ésta
habra de recalizarse necesariamente por Ley (308). En algunos

(306) STC 60/1986, de 20 demayo (fund. 2.°).

En contra se habia manifestado alguna doctrina; vid., por ejemplo, E. LINDE PaNIaGUA,
«Ley y Reglamento en la Constitucion», en la obra colectiva, coordinada por T. R. FERNAN-
DE7 RODRIGUEZ, Lecturas sobre la Constitucion esparttola, Madrid, 1978, vol. I, pag. 274.

(307) En contra, el Derecho francés, incluso antes de 1958, no admite esta posibili-
dad de que una Ley prohiba la aprobacién de un Reglamento constitucionalmente admi-
sible. Asi lo explica L. DucuiT, Traité de Droit Constitutionnel, op. cit., IV, pag. 702, para
quien «este poder [se refiere al reglamentario de desarrollar Leyes sin habilitacion espe-
cifica)... le pertencce |al Presidente de la Republical en virtud de la misma Constitucion.
El legislador, por tanto, no podria constitucionalmente retirarselo, ni prohibirle espe-
cialmente adoptar un Reglamento complementario de una determinada Ley. Sobre este
punto no cabe ninguna dudanr.

Conforme a nuestra Constitucion, esta solucién no tiene sentido ni encuentra apoyo.
La doctrina s6lo puntualiza, a lo sumo, cuando se ocupa del tema, que una Ley no po-
dria privar tolalmente para el futuro de potestad reglamentaria al Gobierno. Asi, por
cjemplo, L. DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Curso..., I, pag. 153. Pero es cvidente quu si pue-
de excluirla para aspectos determinados.

(308) Son cjemplos de ¢llo los articulos 10 de la Ley General Tributariay 7 de la Ley
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casos puede tener ¢l mismo significado la remisién a una poste-
rior Ley o la simple prevision de la misma (309). Lo esencial ¢s
unicamente que se derive la consecuencia de que, en determinada
materia, la Administracién no puede dictar Reglamentos.

No se trata de que qucde prohibido al Reglamento modificar
de cualquier forma una previa regulacién legal. Para ¢llo no hace
falta ninguna prevision concreta. El principio de jerarquia lo
impide. En la figura que estudiamos el Reglamento queda exclui-
do incluso aunque no modifique o derogue una regulacién csta-
blecida con rango de Ley y aunque ni siquicra cxista todavia esa
regulaciéon. No cabe dictar Reglamentos para ordenar determina-
da materia.

Como la prohibicién se refiere a un d@mbito material, y no a
una regulacién legal, no hay ningin inconvenicnte en hablar de
reserva material de Ley. Su diferencia con las que establece la
Constitucién esta cn el rango de las normas que las consagran
v en su vinculacién al legislador, pero no en que no sea mate-

rial (310).

§ 61. Su justificacién juridica unica, salvo que se trate de
simples reiteraciones o concreciones de reservas constitucionales,
es que asi lo disponga una norma con rango de Ley. Este superior

General Presupuestaria. Y no todas las materias a que sc refieren estarian ya reservadas
por la Constitucion; por ejemplo, apartado K del articulo 10 LGT, toda vez que no cnco-
mienda simplemente a la Lev la imposicion de la obligacion formal a que se refiere, sino
propiamente su regulacion; lo mismo cabe decir del articulo 7 LGP en lo relativo al régi-
men de contratacion del Estado.

(309) Asi, estamos ante una «autorreserva» en el articulo 6.3 de la Ley de Entidades
Estatales Auténomas o en ¢l articulo 122.3 de la Ley de Procedimicnto administrativo.
El articulo 107 de esta misma Ley contiene otra reserva con valor propio y no derivado
de la Constitucion: al ser la multa coercitiva un medio de ¢jecucion podria entenderse
que no le atectan las veservas de los articulos 25, 33 v 53.1 CE. El principio de legalidad
exigiria que tal potesiad de ejecucion medianie mulias coercitivas se autorizara por Lev.
Pero el articulo 107 no exige solo eso, sino una regulacién legal determinando la forma
v cuantia dc las mismas.

Existen tambicn remisiones a las Leyes de Presupuestos que, ademas de suponer en
algunos casos una autorizacion a éstas para que regulen cierlos aspectos que tiene inte-
rés en si misma dado que tales Leyes tienen limitado su contenido. imposibilitan la
aprobacion de Reglamentos.

La espeaialidad de las Leyes organicas ha hecho que algunas de cllas, en vez de regu-
lar materias conexas, se remitan a Leyes ordinarias (sobre la constitucionalidad de ello,
vid. fund. 3.9 de 1a STC 137/1986, de¢ 6 de noviembre), remision en la que frecuentemen-
le va implicita una prohibicion de Reglamentos.

(310) Por ¢so hemos preferido denominar a las dispuesias por la Constitucidn
«reservas constitucionales de Ley»: denominarlas sreservas materiales» no las distingue
de las que estudiamos ahora. Por otra parte, llamar a ¢stas «reservas de Ley en sentido
formal» o simplemente «reservas formales de Leys no esta jusiificado.
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rango vincula al Reglamento, por lo que el que se apruebe en
materia reservada por la Ley es ilegal. La Administracién no pue-
de invocar nunca su potestad reglamentaria para actuar contra la
Ley y ésta puede contener cualquier regulacién que no sea contra-
ria a la Constitucién, incluida la prohibicién de Reglamentos. Una
vez que se produce, los efectos para la Administracién y, particu-
larmente, para su potestad reglamentaria son idénticos a los de
las reservas constitucionales de Ley. Ha de ejercerse «de acuerdo
con la Constitucién y las Leyes» (art. 97 CE), lo que, como mini-
mo, significa que no puede ir contra cllas. Desde este punto de vis-
la, es indiferente que se trate de una reserva constitucional o de
una autorreserva.

Sin embargo, sus efectos sobre las normas con rango de Ley
son diferentes a los de las reservas constitucionales. Como dice
GaRcia DE ENTERRIA, estas reservas no obligan en absoluto al legis-
lador futuro al que no puede atarse eficazmente con las leyes
actuales (311). Asi, bastara que cualquier Ley posterior deroguc a
las que contiene la autorreserva o simplemente contenga cual-
quier habilitacion normativa para que los Reglamentos se produz-
can véalidamente v sin mas limites que los gencrales. Esto, sin
embargo, no empecc reconocer que sc trata de auténticas reservas
materiales, puesto que producen sobre la potestad reglamentaria,
mientras estan vigentes, las mismas consecuencias que las consti-
tucionales.

Pero incluso en lo que se refiere a su falta de efectos sobre el
legislador futuro parece conveniente introducir algunas matiza-
ciones. La actual complejidad de nuestro ordenamiento, con
diversos tipos de Leyes y descentralizaciéon del poder legislativo,
puede suponer que la reserva material contenida e¢n una Ley
resulte vinculante para el legislador que haya de proceder a la
regulacién posteriormente. Desde el momento en que el principio
de jerarquia ha dejado de ser ¢l unico criterio estructurador de las
relaciones entre normas, la cfectividad de la reserva material de
Ley no tiene que descansar unica y necesariamente en el superior
rango de la Constitucién. El principio de competencia o la idea de
funcion en el sistema juridico asignada por la Constitucion a cier-
tas Leyes (312) pucde sustentar igualmente la vinculacion del

(311) E. Garcia pe ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ, Curso..., [, pag. 244; ). A. SANTAMARIA
PASTOR, Fundamentos..., 1, pag. 788: «.. ¢l propio legislador mediante una nueva ley, pue-

de en cualquier momento climinar la “reserva” anteriormente establecidas.
(312) Esta idea cs desarrollada por R GOMEZ-FERRER MORANT, en Relaciones entre
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legislador a la reserva prevista en otra Ley. Lo decisivo scra que
esa otra Ley se le imponga y que su poder legislativo no alcance a
disponer del contenido de aquélla (313).

Sin entrar en la justificacién y explicacién tedrica de este feno-
meno, es un hecho incuestionable que las abundantes reservas de
Ley contenidas en los Estatutos de Autonomia vinculan eficaz-
mente no sélo a la Administracién regional, sino al propio Parla-
mento (314). Supuesto ilustrativo es también el que ofrecen cier-
tas Leyes basicas previstas en el articulo 149.1 CE que han es-
tablecido, en ocasiones, reservas de Ley vinculantes para las
Asambleas autonémicas y, eventualmente, para las Cortes Gene-
rales (313).

B) La exclusion de Reglamentos como supuesta consecuencia
de la aprobacién de una Ley y congelacion del rango
de una materia.

§ 62. Un scctor doctrinal, encabezado en Espana por GaRcia
DE ENTERRIA, enticnde que la regulacion de una materia concreta
por una Ley —u otra norma con igual rango— sin prever la posibi-
lidad de Reglamentos excluye la facultad de dictarlos en esa mate-
ria. Es entonces fundamentalmente cuando se habla de reserva de
Ley en sentido formal o de reserva formal de Ley (316).

Leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional, nim. 113 de esta REVISTA; en
especial, vid. pag. 23.

(313) Todo ello, como ¢s sabido, puede hacerse efectivo a través del control del Tri-
bunal Constitucional en la medida en que la Ley que establezea la reserva pueda consii-
tuirse en paramectro de constitucionalidad en virtud del articulo 28 LOTC.

(314) Dos ejemplos claros de reserva de Ley establecida en Estatuto de Autonomia v
que no existiria como tal reserva sin esa prevision expresa la ofrecen los aniculos 41 v
42 del de Cataluna, referidos a un drgano consultivo y a la Sindicatura de Cuentas, res-
pectivamente. No s6lo es que el Ejecutivo catalan no podia haber creado sin habilitacion
alguna el Consejo Consultivo a que se refiere el articulo 41, sino que ¢l Parlamento auto-
némico no podria haber remitido al Reglamento nada mas que dentro de precisos li-
mites.

(315) La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local ofrece algunos cjemplos en
sus articulos 7, 20.2, 25.3, 42.3, 43.1, 45, ctc. También ¢l articulo 11 de la Ley de Reforma
de la Funcién Publica establece una reserva de Ley para las Comunidades Auténomas
que creemos que ¢s mas amplia que la del articulo 103.3 CE.

[ncluso fuera de Leves basicas sc encuentran supuestos: asi, el articulo 12.1 de la Ley
del Proceso Autonémico para las especialidades del procedimiento administrativo deri-
vadas de la organizacién propia. No creemos que 1al reserva sea una concrecion del
articulo 105.¢) CE, pues ¢ste, desde luego, no alcanzaria a cubrir las especialidades orga-
nicas. La STC 76/1983, 5 agosto (fundam. jurid. 23}, no vio e¢n esta reserva de Ley
inconstitucionalidad alguna.

(316) E. Garcia pE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1. pp. 244 v 250; J. A. Santa.
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En esta doctrina, que ahora nos ocupard, la imposibilidad de
aprobar Reglamentos sin habilitacién de Ley no es total y pre-
via. En ese caso, estariamos en una tesis completamente distin-
ta (317). Aqui deriva precisamente de la aprobacién de la Ley. Es
ésta la que, por siy al margen de cualquier otro factor, produce el
efecto de excluir el ejercicio de la potestad reglametaria. De no
existir esa Ley, el Reglamento seria factible. Es mas, cuando esta
supuesta reserva formal de Ley presenta un interés propio es
cuando se despliega sobre ambitos en los que el Reglamento
podria haberse aprobado sin mas base que las autorizaciones
generales que atribuyen la potestad misma (318).

La consecuencia practica mas importante de su aceptacién es
que, incluso cuando no existe reserva material de Ley, no caben
Reglamentos tendentes a desarrollar o ejecutar una Ley salvo que
ésta contenga una habilitacion normativa. Dicho de otra forma,
que la genérica potestad reglamentaria, como la atribuida en el
articulo 97 CE, no es suficiente para dictar Reglamentos que
desarrollen una Ley previa (319). Pero, mas ampliamente, excluye

MARIA PASTOR, Fundamentos.., 1, pag. 777, E. LINDE PaNiaGgua, Ley y Reglamento...,
pag. 275. Segin 1. ok Orro, Derecho Constitucional..., pag. 227, esta tesis es mayoritaria
cn Espana. Pero entendida en el sentido de que toda una materia queda excluida del
Reglamento por la aprobacion de una Ley, no es claro que verdaderamente sea mayori-
taria. En algunos casos, aparcce la expresion con un significado mas modesto o, al
menos, mas impreciso. Vid. J. L. ViLtar Patasi v J. L. Vilrar Ezcurra, Principios..., 1,
pag. 109, ¥y R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamentaria..., pag. 130. Téngase en
cuenta especialmente que esta tesis es radicalmente negada por la doctrina que se expu-
so cn los §§ 30 y 31.

(317) Concretamente, en la linca de la doctrina a que nos referimos en el § 4.

(318) Es claro gue esto puede producirse por la inexistencia de una reserva regla-
mentaria, 10 que permite que se apruebe una Ley sobre cualquier materia (SSTC de 13
de febrero de 1981; tund. 4.0 dc la 76/1983, de 5 de agosto; fund. 2.0 de l1a 60/1986, de 20
de mayo, entre otras), incluidas aquellas en las que antes de la aprobacién de la Ley era
posible un Reglamento. Por eso, lo caracteristico de esta tesis es que se atribuyen a la
Ley ciertos efectos excluyentes del Reglamento incluso en ambitos donde la potestad
reglamentaria no encontraba antes de la Ley ningin obstaculo a su aprobacion.

(319)  Por cllo, E. Garcia DE ENTERRIA, en todo momento consecuenie ¢con su cons-
truccion, dice al estudiar las remisiones normativas que son necesarias no sé6lo ¢n mate-
rias reservadas a la Ley, sino también «en la hipétesis de Leyes que se produzcan en el
ambito dondec la potestad reglamentaria tiene su campo natural» y que «no puede soste-
nerse que aun lege silente la Administracion cuente siempre con la posibilidad de dictar
Reglamentos de las Leyes..». E. Garcia bt ENTERRiA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., I,
pig. 269. En ¢! mismo sentido, E. GArCia DE ENTERRIA, Legislacion delegada..., op. cit.,
pags. 159 y 160. También parece pronunciarse en esta linea J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fun-
damentos..., |, pags. 795 v ss., ya que exige para «el ejercicio de la potestad reglamentaria
cn colaboracion con la ley» v «tanto si se opera dentro como fuera del ambito de las
materias reservadas» una habilitacion en norma con rago de Ley, sin hacer ninguna alu-
sion a la posible suficiencia del articulo 97 CE (pag. 795). Sin embargo, no parece que
esto sea compartido por R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamentaria..., pag. 130:
«En las materias en que sc ha producido una incidencia sobre la potestad reglamentaria
de la Administracién por ¢l hecho de estar regulados por una Ley (reserva formal) esti-
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toda la regulacién reglamentaria de la materia, incluso para con-
templar aspectos no tenidos en cuenta por la Ley. Y ello porque lo
gque ocurre, seguin esta tesis, es que queda sustraido a la potestad
reglamentaria todo un dmbito material: «regulada una determina-
da materia por Ley... s6lo una Ley podra intervenir posteriormen-
te en ese dmbito materiab (320).

Nosotros ya expusimos en su momento conclusiones contra-
rias a éstas (321) y no creemos que en la jurisprudencia, aunque
sc encucntren algunos reflcjos, se acoja realmente la idea de la
rescrva de Ley en sentido formal (322). Importa ahora explicar
que los fundamentos que se invocan son insuficientes para sus-
tentarla (§ 63), que las consecuencias que de clla se extraen son
excesivas (§ 64), pero que hay otros principios que, mds matizada-
mente, producen limitaciones a la potestad reglamentaria simila-
res en el sentido de que excluyen en muchos casos la facultad de
desarrollar reglamentariamente todas las Leyes (§ 65).

§ 63. Sc invocan como fundamento de la reserva formal de
Ley los principios de jerarquia normativa y de congelacién del

mo que... salvo exclusién expresa por parte de la misma, el Gobierno podré desarrollarla
a través del cjercicio de su potesiad reglamentaria»

{320) Ibidem, 1, pag. 250. Y anade: «... todas las posibles materias estan encasilladas
hoy ¢n el nivel de la Ley... sélo podran ser intervenidas en el futuro por Leyes formales»,
loc. cit. Obsérvese que lo que esta «encasillado» son, segin él, las «materias» y no, como
crecmos nosotros, sélo la regulacién que se establezca.

La misma idea la expresa E. LINDE Pax1acua, Ley v Reglamento..., pag. 273: «... cuando
las Cortes cniran a regular por Ley mds alla de las previsiones que la Constitucién esta-
blezca, en lo sucesivo el rango queda congelado, va que cualquicra disposicion futura en
la materia, deberd tener rango de ley...».

En realidad, s6lo cuando se piecnsa en que toda la materia queda cerrada al Regla-
mento tiene sentido hablar de reserva, pues para indicar simplemente que el Reglamen-
10 no puede ir contra la regulacion legal no hace falia ni es oportuno hablar de rescrva,
ni siquiera calificandola de formal.

(321) Vid. supra, especialmente § 47, d).

(322) EI TS habla incluso cxpresamente de reserva formal de Ley. Quiza el caso
mas destacable sea el de su sentencia de 14 de diciembre de 1988 (R. Ar. 9954): fuera de
la reserva constitucional de Ley caben Reglamentos independicntes «a no scr que esa
materia haya sido ya regulada por Ley, en que en virtud de otro principio, el de congela-
cion del rango, por habersc producido entonces una reserva también de Ley, aunque esla
vez sélo en sentido Formal, resulta preciso que su innovacién sc¢ haga igualmente por
Ley, si bien ¢sta puede perfectamente limitarse a devolver a su rango reglamentario lo
que estaba excluido del Reglamento por una simple reserva formal de Ley». Pese a 1odo,
no queda claro que lo que 1al rescrva prohibiera al Reglamento, segin la sentencia, fuc-
ra s6lo la modificacién de la regulacion legal. Ninguna aplicacion realiza la misma que
permita concretar el significado que le da. En este sentido, no conocemos ninguna sen-
tencia que declare nulo un Reglamento por entrar, sin habilitacién, cn una materia regu-
ada por una Ley, salvo que supusicera su modificacién, aunque fuera indirectamente; al
conirario, la jurisprudencia que no seflala mas limites que la reserva constitucional de
Ley y la jerarquia normativa (vid. supra, § 6) tiene claramente otro sentido.
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rango (323). Ninguno de estos dos justifica, sin embargo, que
quede cerrado a la potestad reglamentaria un 4mbito material por
el mero hecho de que se apruebe una Ley. Lo que, como conse-
cuencia de esos principios, no podra hacer el Reglamento es
modificar, alterar, derogar o de cualquicr forma contradecir la
regulacion legal. Ni la jerarquia normativa ni la congelacion del
rango impiden completar, desarrollar, concretar o pormenorizar
la Ley (324). Ello es absolutamente obvio porque las habilitacio-
nes normativas (o remisiones) no alteran la jerarquia, ni el rango
de la Ley y, no obstante, permiten dictar Reglamentos que realicen
esa labor de complemento (325).

Lo tunico que podria llevar a que la jerarquia y congelacién de
rango impidan los Reglamentos es que se dedujese de la Ley esta
voluntad de excluirlos, pero entonces ya no estamos ante un cfec-
to de la aprobacién de una Ley, sino de su concreta regulacion
que, tacita o expresamente, asi lo establece.

§ 64. Forzoso es reconocer, no obstante, que con tal supues-
ta reserva formal de Ley se han querido excluir ciertos excesos
segun los cuales la genérica potestad reglamentaria seria sufi-
ciente para desarrollar cualquier Ley sin previsién al respecto de
ésta (326). No falta razén para oponerse a esa conclusiéon grave-

(323) Vid., por todos, E. Garcia bE ENTERRIA ¥y T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 250.

(324) Por ello dice I. pE OTT0, Derecho Constitucional..., pag. 227, que «.. la supre-
macia jerarquica de la ley... no significa en absoluto que el reglamento no pueda ocupar-
se de esa materia en tanto respete lo que la ley haya dispuesto sobre ella... De que una
norma sca jerarquicamente inferior a otra no se desprende en modo alguno que no pue-
da regular la materia de que ésta se ocupa, sino tan s6lo que no pucde contradecirlar.
En este punto estamos de acuerdo. Pero en la medida en que, ademais, acepta una
desvinculacion entre potestad reglamentaria y funcién cjecutiva (pag. 222), entiende que
las relaciones entre Reglamento v Ley va no dependen de ésta sino de la Constitucién
(pag. 139) v no admite los efectos restriclivos que nosotros deducimos de los principios
de juridicidad y legalidad (pags. 157 a 160 y 240 y 241), llega a conclusiones excesivas: a
entender que la gencral potestad reglamentaria permite desarrollar cualquier Ley, salvo
materias reservadas, y que las habilitaciones o remisiones legales no son imprescindi-
bles ni siquiera para Leves no administrativas (pags. 235 y ss.). Nos interesa destacar
que nuestro rechazo de la reserva formal de Ley no nos lleva a conclusiones semejantes
a ésas.

(323) Sin embargo. E. Garcia DE ENTERRIA se ve obligado a decir que «el sentido de la
habilitacion que se¢ contiene en las cldusulas genéricas... o especificas de remision a
Reglamento» en el caso de Leyes administrativas es ¢l de «una excepceién al principio de
la congelacion del rango...» (Legislacion delegada..., op. cit., pag. 159); pero no hay 1al
excepcion una vez que se comprende que lo que habia quedado «congelador no era la
materia entera, sino su regulacién por Ley. La remision no supone un contrarius actus.

(326) Concrctamente, E. Garcia DE ENTERRIA dirige su construccién contra la tesis
francesa segun la cual la potestad reglamentaria gencral seria suficiente para desarro-
llar cualquier Ley mediante Reglamentos, por lo que concreras las habilitaciones nor-
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mente errénea y, e¢n la medida en que la reserva formal haya
conseguido excluirla de nuestro Derecho, deben ser valorados los
esfuerzos por sostenerla. Pero en tal fin se excede, por lo que,
para llegar a conclusiones viables, se ve obligada a introducir
correcciones dificiles de explicar y sostencer desde su propio punto
de partida.

Se excede porque, para ncgar quc ¢l Reglamento pucda desa-
rrollar siempre cualquier Ley, acaba consagrando que no pucde
nunca hacerlo, salvo que la Ley lo autorice. Esto no sélo no ticne
fundamento bastante, segin acabamos dc explicar, sino que cho-
ca con ¢l reconocimiento de una potestad reglamentaria general
(art. 97 CE), con la rcalidad misma ¢ incluso con una tradicion
doctrinal que no ¢s solo francesa, ni se centra unicamente en la
idca dec la simple «invitaciéon» a la potestiad reglamentaria (327).

Con la intencién de evitar las consecuencias a que dcrecha-
mente conduce esta doctrina, distingue GARcia DE ENTERRIA entre
Leyes administrativas y no administrativas para aceptar en las
primeras, «caso por caso», la posibilidad de «algin tipo de norma
sccundaria... normas puramentc organicas y de servicio... disposi-
ciones que regulen cualquier aspecto derivativo..» (328). De esta
manera, la supuesta regla general y absoluta va quedando reduci-
da al «fondo de las regulaciones materiales» y aun esto se justifica
en que «la potestad reglamentaria gencral atribuida por la Consti-
tucion no podré invocarse para menoscabar la voluntad expresa o
implicita en la Ley de quc su eficacia sea directa, inmediata y com-
pleta» (329). Pero, si hay una voluntad legal «expresa o implicita»,

mativas contenidas en las Leyes no tendrian mas valor que el de una mera «invitacién» al
Gobierno para ejercer ese poder del que dispondria anteriormente. Vid. Legislacién dele-
gada..., pags. 61, 62, 156 y 159, v, con T. R. FernanDEZ, Curso..., 1, pag. 269.

Esta funcion la ha cumplido electivamente. Un cjemplo de ello se puede ver en el
Dictamen del Consejo de Estado 43845, de 9 de junio de 1982 (Doctrina legal, Ref. 174),
en ¢l que se opone a un Reglamento que pretendia desarrollar o aclarar un precepto de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ante la cuestién de «si existe una potestad reglamentaria
de la Administracién sobre materias procesales civiless, el Consejo ofrece una respuesta
«categdricamente negativar, pero no por existencia de una reserva constitucional de Ley,
ni por tratarse de una Ley no administrativa (que ¢s lo que nosotros creemos correcto;
vid. § 63), sino porque ¢s «materia integramente legalizada», va que la LEC «agota... toda
la materia». La idea de reserva formal de Ley late, evidentemente, aqui.

(327) Tuvimos ocasion de comprobar ya cdmo esta misma idea de que las autoriza-
ciones generales de potestad reglamentaria cran suficientes para dictar Reglamentos
respecto a las Leves de cjecucion administrativa no solo eran generalmenic acogidas en
Francia, sino también cn Alemania, lialia v Espana. Véanse especialmente las anteriores
notas 239 y 240.

(328) Legislacion delegada..., pag. 160.

(329) Ibidem, pag. 161.
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no estamos ante el supuesto para el que se habia formulado la
regla v que venia constituido por el silencio de la Ley. Todavia hay
una flexibilizacién mas que deja a la regla sin ningan contenido:
pucde «interpretarse ese silencio como una simple laguna material
que hace entrar en juego otras reglas, entre las cuales la de la
potestad reglamentaria general» (330). Con todo ello, lo unico que
rcalmente queda en pie de esta tesis es que las Leyes no adminis-
trativas no permiten desarrollo reglamentario salvo autorizacién
legal. Esto es cierto, y también lo es que algunas Leyes administra-
tivas tampoco lo permiten. Pero para llegar a esta conclusion se
ha scguido un camino que conduce a otras conclusiones que no
se ajustan a nuestro Derecho.

§ 65. La cxplicacién debe buscarse en los efectos que sobre
la potestad reglamentaria general causan los principios de juridi-
cidad y legalidad, efectos que ya nos ocuparon (331). Si no es
posible desarrollar mediante Reglamentos las Leves no adminis-
trativas sera simplemente porque no existe un titulo de interven-
cién de la Administracién y ya nos consta que la genérica potestad
reglamentaria sélo puede ejercerse para regular materias admi-
nistrativas (332). Cierto que no hemos llegado a afirmar que la
existencia de éstas sea siempre fruto de una determinacion le-

(330) Loc. cit. Esto es frontalmente contrario a los presupuestos de los que se habia
pariido. Si se cree que en el silencio de la Ley hay una habilitacion implicita pueden sal-
varse aquéllos. Pero si se cree que no hay habilitacién expresa ni implicita, no habra una
laguna, sino, segln esta tesis, la negacion de la posibilidad de dictar Reglamentos. A lo
que conduce esta idea en la practica es a admitir Reglamentos aunque la Ley no los
prevea de ninguna forma si sc¢ estima que ello es 1égico, porque sera en esos casos cuan-
do se diga que hay una «laguna material».

En ¢l fondo, a las mismas idcas respondce J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR cuando
afirma que «la Administracion (y, en concreto, el Gobierno, ¢n virtud del articulo 97 de
la Constitucion) podra, de forma espontdnea, ¢jercer su potestad reglamentaria para...
completar y desarrollar leyes administrativas cuando ello fuese absolutamente indispen-
sable para su ejecucion y no incidiese en materias de reserva material de ley», en el
articulo realizado con R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamentaria del Gobierno
y la Constitucion, nam. 87 de esta Revista, 1978, pag. 170. Pucede pensarse que s¢
encuentra en un punto intermedio puesto que, a fin de cuentas, admite ¢l Reglamento
cjecutivo espontanco. Pero, desde ¢l momento en que ello lo reduce a los supuestos en
que «fuese absolutamente indispensables, se sitda en la misma posicion que GaRrcla DE
ENTERRIA, pues sélo es comprensible 1al restriccion en base a algo semejante a una reser-
va formal de Ley, aunque no la formule expresamente. En nuestra opinidn, nada justifi-
ca prohibir tal desarrollo reglamentario en los supuestos en que no fuese absolutamente
indispensable, sino que cabe admitirlo con normalidad ante Leyes de ejecucién adminis-
trativa y materias no rescrvadas constitucionalmente.

(331)  Vid. §§ 38, 42 g), 47 v 49.

(332) Vid. supra, § 38.
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gal (333), pero ¢s obvio que muchas de ellas —por lo pronto todas
las que supongan incidencia en la genérica libertad del ciudada-
no— dependen de la Ley v, sobre¢ todo, que la Ley puede regular
sectores excluyendo cualquier intervencion de la Administracion.
Esc es, por hipétesis, ¢l supuesto ante ¢l que nos encontramos
(Leyes no administrativas): si la Ley ha de ser aplicada por los
particulares y Tribunales, la atribucién gencral de potestad regla-
mentaria no permite su cjercicio. Lo mismo ocurre con las Leyes
cuya aplicacién correspondc a 6rganos constitucionales ajenos a
la Administracién. Todo ello explica la general exclusion de los
Reglamentos del campo del Derecho Privado v de los del Dercecho
Publico no administrativizados (334). Pero nada de esto justifica
hablar de una reserva formal de Ley, ni decir que la aprobacién de
una Lev sobre una materia expulsa de ella la posibilidad de Regla-
mentos, entre otras razones porque antes de que sc¢ aprobasce tal
Ley tampoco podia el Reglamento, por ejemplo, regular relacio-
nes entre particulares que ninguna Ley hubiera administrativiza-
do en ningln aspecto: aunque no existiera ninguna Ley regulando
un nuevo contrato, el Reglamento no podria proceder a su orde-
nacién; luego la imposibilidad de dictarlo no deriva de la eventual
aprobacién de una Ley, sino que ¢s anterior a ella.

Por el contrario, cuando se trata de Leyes cuva ejecucion cs
administrativa —o, al menos, suponen para algin aspecto una
actuacién administrativa—, ¢l Reglamento podra producirse. No
es necesaria una especifica habilitacién al Reglamento. La potes-
tad reglamentaria general, unida a la cldususla de ejecucion, cs
bastante, salvo reserva material, para regular la actuacion admi-
nistrativa prevista. No sélo podra desarrollar aspectos organicos y
procedimentales, sino la regulaciéon material; por ejemplo, redu-
cicndo la discrecionalidad configurada por la Ley, concretando
conceptos, interpretando preceptos que la misma Administracion
ticne que aplicar (335); mas aun, imponicndo mediante Regla-
mentos limitaciones y deberes si la Ley autorizaba a ello, aunque
no hubiera previsto concretamente la aprobacion de disposicio-
nes generales; incluso cabran nuevos limites y deberes —y ése es

(333) Vid. § 46.

(334) Vease la anterior nota 139.

(335) Como resulta de la STS de 1 de marzo de 1974 v proclama el Dictamen del
Consejo de Estado 44201, de 23 de junio de 1982 (Rep. de Doctrina legal, Ref. 142), «al
amparo de una declarada poiestad de interpretacion, es posible encontrar el cjercicio de
una potestad reglamentaria o normativas.
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el sentido de esa doctrina (336) — si son el complemento indispen-
sable para la ejecucion de la Ley: por ejemplo, los derivados de
sufrir inspecciones administrativas imprescindibles para la efccti-
vidad de los deberes si impuestos por la Ley o en virtud de ella. Ni
los principios de juridicidad y legalidad, ni la jerarquia normativa
o la congelacién del rango, impiden realizar ecsta labor normativa
mediante el ejercicio de una potestad reglamentaria general atri-
buida antcriormente. Por tanto, no hay aqui nada que merezca lla-
marse reserva de Ley, porque no hay ninguna materia que quede
cerrada a la potcstad reglamentaria. Al contrario, si se trata dc
una Ley administrativa es que ha abierto una materia a la Admi-
nistracion y, con ello, a su potestad reglamentaria. La aprobacién
de la Ley no s6lo no impide la regulacién reglamentaria, sino que,
en muchos casos, y aunque no contenga habilitacién normativa,
sera la que la justifique. El Reglamento, frecuentemente, no era
posible antes de la Ley, antes de que ésta atribuyera a la Adminis-
tracién recalizar determinada actividad v, sobre todo, antes de que
le permiticra interferir el libre desarrollo de los particulares.
Desde luego, no ncgamos la posibilidad de que la Ley, pese a
scr de ejecucion administrativa, suponga exclusion del desarrollo
reglamentario: seria uno de los supuestos de «autorreserva» de los
que hablamos antes (§ 60); también es imaginable que la Ley, por
su regulacién, por su contenido o por la forma completa de llevar-
la a cabo, no permita nada mas que la ejecucién mediante actos
administrativos, sin la intermediacion del Reglamento (337). Pero,
aun en ese caso, carcce de justificacién invocar una supuesta

(336) Vid. supra, § 47, ¢).

(337) El Dictamen del Consejo de Estado 44132, de 13 de mayo de 1982 (Doctrina
legal, Ref. 183), lo expresa en términos exactos: «Aunque desde un punto de vista 1eéri-
co, la potestad reglamentaria implica, entre otros extremos, posibilidad de desarrollar
cualquicer texto legal sobre materias administrativas, el casuismo y concrecion de la Lev
puede ser tal que reduzca totalmente el dmbito del desarrolio reglamentario. En cfecto, a
medida que desciende la generalidad de una norma, las posibilidades de su desarrollo
vienen a decrecer progresivamente.»

A. MERKL se referfa a esta excepeion al exigir para este posible desarrollo reglamenia-
rio que se tratara de Leves en las que «no se hallen material y univocamente concretados
sus casos de aplicacion». Teoria general..., op. cit., pag. 240.

S. RoMano, Corso..., pag. 52, también afirmaba que, de existir ya una ley, es necesario
que ssea susceplible de ser integrada o interpretadar. Mds aan, pag. 53: «Hay poderes
ampliamente discrecionales que la autoridad que esté investida de ellos no puede limitar
ni disciplinar su cjercicio por Reglamentos, porque la Ley, implicitamente, quicre que se
cjerzan teniendo en cuenta los elemenios concretos que presenten los casos singulares
y, por lanto, sélo con actos especiales, lo ‘que quicre decir que esta prohibida su regla-
mentacion.» Pero se trataba de una excepcion que no le impedia reconocer que bastaba
una autorizacion general para dictar Reglamentos externos para la cjecucion de Leyes
(pag. 54) v, claro estd, ni siquicra esa autorizacion, para diclar Reglamentos internos
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reserva formal de Ley: no es posible dictar Reglamentos porque
su misma aprobacién seria contraria a la regulacion de la Ley. Ya
no se trata de que lege silente no quepa desarrollo reglamentario,
sino de quc éste queda prohibido ante la voluntad de la Ley en
sentido contrario. De todas formas, ello constituye una excepcion,
siendo la regla general la contraria: no hay que analizar cada Ley
administrativa para eventualmente admitir su desarrollo regla-
mentario sin prevision ecspecifica, sino para excluirlo en algin
supuesto, salvo, claro es, la existencia de reservas materiales de
Ley.

C) La deslegalizacion propiamente dicha y la llamada
deslegalizacion de materias.

§ 66. No scria sistematicamente correcto ocuparse ahora de
una forma de habilitacion legal al Reglamento, pero la deslegali-
zacion no lo es. Procede su estudio aqui, tras el de los limites deri-
vados de la aprobacion de una Ley, porque se trata de una opera-
cion que elimina precisamente esos limites y que, consccuente-
mente, estd estrechamente ligada a la contiguracién y extensién
de aquéllos. Por cllo, paralelamente al desarrollo de la por noso-
tros combatida idea de una reserva formal de Ley de todo un
ambito material, se ha desarrollado la de una «deslegalizacién de
materias». Y por ello, también paralclamente a nuestro rechazo de
aquélla, debemos optar ahora por un concepto cstricto de desle-
galizacién que es directa consecuencia de lo expuesto inmediata-
mente antes.

Si, como hemos dicho, de la aprobacion de la Ley s6lo surge
para la potestad reglamentaria como nuevo limite el de no modifi-
car la regulacion con rango legal (§ 63), la deslegalizacion es sim-
plemente la operacion contraria: aquella determinacion legal por
la que el Reglamento podra derogar preceptos con rango de Ley.

(pag. 53), aunque éslos, como sabemos, ¢s incluso preferible excluirlos de la nocién
misma de Reglamento. La STS de 23 de octubre de 1989 (R. Ar. 7470) ofrece un inmejo-
rable ejemplo de reconocimientio de una Ley que no admite desarrollo reglamentario
porque su «indeterminacién cs precisamente querida por la Ley..» (véase tfund. 5.0).

Uno de los casos en que serd frecuente observar la prohibicion de dictar Reglamen-
tos ¢s el de Leyes que confien parte de su ¢jecucion a érganos de los que quiere preser-
varse su independencia respecto de los 6rganos superiores de la Administracion. Distin-
1o es ¢l caso en que la cjecucion corresponda a una Administracion auténoma distinia
de la titular de la genérica potestad reglamentaria. Aqui la prohibicion derivaria de que
la materia, aunque administrativa, es ajena al titular de la potestad veglamentaria,
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Por el contrario, cuando se acepta que la aprobacion de una
Ley supone la congelacion del rango de una materia completa y se
configura a la deslegalizacién como la operacién contraria, estan
sentadas las bases para que se difuminen los caracteres de la figu-
ra, en particular para que se la asimile a una habilitacién regla-
mentaria, a una remisiéon en blanco, para que se hable de ella
incluso cuando no exista previamente ninguna Ley reguladora de
los aspectos encomendados al Reglamento, para que se utilice
como descripcion de lo que no puede hacerse en materias consti-
tucionalmente reservadas, etc. Todo ¢llo puede sintetizarse en la
expresion «deslegalizacion de materias», en la que se condensan
una serie de equivocos que importa deshacer.

Procederemos primero a desarrollar la deslegalizacién pro-
piamente dicha (§§ 67 a 69), para realizar posteriormente algu-
nas aclaraciones sobre la llamada «deslegalizaciéon de materias»

(§ 70).

§ 67. La figura de la deslegalizacién surge como una explica-
cién doctrinal de ciertas determinaciones legales en virtud de las
cuales el Reglamento podia derogar una Ley anterior. Esas previ-
siones legales no tenfan sicmpre exactamente el mismo significa-
do ni idénticos efectos; ademas, en cada ordenamiento, segin su
estructura y limitaciones constitucionales, se hacen necesarias
explicaciones distintas de tales fenémenos (338). Todo esto ha

(338) Asi, en Francia, aungue el fenomeno s¢ habia producido esporadicamente
con anterioridad (vid. L. Ducuit, Droit Constitutionnel. 1V, pag. 680), se generaliza en
determinadas épocas: asi, con los llamados Decretos-Leves de 1924 a 1926, con la Ley
de 17 de agosto de 1948 v en los momentos anteriores a la aprobacién de la vigente
Consltitucion, con la Ley de plenos poderes de 3 de junio de 1958. No todas tienen exacto
significado. Ya para ese primer periodo, un sector doctrinal manejo la explicacion de la
deslegalizacion: asi, BONNARD y RoLLAND (vid. E. Garcia DE ENTERRIA, Legislacidn delega-
da..., pag. 64). Sin embargo, sc¢ dan otras explicaciones al mismo fenémeno muy distin-
tas (vid. L. Ducutt, Droit Constitutionnel, pags. 744, 757 a 762; M. Hauriou, Précis
Elementaires..., pag. 200; M. WALINE, Manuel de droit administratif, 4.2 ed., Paris, 1946,
pags. 25-26), sin invocar la idca de deslegalizacion.

La Ley de 1948 e¢s mas compleja porque junto a lo que quiza pudiera considerarse
deslegalizacién, se emplca la técnica de las Lois-cadres y, sobre todo, surge ya la idea del
dominio reglamentario par nature en el que, ademas, se permite modificar Leyes ante-
riores. La doctrina discute esta Ley, va que el articulo 13 de la Constitucién de la
IV Republica de 1946 prohibe la delegacion legislativa. Ante ello, la idea de la deslegali-
zacién se convierte cn una justificacion que obvia el obstaculo constitucional. Ello
encuentra apoyo (aunque no s¢ hable expresamente de delégaliser) en ¢l informe del
Conscjo de Estado de 6 de febrero de 1953 (vid. A. pE LAUBADERE, Traité..., I, pags. 309-
310). Pero lo cicrto ¢s que en csta Ley hay otras cosas distintas de la deslegalizacién v
que tratar de obtener de ella ideas generales sobre esta categoria lleva a la confusidén
(vid. G. VEDEL, Droit Constitutionnel, pags. 500 a 502); incluso, quizd, se contenga aqui
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dado a la deslegalizacion unos pertiles difusos y ha obstaculizado
la comprensién de su significado y efectos. Si se quiere hacer de
la deslegalizacidn una categoria general que explique ciertas rela-
ciones entre la Ley y los Reglamentos, ¢s necesario desembarazar-
la de los caracteres accidentales que muy {recuentemente presen-
ta —y que presentd, de hecho, en sus primeras manifestaciones
que dieron origen a la construcciéon doctrinal de la figura—, pero
que no son esenciales a la misma.

Lo esencial a la deslegalizacién es que mediante el ejercicio de
la potestad reglamentaria —que se ostenta al margen de la desle-
galizacién misma— podran derogarse preceptos con rango de
Ley. La explicacién correcta de ello se encucntra en que la Ley
deslegalizadora, usando su propia fuerza, niega a otra Ley, o a ella
misma, su fuerza formal pasiva (339).

Est4 en lo anterior todo lo necesario para configurar a la desle-
galizacién exactamente. Por lo pronto, es importante subrayar
que produce sus efcctos actuando sobre la Ley, no sobre la potes-

en germen la nocion de la «deslegalizacion de materias» en cuanto que la Ley definfa un
dominio reglamentario.

Los mismos problemas presenté la Ley de 3 de junio de 1958, ultima de plenos pode-
res de la IV Repiiblica. Vid. J. RivEro, Droir Adnunistratif, pag 60.

La doctrina francesa considera que esta evolucidn es justamente lo que sc¢ ha plasma-
do en las Ordenanzas previstas en ¢l articulo 38 de la Constitucion de la V Repuiblica y, a
decir verdad, parece mas que dudoso que estas Ordenanzas, aunque basadas en una
declaracion del Parlamento que permite dictar Reglamentos sin los limites habituales,
sean fruto de algo que merezca el nombre de deslegalizacion, dado el régimen juridico
que se le atribuye (vid. R. CHaPUS, Droit Administratif Général, pags. 441 a 447, y biblio-
grafia alli citada).

Pero incluso con respecto a las figuras anteriores a 1938 su configuracién como una
deslcgalizacion es dificil porque, segin explica G. VEDEL. los Decretos aprobados no
podian ser modificados, una vez pasado determinado plazo, nada méds que por una nue-
va Ley (Derecho Administrativo, pag. 180), no por un nucvo Decreto, posibilidad ésta que
se considera esencial a la deslegalizacion en nuestro Derecho; vid. E. Garcia be ENTE-
RRIA, Legislacion delegada..., pags. 170-171.

En Italia, aunque ha encontrado manifestaciones posteriores muy distintas, sc ve por
primera vez una deslegalizacion de manera general con los Reglamentos orgénicos pre-
vistos en la Ley 100, de 31 de encro de 1926 (art. 1.3). Vid. S. Romano, Corso..., pags. 54
v ss. Sobre ello, sin embargo, sc¢ consideraba que ha operado drasticamente el articu-
lo 97 de la vigente Constitucidn italiana, considerandose mayoritariamente derogada en
ese punto la Ley de 1926; vid. R. ALEssI, /nstituciones..., 1, pag. 34; P. BISCARETTI, Derecho
Constitucional, pags. 485-486; G. ZANoBINI, Curso..., pags. 107-108, y M. SannuLLl, Manua-
le..., pags. 63 y ss., entre otros. Ese origen y posterior incidencia constitucional ha
influcnciado la evolucién de la figura, si bicn se generaliza, al margen de lo organizativo,
el concepto de Reglamento delegado (o autorizado), una de cuyas manifestaciones es la
posibilidad de derogar Leves, v la misma expresion y nocion de deslegalizaciéon con un
desarrollo muy similar al que se conoce en Espaiia.

(339) Sila generalmente llamada fucrza formal de Ley consiste en que puede modi-
ficar cualquier otra norma y solo puede ser modificada o derogada por otra Ley, pode-
mos llamar fuerza formal pasiva a esa segunda caracteristica, usando una expresion
generalizada.
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tad reglamentaria. Por eso es expresivo y adecuado hablar de
deslegalizacion. Sobre la Ley no produce, como se ha dicho, una
derogacion aplazada o diferida (340). Tampoco supone exacta-
mente una degradacién de rango (341) porque eso entraiaria
convertirla, a todos los efectos, en un Reglamenio hasta que fuera
derogada, lo cual choca con su régimen juridico (342). Lo que
ocurre es que la fuerza de Ley no es mdas que una «facultad
virtual» de la misma, segin la caracterizacion de Otto MAYER, vy
que, por tanto, la propia Ley puede excluir (343). Depende de la
voluntad declarada en la Ley que, en ocasiones, por su contenido,
no ¢s apta para tener esa fuerza y, en otras, ha sido deliberada-
mente negada: «.. hay leyes que admiten que sus disposiciones
sean modificadas por las érdenes de una autoridad inferior; leyes,

(340) En este sentido se ha pronunciado 1. pe OT10, Derecho Constitucional...,
pag. 228. Esto, como maximo, no hace sino describir los eventuales, ni siquiera necesa-
rios, resultados. Por otra parte, choca con ciertas manifestaciones de la deslegalizacion:
Primero, aquellas en que e¢s la misma Ley deslegalizadora la que podré ser derogada por
¢l Reglamento, posibilidad no inusual, como recuerda J. A. SaNTaMARiA PASTOR, Funda-
menvos..., 1, pag. 551. En estos casos habria que decir que la Ley establece su propia
derogacion. lo cual, aunque mantenible en puros términos especulativos, pone de relie-
ve lo artificioso de la construccion. Segundo, aquellos casos en quc la deslegalizacién
esta somelida a plazo, ¢cémo decir que hay una derogacion aplazada cuando pasado un
tiempo la Ley volvera a ser tal a todos los efectos?

(341) En ésta de la degradacion del rango de la Ley deslegalizada la explicacion
gencralizada en nuestra doctrina. Asi, J. TorNos Mas, La relacion entre lu Ley v el Regla-
menio..., pag. 504, dice que «deslegalizar supone... que se incide sobre una disposicion
normativa previa con fuerza de ley, cuyo rango se rebaja a nivel reglamentarios;
E. Garcia DE ExTERRIA v T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 274: «La técnica dc la deslegali-
zacién se limita... a ese plano formal de la manipulacion sobre el rango...»; R. GOMEZ-
FERRER MORANT, La potestad reglamentaria..., pag. 131: «.. modificacion del rango de una
Ley para rebajarlo...». Todo esto apunta en el sentido correcto, puesto que pone de relie-
ve que la deslegalizacion opera sobre la Ley v no sobre la potesiad reglameniaria, pero
no es completamente exacto.

(342) Nosotros hemos mantenido que la inferioridad de rango es una diferencia
esencial entre el Reglamento y la Ley. Vid. supra, § 32. Si se la rebajase de rango, la Ley
dejaria de ser tal. Sin embargo, la ley deslegalizada sigue siendo una Ley a todos los
efectos: por cllo puede seguir vigenie como ordenacién de una materia constitucional-
mente reservada; pucde haber innovado el Derecho con la libertad propia de la Ley; pue-
de haber modifiado anteriores preceptos con rango dec Ley... Adema4s, tiene el régimen
juridico de una ley, especialmente, en lo que se refiere a su control, de manera que sigue
siendo imposible su conocimiento por los Tribunales Contencioso-administrativos. Pero
¢l articulo 1.1 LJ se reficre a todas las disposiciones de rango inferior a la Ley. Por otra
parte, cuando ciertos Parlamentos regionales dictan normas reglamentarias, éstas son
controlables por la jurisdiccion contencioso-administrativa (vid. nota 100). Si la Ley
deslegalizada no tiene este control, como desde luego debe mantenerse, es que conserva
rango de Ley. Esto s¢ ve mas claramente atun ante una hipotética deslegalizacion de un
Decreto-ley o de un Decreto Legislativo: si perdicran su rango de Ley va no se diferen-
ciarian en nada de un Reglamento.

(343) Esta cxplicacion es coincidente con la de J. A. SANTAMAR(A PASTOR: «La deslega-
lizacion no consiste en una degradacién de la ley a nivel de reglamento (o una conver-
sién de la ley en reglamento)... sino s6lo en una privacion parcial de la capacidad de
innovacién pasiva de aquélla..» Fundamentos..., 1, pag. 550.
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por consiguicnte, que no quicren servirse de su fuerza llamada
formal: entonces esa fuerza cesa» (344). Esto, que en sus propios
términos explica una de las manifestaciones de la deslegalizacién,
nccesita de pocas correcciones para justificar la otra modalidad:
la Ley, usando de su fuerza, puede negarsela a otra anterior (345).

No hay aqui, claro est4, nada que se oponga a la Constitucién
porque no se encontrara en ella ningin precepto que imponga al
legislador servirse en todo caso de su fuerza (346).

A lo sumo, podria dccirse que la deslegalizacion es contraria a
las reservas constitucionales de Ley y que, por tanto, no puede
producirse donde éstas rigen. Pero eso tampoco es siempre asi
porque la deslegalizacién, que permitird al Reglamento derogar
ciertas Leyes, no entrafia necesariamente que no existan otras
Leyes a las que si quede vinculado. Pero explicarlo requiere acla-
raciones previas.

§ 68. Con la anterior nocién de la deslegalizacién y explica-
ci6én del fenémeno que produce, queda excluida su configuracién
como una forma de habilitacién al Reglamento, como delegacion
o como un tipo de remisiéon en blanco. Opera sobre la Ley previa,
no sobre la potestad reglamentaria.

Asi, lo que la Administracién ejerce para modificar o derogar
completamente a la Ley deslegalizada es su potestad reglamen-
taria, es decir, un poder del que goza en virtud de habilitaciones
—constitucionales o legales, generales o especiales, anteriores o
simultancas a la Ley deslegalizadora— y que no deriva ni modifica
en nada la deslegalizacién misma.

Con ello no sélo la diferenciamos de la verdadera y propia
delegacion legislativa (arts. 82 a 86 CE), sino también de cualquier

(344) Derecho Administrativo alemdn, op. cit., T. I, pags. 93 v 94.

(345) Ibidem, 1, pag. 97.

(346) En concreto, no hay tampoco el sutil artificio para defraudar la prohibicién
de delegaciones legislativas que creyo ver en esta técnica cierta doctrina francesa.
Vid., por todos, G. VEDEL, Droir Constitutionnel, pags. 499 y 500. En Espafa no exisic tal
prohibicion (arts. 82 a 85 CE), pero si estrictos limites a las delegaciones legislativas que
no se tratan de obviar mediante la deslegalizacion. Hay cn ésia, segun la mads profunda
caracterizacién de¢ Garcia PE ENTERRIA, «una técnica perfectamente justificada en la
estructura material del ordenamiento y susceptible por cllo de ser incluida en la teoria
gencrals. Legislacion delegada..., pag. 95. Podré dcecirse, como hace en «términos llanos»
SANTAMARIA PASTOR, Fundamtentos..., I, pag. 551, que la deslegalizacion responde a esta
idea: «ya que no se permite subir de rango a los reglamentos, bajemos de rango las leyes,
como en ¢l famoso dicho apécrifo atribuido al profeta de la religién musulmanas. Pero
todos estaremos de acuerdo en que no ¢s lo mismo que la montana vaya a Mahoma que
lo contrario.
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otra forma de delegacion en la potestad reglamentaria o de autori-
zacion o habilitaciéon normativa (347).

La distincién entre remisién normativa y deslegalizacién no
depende del mayor o menor grado de desarrollo de la materia por
la Ley remitente o por la deslegalizadora, sino en que aquélla tie-
ne un caracter habilitante y ésta, en principio, no (348).

(347) No se trata en estc momento de pronunciarse en contra de la idea de ver dele-
gaciones en cualquicra de las formas de habilitacién legal al Reglamento. Se trata sim-
plemente de negarla en el caso de la deslegalizacion.

En este sentido es de recordar que la doctrina italiana, pese a partir, porque asi lo
hacia la Ley 100 de 31-1-1926, del término «Reglamento delegado» —que en parte coinci-
de con el fenomeno de la deslegalizacion—, negaba que hubiese una delegacion y
preferia hablar de «Reglamento autorizado». Asi, entre otros, vid. M. SANDULLI, Manua-
le..., pags. 47, 51, 52 y 63; S. RomaNo, Corso..., pag. 56; G. ZANOBIKNI, Curso..., pig. 106.
Pcro, en general, aunque no ven en la deslegalizacion una delegacion, si aceptan que hay
una exlension de la potestad reglamentaria por una autorizacién que le permite superar
ciertos limites. Tampoco esto lo aceptaremos nosotros como explicacién. Aunque tras la
deslegalizacion, la potestad reglamentaria pucde hacer lo que antes tenia prohibido, no
hay autorizacién a superar ciertos limites, sino desaparicién de esos limites. El Regla-
mento que se dicte no tiene ninguna especialidad y no extrae su fuerza de la deslegali-
zacion.

El Tribunal Supremo, de acuerdo con la doctrina dominante. la ha calificado como
delegacion. Asi, en la sentencia de 14 de diciembre de 1988 (R. Ar. 9954) se dice que es
«forma de delegacion legislativa» y en la de 24 de enero de 1986 (R. Ar. 13) se llama ala
Ley deslegalizadora «Ley delegantes. Pero parece incongruente decir que la deslegaliza-
cién supone simplemente manipulacion del rango de una Ley v, al mismo tiempo, dele-
gacion legislativa: o actua sobre la potestad reglamentaria (y entonces puede hablarse
de delegacién o habilitacion) o actia sobre la Lev y no tiene sentido hablar de delega-
cion.

(348) Puse a lo que a veces se mantiene, la diferencia entre deslegalizacion y remi-
sién no guarda ninguna relacion con el dato de que la Ley deslegalizadora no contenga
una regulacion material v la Ley remitente si. Vid. E. Garcia DE ENTERRiA, Legislacidn
delegada..., pag. 169, y, con T. R. FERNANDEZ, Curso..., I, pag. 275. Esto no es exacto por-
que: a) la remisidn puede realizarse sin que la Ley contenga una regulacion material, y
b) en la deslegalizacién, la materia puede seguir bdsicamente regulada por una Ley a la
que el Reglamento no sélo no puede derogar, sino que tenga exclusivamente que desa-
rrollar.

a) La Ley de remisién puede no contener una regulacién material, sin dejar de ser
por ello una remision o convertirse en una deslegalizacién. De hecho, se habla frecuen-
temente y con total exactitud de «remisiones en blanco» para referirse a los supuestos ¢n
que una Ley permite al Reglamento regular una materia sin que aquélla establezca ni
siquiera unos principios que constrifian a ¢ste a una labor de desarrollo. Si, pese a-todo,
tal Reglamento no puede derogar una Ley no hay ninguna deslegalizacién, salvo que se
dé entrada a la perturbadora idea de la deslegalizacién de materias. Vid. infra, § 70.

b) Ejemplo de lo segundo lo ofrece, entre otras, la Ley General de Sanidad de 1986,
cuva disposicion derogatoria 2.* dispone:

«Quedan degradadas al rango reglamentario cualesquiera disposicio-
nes que, a la entrada en vigor de la presente Ley. regulan la estructura y
funcionamicnto de instituciones ¥ organismos sanitarios, a efectos de
proceder a su reorganizacion y adaptacion a las disposiciones de esta
Levo

No podra negarse que conticne una deslegalizacion v los Reglamentos derogaran
Leyes. Pero su contenido consistira en una reorganizacion adaptada a las previsiones de
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Hay que rechazar también la idca de delegacién del poder
derogatorio (349) y, sobre todo, la de delegacién de una mate-
ria (350). Concretamente hay que descartar esta ultima explica-
cién porque no es esencial a la deslegalizacién el suponer la
entrega de una materia a la potestad reglamentaria.

La regulacién de la materia puede scguir presidida por una Ley
a la que ¢l Reglamento no podra modificar en absoluto. Es posi-
ble, incluso, que tal Reglamento, aunque pueda derogar una Ley
anterior, esté legalmente ordenado a contener sélo el desarrollo
de la nuecva Ley, fenénemo, por cierto, nada infrecuente (351). Por
ello no puede afirmarse con caracter general que a una deslegali-
zacién seguird un Reglamento materialmente independiente: en
algunos casos contendra las normas de desarrollo de una Ley con
la unica especialidad de poder realizar tal labor modificando otra
Ley que todavia seguia vigente (352).

la Ley de Sanidad, que. a estos efectos, juega como cualquier Ley respecto de sus Regla-
menios ¢jecutivos.

Ejemplos en el mismo sentido se encuentran en la disposicién final 2.2.3 del texio
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, en la disposicion adicional 1.» de la
Lev 40/1981, de 28 de octubre, ctc.

(349) Como explica E. Garcia DE ENTERRIA, Legislacion delegada..., pag. 169, la abro-
gacion de la Ley anterior no ¢s un poder propio, sino una simple consccuencia de otra
operacion. Ademas, la Administracién no agota los efectos de la deslegalizacion con el
primer Reglamento que derogue a la Lev.

(350) Laidea de delegacidn de materias la ensayé M. Hauriou no sélo como explica-
cién de los Reglamentos de Adininistracion Publica, en lo que ahora no entramos, sino
también de los Decretos de 1926, en los que parte de la doctrina francesa veia deslegali-
zaciones. Précis elementaires..., pag. 200. En ltalia igualmente se acudié a ¢sta misma
idea, contra la que S. RoMaNO argifa que «no puede hablarse de delegacién en sentido
material, como alguno ha afirmado, ya que la materia que forma su objeto permanece
realmente atribuida a la autoridad que emana el reglamento». Corso..., pag. 56.

Para nosotros no hay aqui delegacién de materias, pues en la deslegalizacion la
potestad reglamentaria no ve aumentadas sus posibilidades «por materias» y si tal
hubiera no estariamos ante una deslegalizaciéon propiamente dicha, sino ante otra figura
para la que tal denominacién seria impropia.

(351) A esta hipétesis se refirio R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad reglamenta-
ria..., pag. 132: «... esta figura sc utiliza por la ley a otros efectos, como es ¢l de posibililar
la subsistiencia de la anterior con rango reglameniario, pero sin que ello implique
ampliar sustancialmente ¢l ambito efectivo de la potesiad reglamentaria independienie,
en cuanto la nueva Ley viene a contener una regulacion de fondo relativa a la misma
materia». Ello es cierto, pero esto mismo se hace muy frecuentemente en prevision de
futuros Reglamentos. Vid. también J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundanientos..., 1, pag. 744.
Por nucstra parte, ya hemos citado en la anterior nota 348 varios ejemplos en los que,
pese a existir deslegalizacién, la materia esid fundamentalmente regulada por una Ley
en los quc de ninguna manera cabe pensar que la materia quede confiada al Reglamento.

(352) En esta linca parece acertada la STS de 24 de enero de 1986 (R. Ar. 15), en cuyo
fundamento 5.0 se lee: «La técnica utilizada ha sido la de la deslegalizacidon... El problema
que se discute es el de la naturaleza del Reglamento dictado de esta forma: si se trata de
un Reglamento c¢jecutivo o independicnic... Hay que sedalar que si toda deslegalizacion
equivale a una utilizacién del Reglamento ejecutivo, seria poco operativa... Por eso la sen-
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Es también esto lo que explica que la deslegalizacién no sea
necesariamente incompatible con la reserva constitucional de
Ley, pues no afecta siempre a las exigencias de ésta (353). Incluso
permite replantear la supuesta prohibicién de deslegalizaciones
mediante Decretos-leyes (354).

Pese a todo, es obvio que, aunque la deslegahzacnon no es una
habilitacién normativa la cual normalmente preexiste, es posible
que sea la misma Ley deslegalizadora la que contiene, expresa o
tacitamente, esa habilitacién (355). En tal caso, la Ley no sélo

tencia de 17 de noviembre de¢ 1975 (R. Ar. 4402)... no precisa la clasc de Reglamento que
pucda ser, pues se admite... que podria hacerse por Reglamento independicnte... Las solu-
ciones, en consecucncia, dependerdn de la forma en que se haya efectuado la delegacién.»

La misma idea subyace en la doctrina italiana, que, pese a hablar, en los casos de
deslegalizacién, de Reglamentos delegados (o autorizados) conforme a los términos de
la Ley 100 dc 31 dc enero de 1926, reconoce que ni forman una categoria distinta dc los
ejeculivos e independientes, ni se integran siempre en ¢l mismo de esos dos tipos: los
delegados no son otra categoria, sino una subespecie de las anteriores, segun G. ZANOBI-
NI, Curso..., I, pag. 106; S. Romano afirmaba que «de ordinario, los Reglamentos delega-
dos no son sustancialmente diversos de los de ejecucién, auténomos o de organiza-
cién... sino que entran en alguna de cstas categorias...». Corso..., pag. 56.

También esto es observado por J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos..., I, pag. 744, al
seiialar que ¢l hecho de que un Reglamento pueda validamente derogar Leyes anteriores
es «un efecto que... puede producirse en cualquiera de los supuestos de colaboracién
entre ley y reglamenton.

(353) Tal incompatibilidad es genecralmente declarada. Por ejemplo, E. GARCfa DE
ENTERRiA v T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1, pags. 275 y 276; R. GOMEZ-FERRER MORANT, La
potestad reglamentaria..., pag. 131, entre otros. También el Tribunal Supremo. Asi, en
sentencia de 14 de diciembre dc 1988 (R. Ar. 9954) se dice que esta prohibida «cuando
en la Ley degradada de rango se regulaba algo reservado materialmente a la Ley». Tam-
bién el TC en numerosas sentencias (vid. infra, nota 362), pero ello porque esté partien-
do de una «deslegalizacién de materias» y no de una deslegalizacion propiamente dicha.

Sin embargo, se conocen ejemplos de deslegalizacién en materias reservadas: dispo-
sicion final 4.2 del Estatuto de los Trabajadores, disposicién derogatoria 2.2 de la Ley de
Reforma Universitaria... La reserva de Ley queda satisfecha con la existencia de habilita-
¢idén y una regulacion legal que ¢l Reglamento s6lo pueda concretar v pormenorizar.
Esto puede quedar cumplido aunque ademds ¢l Reglamento pueda, en esa labor, dero-
gar Leyes anteriores.

(354) Tal prohibicion aparece, aunque en términos muy matizados y flexibles, en el
fund. 6.° de la STC 29/1982, de 31 dec mayo. Pero alli sc trataba de una deslegalizacién
en la que, ademas de permitir derogar anteriores Leyes, los Reglamentos no tendrian
ningun limite material, sino que establecerian la regulacion libremente. Por el contrario,
parecen admisibles los Decretos-leves deslegalizadores que encomienden a los Regla-
mentos el desarrollo de una regulacion. No son infrecuentes. Un cjemplo correcto de
ello lo ofrece la disposicién adicional 1.2 del R. Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero: «Con
¢l fin de acomodar ¢l sistema de prevision social de los funcionarios de la Administra-
cién Local al régimen especial de los funcionarios de la Administracion Civil del Estado,
se autoriza al Gobierno para modificar la legislacion actualmente vigente...» Se trata,
desde luego, de una deslegalizacién, como reconoce la STS de 24 de enero de 1986
(R. Ar. 15), pero ¢n la que el Reglamento que se dicte, aunque libcrado de respetar cier-
1as Leyes, tiene tasadas y limitadas sus posibilidades a la acomodacién a un sistema pre-
visto en otra Ley. La verdad es que la misma STC 29/1982 permitc perfectamente esta
lectura, aunque en ocasiones se hayan cxagerado sus consecuencias.

(355) Frecueniemente, las deslegalizaciones aparecen redactadas como autoriza-
ciones. De ello, sin embargo, no puede deducirse su verdadera naturaleza. Ademas, en
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suprime un obstidculo a la potestad reglamentaria, sino que
amplia positivamente sus posibilidadcs. Pero esto segundo es dis-
tinto de la deslegalizacidn, incluso en el caso de que se presente
formalmente unido a ella.

§ 69. De todo lo dicho puede concluirse, por expresarlo grafi-
camente, que la deslegalizaciéon no autoriza a la potestad regla-
mentaria a superar un obstéiculo, sino que elimina el obstaculo
mismo. Desde esta perspectiva, no hay mucha diferencia para la
potestad reglamentaria con ¢l supuesto en que una Ley se limitara
a derogar pura y simplemente otra anterior reguladora de materia
administrativa y no incluida en ningtn tipo de reserva: el Regla-
mento ya podria contener preceptos contrarios a los derogados vy,
en ese sentido, las posibilidades de la potestad reglamentaria acre-
cen. Pero nadie veria en e¢sa derogacién una habilitacién norma-
tiva.

Lo mismo ocurre con la deslegalizaciéon, pero en orden inver-
so: el Reglamento podra contener preceptos contrarios a los de la
Ley hasta entonces vigente y, al hacerlo, provocara su dcrogacién
y no cualquier otro efecto (356).

otros casos se formulan como una simple degradacién de una ley anterior. En tal hipg-
iesis, en principio, existird previamente una potestad reglamentaria que, desaparecido el
obstaculo que representaba la Ley anterior, es capaz de producir la regulacién que la
Ley deslegalizadora espera del Reglamento. Por ello, cuando la Administracién cuenta
anteriormente con habilitaciones normativas suficientes no hay que identificar a la
deslegalizacion con una habilitacion, ni verla en ella implicitamente, pues seria super-
flua. Por el contrario, si no se trata de matcria administrativizada o la regulacion se
incluye en reservas materiales de Ley y no se contaba antes con una habilitacion legal
especifica, entonces habra que entender que la Ley deslegalizadora contiene implicita-
mente una habilitacion, pues no es pensable que el legislador haga cesar la fuerza legal
sin finalidad alguna.

(356) Sobre todo interesa observar que no habra deslegalizacion cuando ¢l Regla-
mento. sin derogar, incida en la efectividad o aplicabilidad de la ley. Con ello se exclu-
yen, por una parte, las leyes de aplicacién supletoria para el caso de que no s¢ aprucben
Reglamenios, muy frecuentes en la legislacion local, pero no exclusivos de relaciones
interordinamentales. El Reglamento puede contener preceptos contrarios a la Ley v ser
de aplicaciéon preferente sin derogar a aquélla.

Por otra parte, se excluyen aquellas Leyes que permitan al Reglamento modificar a la
Ley pero conforme a las reglas que esta misma establece: ¢l Reglamento conseguirg,
cfectivamente, modificar la Ley v, sin embargo, no alcanza a derogarla ni siquiera en el
aspecto modificado, que seguira vigente, al menos, como parametro de legalidad de ese
Reglamento y de todos los que posteriormente se aprueben. Un ejemplo, que se ha
hecho usual en Espaiia, es el de las Leyes que prevén sanciones pecuniarias modifica-
bles por Reglamentos, pero sélo para su adaptacion al incremento del indice de precios
al consumo. Sin ¢nirar ahora en su explicacion v justificacion, de la que nos heros ocu-
pado en otro lugar, vid. Potestad sancionadora, alimeniacién y salud publica, op. cit.,

pdgs. 687 a 692, lo que aqui debe rechazarse es su configuracion como deslegalizacion.
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§ 70. Sibien hay autores que ofrecen una nocién de deslega-
lizacién radicalmente distinta de la hasta aqui desarrollada, iden-
tificandola directamente con la entrega de una materia, para cuya
regulacién cra necesaria en principio una Ley, a la libre disponibi-
lidad del Reglamento (357), lo normal es que se parta del concep-
to que hemos expuesto en el que se van introduciendo modifica-
ciones hasta hacerlo practicamente irreconocible. En esta difumi-
nacién del concepto hay dos fases.

En primer lugar, se habla de una «manipulacién del rango»,
pero no exactamente del rango de una Ley, del de una concreta
regulacién legal, sino del de toda una materia sobre la que habia
incidido una Ley. Es una consecuencia directa de la idea de reser-
va formal de Ley de todo un ambito material. La deslegalizacién
es, en esta construccion, la operacién contraria y, consecuente-
mente, aparece como deslegalizaciéon de la materia que, supuesta-
mente, habia quedado «legalizada». Al mostrarse como 1al, la Ley
deslegalizadora tiene que presentarse como una entrega incondi-
cional de la materia al Reglamento y, para que ello se cumpla, ha
de tratarse de una Ley que no tenga un contenido material, una
regulacion de la materia, pues si la tuviera ya no estaria entregan-
dola a la libre disponibilidad de la potestad reglamentaria. Se
explica, entonces, su configuracién como un tipo de delegacién
legislativa y, sobre todo, su supuesta diferenciacién con la remi-
sion normativa: la Ley remitente es una Ley con regulaciones
maltcriales v la Ley deslegalizadora no. Esta, en definitiva, se
caracteriza por dos datos: degrada el rango de una materia que
antes era legal y no contiene una nueva regulacién de la misma
que se confia integra v libremente al Reglamento (358). Hasta
aqui no hay mas que las consecuencias directas de la idea, por
nosotros rechazada, de la reserva formal de Ley de todo un dmbi-
to material.

(357) Debe citarse aqui a J. L. ViLLar Paiasi, Curso..., 1, pags. 315 v 318, y con
J. L. VILLAR E2CURRA, Principios..., 1, pags. 310 a 312. Segin ellos, lo que la deslegaliza-
cién hace es «eliminar la neccsidad de Ley formal para regular materias concretass.
Incluso aparece expresamente diferenciada de la ~autodegradacién» (que «tendra lugar
cuando una Ley permita su modificacién mediante simple reglamento) y de la «hetero-
degradacién» («reduccion de rango de ley, hecha con otra diferente, al objeto de que
pueda ser modifidada mediante un simple Reglamento»), que, sin embargo, no serian
para nosotros nada mas que las dos posibles formas de deslegalizacion.

(358) Todo este planteamicnto puede verse desarrollado en E. Garcia be ENTE-
RRIA, Legislacion delegada..., pags. 155, 156, 168 a 172, y con T. R. FERNANDEZ, Curso..., 1,
pags. 274 y 275.
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En la segunda fasec se prescinde ya de que exista con anteriori-
dad una regulacion con rango legal y lo tnico definitorio en la
deslegalizacion es la total entrega de una materia al Reglamento.
Con los presupuestos anteriores, este nuevo paso es casi inevita-
ble, pues, si se trata de abrir a la libre disponibilidad del Regla-
mento una materia que antes venia vedada, resulta irrelevante que
ello se debiera a que existiese una Ley, a que se tratara de materia
no administrativa o a cualquier otra causa.

Ademas, es inevitable también por la clasificaciéon que, prescin-
diendo de las «recepticias», se hace de las delegaciones legislativas
en deslegalizaciones y remisiones y por el concepto que se da de
estas ultimas (359). Hay supuestos, y son frecuentisimos, en los
que la Ley sin contener una regulacion de determinada materia,
pero sin que existan tampoco Leyes anteriores sobre la misma, se
limita a encomendarla libremente al Reglamento. Si ¢s esencial a
la remisién el que la Ley contenga una regulacién material, esta
habilitacién no puede ser considerada remision. Por tanto, como
en este esquema no aparece nada mas que otra categoria de auto-
rizacion del Reglamento, tiene que tratarse de una deslegaliza-
cién, aunque no hubiese ninguna Ley anterior que, supuestamen-
te, hubiera «legalizado» la materia.

Asi lo concluye abiertamente GArcia DE ENTERRIA: «Si la Ley que
entrega al Reglamento una regulacion no contuviese por si misma
reglas materiales... entonces ¢stariamos en presencia de una sim-
ple deslegalizacién» (360).

Con ello, ¢l dato de la preexistencia de una Ley reguladora de
la materia comienza a mostrarse secundario, aceesorio. El mismo
nombre de «deslegalizacién» deviene completamente inexpresivo,
ya que ni siquiera puede hablarse de una materia previamente
«egalizadar, salvo que se refiera a aquellas que requerian una Ley
a consecuencia de principios distintos, como ¢s la reserva consti-
tucional de Ley. Y es justamente a esto altimo a lo que ha acabado
refiriéndose con frecuencia ¢l concepto de deslegalizaciéon: como

(359) Acepiar su consideraciéon como «delegaciones legislativass v la clasificacion
de ésias en recepiticias, remisiones y deslegalizaciones, que es comun en nuestira doctri-
na, se debe a la sistematizacién de E. Garcia DE ENTERRIA, en Legislacion delegada...,
op. cit. (vid. especialmente pags. 129y 130), v recogida posteriormente, con T. R. FERNAN-
DEZ, en Curso..., pags. 250 y ss. La remision normativa aparcee ahi caracterizada, entre
otros aspectos, por ¢l de que la Ley que la contiene es una Ley con una regulacion mate-
rial directamente aplicable.

(360) Legislacion delegada..., pag. 136.
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descripcién de lo que no debe realizar el legislador en las mate-
rias constitucionalmente reservadas, sin tener para nada en cuen-
ta si existia o no-anteriormente una Ley reguladora de la misma.

Esta terminologia, que como minimo es equivoca, ha sido aco-
gida y desarrollada por el TC hasta hacerla verdaderamente pa-
rado6jica: no sélo habla de deslegalizaciones sin ninguna Ley
anterior a la que deslegalizar (a sus preceptos o a la materia que
constituyera su objeto) y ante la simple existencia de reservas
constitucionales, sino que identifica «remisién en blanco» con des-
legalizacion. Asi resulta que, ante dos unicas categorias —remi-
sion y deslegalizacién— en principio contrapuestas, la llamada
«remision en blanco» no pertenece a la que su nombre indica, sino
a la otra. Si de algo sirve esta terminologia es para poner de relie-
ve cémo el proceso recorrido ha llevado a aproximar dos concep-
tos que eran cualitativamente distintos hasta no mostrar mas dife-
rencias que las cuantitativas o de grado: la remisién limita mas las
posibilidades del Reglamento que la deslegalizacién; por eso la
remisién en blanco es una deslegalizacion.

En la jurisprudencia constitucional, el punto de arranque se
encuentra en la sentencia de 16 de noviembre de 1981, que identi-
fica una habilitacién para que reglamentariamente se regule una
materia sin indicar criterios ni limites con una «remisién en blan-
co» y, al mismo tiempo, con una deslegalizacidn: «Esa habilitacién
constituye una deslegalizacién» (fundamento 4.°). Pero no habia
ninguna Ley previa, ni manipulaciéon del rango de ninguna norma
ni de ninguna materia por ella regulada.

La scntencia 83/1984, de 24 de julio, rcaliza precisiones de
interés para comprender de qué se habla realmente. Ante una
nueva remisién en blanco, el TC afirma que se produce «una ver-
dadera deslegalizacion de la materia reservada» (fundamento 4.0);
pero esto no es una deslegalizacion, sino que «equivale a una
deslegalizacion» (fundamento 5.°). Habria asi una auténtica y pro-
pia deslegalizacién, por una parte, y una deslegalizacién de mate-
rias, por otra. Construccién tan sutil es artificiosa y completamen-
te superflua una vez que se comprende que lo tinico que hay son
reservas constitucionales de Ley que impiden autorizaciones al
Reglamento sin restringirlo eficazmente y, por tanto, remisiones
en blanco que nada tienen que ver con la deslegalizacién.

Al comprobar los errores a que conducen esos desacertados
términos el TC ha rectificado, pero sélo en parte y quiza con cierta
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incongruencia al no desterrar la nocién misma de deslegalizacién
de materias, sino Gnicamente su aplicacién fuera de los casos en
que preexistiese una regulacién legal. Concretamente, en su sen-
tencia 29/1986, de 20 de febrero, afirma:

«... toda operacién deslegalizadora supone la reduc-
cion del rango normativo de una materia regulada por
norma de rango legal cn el momento en que se dicta
la Ley deslegalizadora de tal manera que a partir de
ésta y en su virtud puecde ser regulada por normas
reglamentarias. Esta operacion no es imputable al
Rcal Decreto-ley... pues ¢n el momento en que sc
dicté no existia norma legal alguna... El Real Decre-
to-ley... no es por tanto, norma deslegalizadora sino
habilitante..» (fundamento 2.2) (361).

La insuficiencia de este planteamiento ha llevado al TC a rein-
cidir en su jurisprudencia inicial sin que pueda obscrvarse una
modificacién relevante (362).

(361) Cierto que esta sentencia, al contraponer «norma deslegalizadora» a «nor-
ma habilitante», parece colocarse en la linca que nosotros consideramos correcta
{vid. supra, § 68). Cicrto también que circunscribe la deslegalizacién a los supuestos en
quc existicra antes una norma con rango legal, con lo que se¢ scpara acertadamente de la
jurisprudencia anterior y posterior. Pero sigue manteniendo la idea de deslegalizacién
de materia en la creencia de que la aprobacion de una Ley supone la congelacion del
rango de todo un &mbito material. Todo ello se deduce de la primera frase transcrita: la
deslegalizacién «supone la reduccién del rango normativo de una materia vegulada por
norma de rango legals, y no simplemente de esa norma de rango legal. Al hacerlo asi se
ve obligada a decir que es gracias a la Ley deslegalizadora que el Reglamento podra
regular la materia, aunque no sea para derogar preceptos legales; concreiamente, dice:
«.. en su virtud puedce ser regulada por normas reglamentariass. Pero si ¢s asi es que tie-
ne caracter habilitante. En este contexto, la dliima frase citada solo puede ser entendida
asi: ¢s norma simplemente habilitante v no, ademas, deslegalizadora. En definitiva, esta
sentencia se queda en la primera fase de las dos que hemos descrilo en ¢l proceso. Pero
ése es un punto de cquilibrio incstable que casi inexorablemente lleva, segin hemos
dicho, a un concepto de deslegalizacién equivalente a cualquicr entrega de una maieria
a la libre disponibilidad de la potesiad reglamentaria.

(362) Pucden citarse en este sentido las siguientes sentencias:

— 37/1987, de 26 de marzo: «Prohibe esta concreta reserva de Ley toda operacion de

deslegalizacion de materias...» (fund. 3.9).

— 99/1987, de 11 de junio: antc lo que califica de «puras v simples remisiones al
reglamento, vacias de todo vinculo sustantivor, aprecia que se ha producido una
«deslegalizacidn» (fund. 3.0).

— 132/1989, de 18 de julio: ante un articulo que contenia una simple remision en
blanco. dice que «constituye mas bicn una deslegalizacions.

También el TS la emplea en alguna ocasién la expresion con este sentido. Por cjem-

plo, cuando, en su sentencia de 24 de mayo de 1984 (R. Ar. 3132), dice que «se ha produ-
cido una deslegalizacion en materia de agricultura que, mas que deslegalizacion, es cl
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Nuestro rechazo de este concepto de deslegalizacién no es gra-
tuito, no responde a simples problemas terminolégicos y ni tan
siquiera es sélo una consecuencia de la previa negacién de la idea
de una reserva formal de Ley de todo un ambito material. Esa
nocién de deslegalizacion de materias, ademas de no responder a
ninguna operacion legislativa que merezca ser aislada como tal,
arruina cualquier intento de sistematizacion de las relaciones
entre Ley y Reglamento y de sus alteraciones. Ya no es sélo, como
hemos venido denunciando, que sus diferencias con la remision
secan meramente cuantitativas. Es que en muchos casos se haran
imposibles o, peor aun, dependeran de criterios arbitrarios. En
concreto, dependeran de la delimitacién que se haga de la mate-
ria.

Aunque hablamos de materias como si existieran en virtud de
una estructuracién natural del ordenamiento, es evidente que en
el plano en que nos desenvolvemos no es asi. En esta perspectiva,
podriamos dividir al Derecho, a las regulaciones o a las realidades
susceptibles de regulacién, en virtud de muchos criterios y ten-
driamos asi, a nuestra eleccién o a la del legislador, unas materias
muy extensas o muy reducidas. Si optamos por lo primero, la
entrega al Reglamento de algin aspecto concreto sin que la Ley
hiciera otra cosa quec fijar el «marco sistematico» seria una remi-
siéon. Concretamente, una de las llamadas «remisiones singulares
o especificas» en las que, como «no existe una regulacién paralela
previa con la que confrontar ¢l contenido de la norma reglamen-
taria», se produce «la aceptacién ab initio por la Ley delegante de
cualquier contenido de la norma reglamentaria remitida» (363). Si
optamos por lo segundo, lo que era un aspecto concreto y particu-
lar de una materia, se convierte en una materia completa. La Ley
que encomendara al Reglamento su regulacién aceptando de
antemano cualquier contenido porque aquélla no contenia una
ordenacién paralela, habria deslegalizado la materia. De esta for-
ma, la calificacién como una u otra figura acaba estando en fun-
cién de la extensién que se dé a la materia objeto de regulacién
legal y reglamentaria (364). El sentido comin evitara las conse-

ejercicio de uno de los poderes de la Administracién, el poder reglamenitario... que en
nuestra Constitucidén se reconoce (art. 97)...».

(363) Vid. E. Garcia b ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., pag. 272, y E. GaRrcia DE
ENTERRIA, Legislacidn delegada..., pag. 163.

(364) Es normal, por cjemplo, ver en el articulo 590 CC una remisi6én especifica.
Asi, E. Garcia pE ENTERRIA y T. R. FERNAXNDEZ, Curso..., 1, pag. 268. Se entiende que, en la
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cuencias mas absurdas, pero en cualquier caso se comprende que
el criterio de diferenciacion es absolutamente inseguro vy, por ello,
inservible para una clasificacién sistematica de las relaciones
cntre Ley y Reglamento.

El hecho ha sido apuntado acertadamente por SANTAMARIA Pas-
TOR, quien, refiriéndose a la deslegalizacién (de materias), afirma
que «su frontera con el reglamento ejecutivo es indiscernible:
cualquier remisién al reglamento para regular un punto concreto,
una cuestidn, un sector, una materia, entraria una deslegalizacién
de la parte no regulada. Esta puede producirse, pues, c¢n cualquie-
ra de los supuestos de colaboracién entre ley y reglamento, inclu-
so en un tipico reglamento ejecutivo» (365).

Pero, ante ello, no debemos limitarnos a comprobar estas difi-
cultades e incongruencias. Hay que remontarse a la raiz misma de
las confusiones. Es neccsario hablar tnicamente de deslegaliza-
cién ante aquella previsién legal por la que, excluyendo su fuerza
formal pasiva, el Reglamento podra derogar normas con rango de
Ley. Se debe desterrar la cxpresion deslegalizacién de materias.
Y, antes que esto, negar incluso la idea de congelacion de rango de
toda una materia por la simple aprobacién de una Ley, pues en
ella esta ya implicita la consecucncia de ver en las remisiones
especificas de esa misma Ley una deslegalizacion de parte de la
materia supuestamentc legalizada (366).

Enero, 1990.

materia que es el Derecho Civil, una parte muy concreta son las relaciones de vecindad,
v en ella es un aspecio reducido el que se remite al Reglamento por el referido articuto.
Pero ¢ste, segun se entiende, es la base del Reglamento de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas y peligrosas. No se ve claramente por qué no podra decirse que la materia
de las «actividades molestas...» estd deslegalizada. A decir verdad, no vemos clara la dife-
rencia entre este supuesto y ¢l que la STC 83/1984, de 24 de julio, considerd una desle-
galizacion de materia.

El articulo 9 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, establece: «La wiilizacion de concur-
s0s, sorteos, regalos, vales-premios o similares, como métodos vinculados a la oferta,
promocién o venta de determinados bienes, productos o servicios sera objeto de regula-
cion especifica, fijando los casos, forma, garantia y cfectos correspondientes.» Si, como
parece, este articulo se estd refiriendo a un fuluro Reglamento, cabe preguniarse si con-
liecne una remision especifica en matceria de defensa del consumidor o de publicidad o,
por ¢l contrario, realiza una deslegalizacion de la materia de los concursos-promocion.
Con el criticado concepto de deslegalizacion de materias no cabe una respuesta segura.
Los cjemplos podrian muhiplicarse.

(365) Fundamentos..., |, pdg. 744. La cursiva ¢s nuestra.

(366) No sc trata de una consecuencia que creamos que se desprende de ese plan-
tcamiento pero que nadic haya tlegado a formular; por ¢l conirario, E. Garcia e ENTE-
RRiA, de manera perfectamente congruente con toda su construccion, y como va observa-
mos, afirma que «cn ¢l caso de Leyes administrativas que regulan una materia... el senti-
do de la habilitacion que se contiene en las cldusulas genéricas o especificas de remi-
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sién a Reglamentos es... una excepcién al principio de la congelacién del rango o del
contrarius actus...». Legislacion delegada..., pag. 159. Queda claro que se trata de una con-
gelacién que sélo se ha producido por la aprobacién de la misma Ley remitente.

En la misma linea aqui defendida se pronuncié J. Tornos, La relacién entre la Ley...:
«... la remisién en blanco no supone una deslegalizacion...» (pag. 503). Para él, s6lo hay
deslegalizacién cuando hay reduccion del rango de una Ley: «Si no existe esta reduccién
de un contenido normativo previo no cabe hablar de... deslegalizacién» (pag. 5053).
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