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I. INTRODUCCION

Como es sabido, el decreto-ley es una norma con rango de ley que el
Gobierno puede emanar en situaciones de extraordinaria y urgente necesi-
dad (art. 86 CE). Precisamente por el rango que ostenta esta fuente del De-
recho y por concurrir también en el Gobierno la potestad reglamentaria, se
ha querido ver en el ambito de las materias reservadas a la ley el campo de
accién de esta disposicion. De este modo, si la situacién de extraordinaria
y urgente necesidad reclama una norma con rango de ley serd posible la
emanacion de un decreto-ley; en cambio, habra de dictarse un reglamento
si se trata de regular una materia no sujeta a tal reserva.

En el fondo de este planteamiento late, desde luego, la consideracién
del decreto-ley como una norma excepcional. Pero con el mismo se olvida,
sin embargo, que no siempre el ejercicio de la potestad reglamentaria re-
sulta eficaz, circunstancia ésta que puede dar lugar a que el Gobierno acu-
da al dictado de decretos-leyes en situaciones de urgencia. También late,
preciso es reconocerlo, una concepcién muy amplia del reglamento, pues
si éste se limitara a ser, como se ha postulado, el complemento indispensa-
ble de la ley, probablemente no tendria mucho sentido la discusién (1).

(1) Senala T. R. FERNANDEZ (1992, pag. 43) que «si las normas reglamentarias se limi-
taran a aportar el complemento técnico indispensable que las Leyes reclaman, como, en
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Interesa destacar ademas, ya desde el principio, que el Tribunal Consti-
tucional no ha recibido el supuesto requisito de validez referido y, al me-
nos en una sentencia, ha admitido expresamente la constitucionalidad de
un decreto-ley que regulaba materia no reservada a la ley. En otra senten-
cia mucho mas reciente ha vuelto a aceptar tal posibilidad, si bien de
modo indirecto.

En las paginas que siguen pretendo desarrollar estas cuestiones que
suscita el régimen juridico de los decretos-leyes y el del ejercicio de la po-
testad reglamentaria. Mi propdsito es destacar la actual configuracién del
decreto-ley como un instrumento opcional respecto del ejercicio de la po-
testad reglamentaria y llamar la atencién sobre los peligros que puede en-
trafiar el abuso de este uso alternativo de la norma, posibilidad ésta que el
entendimiento sumamente flexible del presupuesto de hecho del decreto-
ley propicia: me refiero, en particular, a su utilizacién como mecanismo de
huida del procedimiento de elaboracién de los reglamentos y como blinda-
je normativo frente al control contencioso de las disposiciones del Gobier-
no, en los términos que después se veran. El objetivo ultimo que persigo es
poner de manifiesto la conveniencia de que se establecieran en nuestro Or-
denamiento normas especiales sobre la emanacion de reglamentos en su-
puestos de extraordinaria y urgente necesidad.

II. LA ADMISIBILIDAD DEL DECRETO-LEY EN EL AMBITO DE LAS MATERIAS
NO RESERVADAS A LA LEY

I1.1.  Los criterios de la doctrina. La admision por el Tribunal Constitucional
de decretos-leyes que regulan materias no reservadas a la ley

El decreto-ley ha sido objeto de atencién por parte de diferentes au-
tores de las distintas disciplinas del Derecho Publico. Con mayor o me-
nor extension, los trabajos en los que se ha analizado esta figura se han
ocupado de estudiar los diversos extremos de su régimen juridico, entre
ellos y muy destacadamente el presupuesto habilitante para su emana-
cion y los limites materiales de la regulaciéon que enuncia el articulo 86
de la Constitucion (CE). También se ha dedicado alguna atencién a
otros limites constitucionales, como el que ahora nos ocupa de la pre-
tendida necesidad de que el decreto-ley regule materias reservadas a la
ley.

En efecto, distintos autores han postulado la utilizacion del decreto-ley
para regular materias reservadas a la ley. Algunos de ellos han introducido
una matizaciéon que permite entender que seria posible emanar un decre-
to-ley en materias no reservadas cuando no fuera posible ejercer la potes-

principio deberia ser, el debate publico de las mismas seria no sélo innecesario, sino impo-
sible, porque nadie estaria interesado en participar en una discusién técnica carente de
trascendencia para la libertad».
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tad reglamentaria. Otros autores, en cambio, han admitido sin condiciones
la utilizacion del decreto-ley en el campo de las materias no reservadas. Des-
tacan al respecto las opiniones de J. SALAS (2), P. SANTOLAYA MACHETTI (3),

(2) J. Saras (1979, pags. 30 y 38) precisé6 que si fuera posible la regulacion por regla-
mento «no habria problema alguno» y que «quedan al margen de la utilizacion del mismo
[del decreto-ley] todos aquellos supuestos en los que el Gobierno pueda acudir a la via regla-
mentaria» (la cursiva es mia); el autor nos informa ademas de que en la Diputacién Perma-
nente del Congreso se suscitd, con ocasiéon del Decreto-Ley 1/1979, de 8 de enero, la inade-
cuacion de esta norma para afrontar una situacién que podria haberse resuelto con un
reglamento. Como se aprecia, J. SALAS pudo referirse a la reduccién del decreto-ley a las
materias reservadas a la ley o bien, de modo mas amplio, a cualquier imposibilidad —in-
cluida la premura del tiempo— para hacer uso de la potestad reglamentaria.

Con posterioridad (1991, pag. 278) volvié a pronunciarse sobre la cuestiéon. En primer
lugar, ratificé que «el &mbito de regulacién del Decreto-ley es el propio de la Ley o, como
suele decirse, el de las materias reservadas a la Ley» y que «donde puede hacerlo el regla-
mento no tiene sentido la intervencién del Decreto-ley». A continuacién manifest6 su dis-
crepancia respecto de P. SANTOLAYA pues, a su juicio, la razén que proscribe el uso del de-
creto-ley no es la supuesta idéntica agilidad del reglamento: «ello no es asi en absoluto, sino
porque puede ser indicio de una auténtica desviacion de poder» (la cursiva es mia). A la pos-
tre, sin embargo —y acaso por la evidencia proporcionada por la STC 60/1986, a la que
después me referiré y que el autor tilda de acertada—, concluyé la constitucionalidad de la
elevacion de rango de una materia por decreto-ley en los siguientes términos: «ahora bien,
que no tenga sentido o que pueda tenerlo desviado, no empece, a mi juicio —siempre que
se den los demas requisitos constitucionales—, para que se eleve el rango de la regulacién
de una materia por Decreto-Ley». Esta finalidad —la de elevar el rango de una materia—
es la que, a su juicio, justificaba la utilizacién del decreto-ley en lugar del reglamento,
como mas adelante explicité. En la pag. 287 reiter6 que «por principio, y a menos que la
utilizacién del Decreto-ley sea absolutamente superflua, la materia en cuestiéon ha de estar
reservada a la Ley», afiadiendo que «debe darse por supuesto que el ambito natural del De-
creto-ley es el de las materias reservadas a la ley. Porque, obviamente, si el Gobierno pudie-
ra entrar a regular una materia por Decreto, no tendria por qué acudir al Decreto-ley». Em-
pero, en la nota 73 aclar6 que «a menos que quisiera elevar el rango —congelandolo— de
la normativa en cuestién».

(3) P. SAnTOLAYA (1988, pags. 113 y ss.) comienza por extraer de la jurisprudencia
constitucional la regla de que el ambito del decreto-ley es el de las materias sometidas a re-
serva material o formal de ley, «que, por tanto, en circunstancias normales, es decir, si no
surgen esas notas de “extraordinaria y urgente necesidad”, deberian ser reguladas por las
Cortes Generales». Seguidamente explica que «si la Administraciéon puede actuar a través
de sus instrumentos tipicos —los reglamentos— de forma plenamente eficaz, no se acaba
de entender por qué acudir a la via de su tratamiento como Ley mediante el procedimiento
extraordinario de los Decretos-Leyes, entre otras razones porque parece que en ningdn su-
puesto se puede hablar en este caso de urgencia y necesidad como causa para sustituir la
normal actividad del Parlamento». Juzga en consecuencia acertada la postura de J. R. Pa-
RADA (1983, pag. 1149), para quien «la primera y mas elemental condicién para estar en
presencia de un caso extraordinario y de urgente necesidad que justifique una innovacién
legislativa a través del Decreto-Ley es que la Administracién no pueda conseguir el mismo
resultado actuando las potestades (ordinarias) que tiene atribuidas en el ordenamiento vi-
gente». Desde estas premisas critica la STC 60/1986, que, a su juicio, establece la doctrina
de que «estaria permitido salvar la supuesta falta de urgencia en la inexistencia de una re-
serva reglamentaria en nuestro texto constitucional»; en este sentido, explica que ello esta
fuera del contexto del decreto-ley, pues la inexistencia de espacios exentos de ley lo es para
el Parlamento y no para aumentar el campo de actuaciéon del Gobierno en el uso de un ins-
trumento «no normal» (vid. las pags. 115 y 116). Concluye postulando —en mi opinién,
apartandose de la tesis de PARADA— que «se limite el uso de los Decretos-Leyes a los cam-
pos previamente acotados por la accién del Parlamento, material o formalmente, y que en
aquellas materias no afectadas por dichas reservas el Gobierno actiie mediante sus instru-
mentos “normales”», y ello por las siguientes razones: «en primer lugar, porque son tan agi-
les como los Decretos-Leyes, por lo cual resulta una auténtica “prueba diabdlica” justifi-
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V. ALVAREZ GARciA (4), L. LAviLLA ALSINA (5), I. ASTARLOA HUARTE-MENDI-
CcoA (6), A. CARMONA CONTRERAS y F. J. CALvO GALLEGO (7) y M. FERNANDEZ
SALMERON (8).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha declarado expresamente
que es constitucional la regulacion por decreto-ley de materias no reserva-
das a la ley en la repetidamente citada STC 60/1986, sobre el Real Decreto-
Ley 22/1982, de 7 de diciembre, de medidas urgentes de reforma adminis-
trativa, que regul6é el nimero y denominacién de los Departamentos
ministeriales, asi como determinados aspectos de la organizaciéon adminis-
trativa. En particular sobre esta parte del Decreto-Ley, el Tribunal admitio
que lo que habia hecho era «elevar de rango normativo y congelar legal-
mente buena parte de la materia de organizacién que con anterioridad es-
taba deslegalizada, operacién perfectamente legitima segiin la Constitu-

car la existencia de la urgencia; en segundo lugar, porque asi parece exigirlo la naturaleza
del instrumento; en tercer lugar, porque para actuar mediante reglamentos el Gobierno no
tiene que alegar necesidad de ningun tipo, e incluso, por ultimo, porque en algunos su-
puestos, paraddjicamente, como sefiala PARADA VAZQUEZ, el revestimiento formal como Ley
de la accién del Gobierno puede incidir en una menor posibilidad de defensa de los ciuda-
danos, al privarlos de sus derechos ordinarios de recursos que poseen en relacién con los
reglamentos».

Me parece que SANTOLAYA excluye toda posibilidad de que el decreto-ley regule materia
no reservada a la ley. No admite la excepcién, que si acoge PARADA, de que «la Administra-
cién no pueda conseguir el mismo resultado actuando las potestades (ordinarias) que tiene
atribuidas en el ordenamiento vigente».

(4) V. ALvarez (1996, pag. 491) también se ha pronunciado en contra de que por de-
creto-ley se regule materia no reservada a la ley, pues lo impone el principio de interven-
ci6én minima. Consecuentemente, ha criticado la STC 60/1986.

(5) L. LaviLra (1989, pags. 610 y ss.) igualmente ha cefiido el ambito de los decretos-
leyes a las materias reservadas a la ley.

(6) 1. AstarLoA (1998, pags. 227 y 230) no se muestra critico con la posibilidad de que
por decreto-ley se eleven de rango materias reglamentarias, si bien si admite que ello plan-
tea el problema de amparar con rango de ley decisiones ejecutivas.

(7) A. CarMoNA (1997, pag. 135), con cita de SaLAs, ha considerado que el ambito
del decreto-ley es el de las materias reservadas a la ley; ése, a su juicio, es su «terreno
natural». En consecuencia, y con apoyo en la opinién de SANTOLAYA, ha criticado la ele-
vacién de rango de determinadas materias a partir de su regulacién por decreto-ley, re-
cordando que la inexistencia de un principio de reserva reglamentaria opera a favor del
Parlamento y en detrimento del Gobierno (ibidem, pag. 219). La autora, sin embargo,
matiza que el Ejecutivo debe actuar mediante reglamentos y no utilizar el decreto-ley
«cuando aquéllos resulten tan dgiles y efectivos como éste», y anade que «este tipo de ope-
raciones sélo resultardn constitucionalmente aceptables cuando razones de urgente necesi-
dad vengan a anular la virtualidad operativa de los normales instrumentos reguladores
utilizados a tal efecto» (ibidem, pags. 219 y 220; las cursivas son mias). De estas afirma-
ciones pudiera concluirse que admitiria el decreto-ley en los casos que tratamos cuando
la urgencia haga ineficaz el ejercicio de la potestad reglamentaria; ello seria ademas
congruente con su consideracién del decreto-ley como un instrumento ordinario (vid.
pags. 80 y ss.).

En un posterior estudio, junto con F. J. CaLvo (2003, pags. 234 y 235), los dos autores
precisan que no cabe objetar nada desde la perspectiva constitucional a la regulaciéon por
decreto-ley de materias que tradicionalmente se han regulado por reglamento, si bien si
subrayan su inadecuacién desde la perspectiva de la técnica legislativa.

(8) M. FERNANDEZ (2002, pag. 290, nota 639) apunta que «por lo que se refiere al Go-
bierno, razones de urgencia o necesidad pueden justificar en muchos casos el recurso al
instituto del Decreto-Ley, en lugar de recurrir a un instrumento reglamentario emanado sin
las debidas garantias».

340



EL DECRETO-LEY COMO ALTERNATIVA A LA POTESTAD REGLAMENTARIA

cién, habida cuenta de la inexistencia en nuestro sistema de produccién
normativa de un principio de reserva reglamentaria» (FJ 2) (9).

Otra sentencia que procede destacar es la 11/2002, de 17 de enero, que
enjuici6é el Decreto-Ley 8/1994, de 5 de agosto, por el que se suprimieron
como Corporaciones de Derecho Publico las Camaras Oficiales de la Pro-
piedad Urbana. Conviene aclarar, para situar debidamente los pronuncia-
mientos del Tribunal, que la disposicion traia causa de la STC 178/1994, de
16 de junio, que declaré la inconstitucionalidad y nulidad de la Disposicién
final décima de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990; esta Ley habia suprimido las Camaras y dispuesto que,
en tanto el Gobierno no regulase reglamentariamente el destino de su per-
sonal y de sus bienes, siguieran rigiéndose por la normativa anterior; este
reglamento, como se relata en los Antecedentes de la STC 11/2002, no se
habia producido a la fecha de la STC 178/1994. Por todo ello se dict6 el De-
creto-Ley 8/1994, con un contenido casi idéntico a la Disposicién final anu-
lada por la STC 178/1994, de modo que incluia también una nueva habilita-
cion legal para dictar el reglamento anunciado en 1990 (10).

Planteada la posible inconstitucionalidad del Decreto-Ley debido, entre
otros motivos, a que reiter6 la habilitacién normativa al Gobierno, en vez
de regular él mismo la materia en cuestion (11), el Tribunal admitié la
constitucionalidad de esta ultima opcién, sin llegar a declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma por el motivo alegado. En este sentido, y sobre la
base del reconocimiento de la concurrencia del presupuesto habilitante
(FEJJ. 6 y 7), el Tribunal Constitucional aclaré que realmente el Decreto-
Ley no se habia limitado a reiterar la habilitacién, pues también habia in-
cluido una normativa de aplicacién transitoria, de modo que el reproche
de inconstitucionalidad por esta razén no podia prosperar. Sin embargo, y
esto es lo que a nosotros nos interesa, el Tribunal dejé a salvo la posibili-
dad de que el Decreto-Ley hubiera acometido la regulaciéon completa de la
materia, esto es, tanto la necesitada de ley como la exenta de la reserva. Asi
se deduce, en mi opinion, de la siguiente frase del FJ 7 de la sentencia:
«Cuestion distinta es que, de ser asi las cosas, acaso debi6 el Gobierno pro-
ceder directamente al establecimiento de esas medidas, sin limitarse
—como se ha hecho y asi se lo reprochan los ahora recurrentes— a sentar
las bases sobre las que en el futuro habria de sentarse el régimen y destino
del personal y patrimonio de las CAmaras».

En uno de los votos a la sentencia, el particular del Magistrado don Pa-
blo GarciaA MANZANO, luce también esta consideracion. A juicio del Magis-
trado, el Decreto-Ley era inconstitucional porque «no respondié a la nece-

(9) Como vimos anteriormente, P. SANTOLAYA (1988, pag. 116) no considera de recibo
«la doctrina jurisprudencial segin la cual estaria permitido salvar la supuesta falta de ur-
gencia en la inexistencia de una reserva reglamentaria en nuestro texto constitucional».
Pero, a mi juicio, no es esto lo que hace la STC 60/1986; ésta admite el decreto-ley por con-
siderar que no hay una reserva reglamentaria (FJ 2) y aprecia, ademas, la concurrencia de
una extraordinaria y urgente necesidad (FJ 3).

(10) Finalmente se dict6 el Real Decreto 2308/1994, de 2 de diciembre.

(11) Vid. el antecedente 3.a) de la STC 11/2002.
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sidad extraordinaria de hacer frente a un estado de cosas dificil o imposi-
ble de prever, ni contenia normas sustantivas inmediatamente eficaces que
modificasen la situacién juridica entonces existente, y que requeria, segin
el Gobierno, de una respuesta normativa urgente» (punto 5 del voto). Sin
embargo, coincide en parte con el criterio de la mayoria —expresada, se-
gun mi opinién, en la frase antes transcrita del FJ 7— cuando afirma que
«si el Gobierno aprecia necesidad y urgencia en acometer la regulacion
normativa de una determinada materia no excluida por el articulo 86 de la
Constitucién, debe aquél aprobar la pertinente regulacién mediante Decre-
to-ley y hacer frente a la situacién inaplazable, pues el Decreto-ley no ha
sido constitucionalmente previsto para dar cobertura a una mera declara-
cion formal carente, en términos juridicos, de toda dimensién innovativa,
ni, como es el caso, para cobijar una estricta habilitacién legal, huérfana
de cualquier otra medida normativa, y por la que el Gobierno se autoriza-
ba a si mismo para aprobar, en el ejercicio de su potestad reglamentaria y
sin sometimiento a plazo determinado, una regulacién que, sin embargo,
era paradéjicamente calificada de necesaria y urgente a los solos efectos de
justificar la utilizacién del Decreto-ley» (12).

I1.2.  Razomnes que justifican el uso del decreto-ley como instrumento
alternativo al reglamento

Supuesta la constitucionalidad de los decretos-leyes que regulan mate-
rias no reservadas a la ley, procede a continuacién indagar sobre las razo-
nes que pueden impulsar al Gobierno a emanar esta disposicion.

Para J. SaLas (1991, pag. 287, nota 73), la finalidad perseguida pudiera
ser la elevacion del rango de la materia, congelando la regulacién; aunque
no lo llega a afirmar expresamente, la conclusién légica seria la de consi-
derar que pudiera ser de extraordinaria y urgente necesidad, precisamente,
tal elevacién del rango. En cualquier caso, y como en su momento vimos,
este autor entiende que un decreto-ley de estas caracteristicas no tendria
sentido o podria constituir un indicio de desviacién de poder. Implicita-
mente, A. CARMONA (1997, pags. 219 y 220) parece admitir que la urgencia
puede hacer ineficaz el uso de la potestad reglamentaria, supuesto en el
cual el Gobierno dictaria un decreto-ley. Advierte la autora que esta opcién
imposibilitaria la impugnacién de la normativa ante la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa. En esta misma linea, M. FERNANDEZ (2002, pag.
290, nota 639) apunta, como vimos, que razones de urgencia o necesidad
pueden justificar la produccion de un decreto-ley en lugar de un reglamen-
to sin seguir el procedimiento establecido. Segiin M. RODRIGUEZ-PINERO
(2002, pag. 30), las dificultades para tramitar con la celeridad requerida un

(12) El voto coincide con la mayoria en parte en la medida en que se admite que el
Gobierno regule la totalidad de la materia en el Decreto-Ley. Pero mientras que para el Ma-
gistrado discrepante ésta es la tinica opcién constitucional, la mayoria lo contempla sé6lo
como una posibilidad.
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reglamento motivaron parte de la regulacién del polémico Real Decreto-
Ley 5/2002 (13). P. SANTOLAYA (1988, pag. 116), en cambio, rechaza de
modo radical que por decretos-leyes se regule materia no sujeta a la reser-
va de ley, ya que los reglamentos son normas tan agiles como aquéllos.
También en su dia, con cita de PARADA, puso de manifiesto la merma de ga-
rantias que entrafia el uso de este instrumento normativo.

En mi opinién, ha de buscarse en el procedimiento de elaboracién de
los reglamentos la razén legitima que en un momento dado puede impul-
sar al Gobierno a emanar un decreto-ley para regular materia no sujeta a
reserva de ley. Esto es, ante una situacién de extraordinaria y urgente ne-
cesidad, y precisamente por la premura de tiempo, el Ejecutivo puede ver-
se obligado a prescindir de los tramites del procedimiento de elaboracién
de los reglamentos (14) y optar, en consecuencia, por dictar la disposi-
cién con rango de ley, para lo cual no ha de seguirse ningtin procedimiento
preestablecido (15).

Resulta en consecuencia necesario examinar a continuacién el articulo
24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizaciéon, Competencia y
Funcionamiento del Gobierno (LG), que es el que en la actualidad regula
el procedimiento de elaboracién de los reglamentos estatales, con la finali-
dad de discernir si efectivamente esta justificado que se pueda llegar a
orillar sus tramites mediante el recurso al decreto-ley en supuestos de ex-
traordinaria y urgente necesidad.

11.3.  El procedimiento de elaboracion de los reglamentos estatales

El procedimiento comienza con la elaboraciéon de un proyecto al que se
ha de acompanar un informe sobre la necesidad y oportunidad de la dispo-
sicién, asi como una memoria econémica que contenga la estimacion del
coste a que da lugar. A lo largo del mismo deben recabarse, ademas de los
informes, dictamenes y aprobaciones previos preceptivos, cuantos estudios
y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legali-
dad del texto. Si el reglamento va a afectar a los derechos e intereses legiti-
mos de los ciudadanos, se ha de dar audiencia, directamente o a través de
las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o
representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la dis-

(13) Sefiala que el citado Decreto-Ley «refleja una paradoja, la falta de previsién en
nuestro ordenamiento juridico de medidas urgentes de caracter reglamentario, puesto que
[lo que] el Gobierno ha podido hacer de forma inmediata y sorpresiva a través de un Real
Decreto-Ley no lo hubiera podido hacer con esa mediatez mediante un simple Real De-
creto».

(14) V.g., tras la declaracion de invalidez del reglamento que hasta el momento venia
regulando la materia, si esa declaracién produce un vacio o la regulacién anterior no satis-
face el interés publico. Vid. respecto de las normas subsidiarias J. M. Bano (1990).

(15) 1. pE Otro (1988, pag. 202); SaNTOLAYA (1988, pag. 73). No obstante, la STC
29/1982, de 31 de mayo, alude al expediente de elaboracion del decreto-ley, a su expediente
administrativo (FJ 4). También se han dictado algunos decretos-leyes tras el informe de de-
terminados 6rganos (vid. los que enumera J. SaLAs, 1991, pag. 271, nota 25).
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posicién. La Ley alude a un plazo razonable de audiencia, en todo caso no
inferior a quince dias habiles. El tramite puede ser abreviado hasta el mi-
nimo de siete dias habiles cuando razones debidamente motivadas asi lo
justifiquen. Sélo puede omitirse si asi lo exigen graves razones de interés
publico, que asimismo deben explicitarse. Se exceptuia, sin embargo, si las
organizaciones o asociaciones mencionadas hubieran participado ya en el
procedimiento por medio de informes o consultas. La LG, por otra parte,
exceptuia el tramite cuando se trata de disposiciones que regulan los 6rga-
nos, cargos y autoridades de la misma Ley, asi como de disposiciones orga-
nicas de la Administracién General del Estado o de las organizaciones de-
pendientes o adscritas a ella. Cuando la naturaleza de la disposicién lo
aconseje debe someterse a informacion publica, igualmente durante un
plazo razonable, en todo caso no inferior a quince dias habiles. En todo
caso, los proyectos tienen que ser informados por la Secretaria General
Técnica. Se entiende que el plazo al efecto es de diez dias, por aplicacién
del articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP). Los proyectos han de contar ademaés con el dictamen del
Consejo de Estado en los casos en que proceda; éste se ha de evacuar en el
plazo de dos meses, si bien cuando en la orden de remisién de los expe-
dientes se haga constar la urgencia, el plazo maximo sera de quince dias,
salvo que el Gobierno o su Presidente fijen otro inferior [art. 19 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (LOCE), y art. 128.1
y 2 del RD 1674/1980, de 18 de julio, que aprueba el Reglamento Orgénico
del Consejo de Estado]. Por ultimo, y en lo que aqui nos interesa, sefala la
LG que es necesario el informe previo del Ministerio de Administraciones
Publicas cuando la norma reglamentaria puede afectar a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas; el plazo seria
también de diez dias por aplicacion del articulo 83.3 LRJAP.

De esta regulacion se deduce que el tiempo que de ordinario consume
la elaboracion de un reglamento estatal es de varios meses. Pero, como he-
mos visto, diferentes circunstancias justifican una reduccién de plazos,
cuando no una supresion de tramites. Por ello, resulta pertinente plantear-
se si ante una situacién de extraordinaria y urgente necesidad, que es el
supuesto que aqui interesa, el Gobierno podria hacer un uso también efi-
caz de la potestad reglamentaria, sin necesidad por tanto de acudir al ejer-
cicio de la potestad de emanar un decreto-ley.

Sé6lo resulta posible pronunciarse al respecto planteando la hipétesis
extrema, esto es, que no esté previsto ningtn informe, dictamen ni aproba-
cién previos preceptivos, que no sea necesaria la audiencia al ciudadano o
que, por las circunstancias concurrentes, sea factible omitirla (esto es, por-
que asi lo exijan graves razones de interés publico), que por aplicacién de
los criterios jurisprudenciales se pueda prescindir del informe de la Secre-
taria General Técnica (16), que no sea necesario el dictamen del Consejo
de Estado ni, por ultimo, el del Ministerio de Administraciones Publicas,

(16) Vid. G. DOMENECH PAscUAL (2002, pags. 252 y ss.).
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por no afectar la disposicién a la distribuciéon de competencias. En una hi-
poétesis como la descrita, si seria posible emanar un reglamento sin que el
tiempo empleado para ello desvirtuara la eficacia de la norma, ya que de
suyo no seria exigible la observancia de ningin tramite procedimental.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que lo que se ha contemplado
ha sido un supuesto verdaderamente limite, pues en muchas ocasiones
sera exigible, cuanto menos, el informe de la Secretaria General Técnica y
el dictamen del Consejo de Estado, bien que acortandose los plazos para
su emanacion. Por ello no podemos descartar que a veces la premura de
tiempo sea tal que fuerce al Ejecutivo a emanar un decreto-ley, pues en
otro caso las medidas reglamentarias llegarian tarde.

De todas formas, no podemos dar por concluido este analisis del proce-
dimiento de elaboracién de los reglamentos estatales sin antes analizar
una ultima hipétesis —ciertamente no muy ortodoxa— que hiciera simple-
mente innecesario el recurso al decreto-ley. Me refiero, lisa y llanamente, a
la emanacion de un reglamento prescindiendo de los tramites procedimen-
tales. Veamos qué consecuencias se derivarian de ello.

En principio, habria que entender que son invalidos los reglamentos
dictados con infraccién de las normas legales que regulan el procedimien-
to de su elaboracién (17). Esta tesis, sin embargo, no ha sido seguida de
modo radical por nuestra jurisprudencia y asi los tribunales han atribuido
consecuencias distintas a las infracciones formales en funcién del tipo de
tramite obviado.

Por ejemplo, se excusa la memoria econémica cuando se trata de nor-
mas que carecen de impacto econémico para el sector publico (18). Tam-
bién se considera que la omisién de los estudios e informes previos produ-
ce la invalidez s6lo cuando se revela como trascendente tras el examen
teleolégico de la disposicion (19). La relevancia de la omisién del tramite
de audiencia al interesado es debatida: para algunos autores y jurispruden-
cia, su omisién es un vicio invalidante del reglamento; para otra linea ju-
risprudencial y doctrina, su omisién sélo es relevante cuando se produce
indefensién (20); incluso se ha apuntado que el reglamento sélo sera inva-
lido por esta razén cuando precisamente sea impugnado por tal motivo
por un interesado (21). En cuanto al informe de la Secretaria General Téc-
nica, su omisién lleva aparejada, como regla general, la invalidez del regla-
mento; no obstante, la jurisprudencia viene realizando una interpretacién
flexible en torno a cuando se entiende satisfecho el tramite y en qué su-
puestos no es exigible (22). Por su parte, la ausencia del informe previo del
Ministerio de Administraciones Publicas cuando la norma reglamentaria

(17) Prescindo ahora de la discusién sobre el alcance de la invalidez, esto es, si se tra-
ta de vicios de nulidad o de anulabilidad.

(18) Vid. M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pag. 255, nota 543).

(19) Vid. M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pag. 255).

(20) Vid. M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pags. 263 y ss., especialmente 273 y ss.).

(21) Vid. G. DOMENECH PAscUAL (2002, pags. 264 y ss.).

(22) Vid. J. J. SEBASTIAN (1998, pags. 353 y ss.); M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pags.
257 y ss.).
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puede afectar a la distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas determina igualmente la invalidez del regla-
mento (23). En cuanto al dictamen del Consejo de Estado, su omisién
en los casos en que es preceptivo (24) se considera hoy dia un vicio in-
validante (25).

En conclusion, pues, una disposicién de caracter general dictada pres-
cindiendo del procedimiento establecido habra de reputarse invalida, pues
a la postre los tramites del dictamen del Consejo de Estado y del Ministe-
rio de Administraciones Publicas, en su caso, son siempre exigibles (26).

Ello lleva a considerar, a su vez, que no es admisible la tesis del recha-
zo al decreto-ley en materia no reservada a la ley, fundamentada en que el
Ejecutivo antes puede prescindir de los tramites de elaboracion de los re-
glamentos sin consecuencias invalidantes.

I1.4. Conclusion: la constitucionalidad de los decretos-leyes que regulan
materias no reservadas a la ley

El decreto-ley es una figura que de suyo hay que situar en el contexto
del poder legislativo, en el &mbito de las Cortes Generales y de las leyes. Es
su relaciéon con la ley a la que sustituye o respecto de la cual se muestra
como una alternativa lo que primariamente evoca la figura. Hay que reco-
nocer, en este sentido, que normalmente no es el reglamento la figura que
asociamos al decreto-ley (27).

(23) Vid. M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pag. 262).

(24) Los articulos 21 y 22 LOCE recogen los supuestos en que debe informar el Con-
sejo, ya sea en pleno o bien su Comisién Permanente. En lo que aqui nos interesa, ha de
dictaminar: los proyectos de disposiciones administrativas, cualquiera que fuere su rango y
objeto, que afecten a la organizacién, competencia o funcionamiento del Consejo de Esta-
do (art. 21.6); todo asunto en que, por precepto expreso de una ley, haya de consultarse al
Consejo de Estado, ya sea en pleno o en comisién (arts. 21.10 y 22.18 y 19); las disposicio-
nes reglamentarias que se dicten en ejecucién, cumplimiento y desarrollo de tratados, con-
venios o acuerdos internacionales (art. 22.2); los reglamentos o disposiciones de caracter
general que se dicten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificaciones (art. 22.3).

La Disposicién adicional primera de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula
la Comisiéon Mixta para la Unién Europea, explicita que el Consejo de Estado debera ser
consultado sobre las normas que se dicten en ejecucién, cumplimiento y desarrollo del De-
recho Comunitario europeo, de conformidad y en los términos establecidos en su propia
Ley Organica.

Se prescinde aqui de los casos en los que se cuestiona que deba dictaminar el Consejo
de Estado (los reglamentos que ejecutan otro reglamento y sélo indirectamente una ley y
los reglamentos independientes; ha de tenerse en cuenta también la ampliacién del ambito
de los reglamentos ejecutivos). Vid. M. FERNANDEZ SALMERON (2002, pags. 226 y ss.).

(25) STS de la Sala Especial de Revisién de 10 de mayo de 1989, Ponente Mendizabal
Allende, AR. 3744 de 1992.

(26) Si no fueran exigibles nos encontrariamos en el supuesto limite que ya se ha con-
templado antes.

(27) Asi, en la STC 29/1982, de 31 de mayo, se caracteriza el decreto-ley como «una
excepcion al procedimiento ordinario de elaboracién de las leyes» (FJ 1). En la STC
111/1983, de 2 de diciembre, se sefala que en el articulo 86.1 CE «se admite y regula la fi-
gura del Decreto-ley dentro del marco parlamentario y como instrumento equivalente en
cuanto a su fuerza a la Ley, y utilizable cuando una necesidad calificada por las notas de lo
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Pero, por otro lado y como acabamos de examinar, pueden plantearse
situaciones de extraordinaria y urgente necesidad que reclamen una res-
puesta normativa que no haya de revestir el valor de una ley, para las que,
en consecuencia, seria suficiente con la emanacion de un reglamento. Sin
embargo, la misma premura de la situacion puede hacer ineficaz el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria, si la observancia del procedimiento esta-
blecido para la elaboracién de los reglamentos demora en exceso la pro-
duccién de la norma. Habida cuenta, por otra parte, que la omisién de los
tramites procedimentales puede conllevar la invalidez del reglamento, no
queda mas opcion que la de admitir el decreto-ley para supuestos como los
descritos, maxime si se considera que el articulo 86 CE no contiene ningin
limite al empleo de esta disposicion relacionado con la reserva de ley (28)
y que, hasta la fecha, tampoco el Tribunal Constitucional ha deducido con-
diciones de tal tipo para la emanacién del decreto-ley (29).

A mi juicio, la utilizacion del decreto-ley en supuestos como los descri-
tos no violenta el orden constitucional de los poderes, pues es el Gobierno
el que ocupa un lugar central, como es ampliamente reconocido (30). Al

“extraordinario” y lo “urgente” reclama una accién normativa que, por lo ordinario, com-
pete al legislador, pero que precisamente por esa necesidad, y no poder ser atendida por
una accién normativa emanada de las Cortes Generales, se autoriza al Gobierno, con un
caracter de provisionalidad hasta tanto obtiene la convalidacién y, en su caso, la conver-
sion en Ley, que dicen sucesivamente los apartados 2 y 3 del indicado articulo 86» (FJ 4);
en el FJ 5 se alude a la «existencia de una necesidad, que requiriendo de tratamiento a ni-
vel de Ley, se presenta con las notas de lo extraordinario y urgente». La STC 23/1993, de 21
de enero, FJ 4, expresa también que el Tribunal puede «declarar la inconstitucionalidad de
un Decreto-ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasién de las facultades
reservadas a las Cortes Generales por la Constitucién». La STC 182/1997, de 28 de octubre,
FJ 3, explica que el decreto-ley «supone la sustituciéon del Parlamento por el Gobierno,
constituye una excepcion al procedimiento legislativo ordinario y a la participacién de las
minorias que éste dispensa». La prevision de la conversion en ley del decreto-ley abona
también cuanto se dice.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que el decreto-ley que regula materia no reserva-
da a la ley es de suyo un sustituto también de la ley, pues es a esta clase de norma a la que
corresponde en principio la elevacién de rango. Esto es, el decreto-ley se dicta en defecto
de reglamento pero produciendo un efecto caracteristico que es propio de la ley.

(28) De suyo, al no tener el poder legislativo limites materiales, el 6rgano Gobierno-
Legislador que emana el decreto-ley (I. DE OTTO, 1988, pags. 205 y 206), ante la ausencia de
un limite expreso en tal sentido, no tiene el que derivaria de una suerte de reserva regla-
mentaria ad hoc.

(29) En la sentencia 6/1983 senal6 también que «hay que concluir que la utilizacién
Decreto-ley, mientras se respeten los limites del articulo 86 de la Constitucién, tiene que re-
putarse como una utilizacién constitucionalmente licita en todos aquellos casos en que hay
que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacioén del pais, que, por circunstancias
dificiles o imposibles de prever, requieren una accién normativa inmediata o en que las co-
yunturas econémicas exigen una rapida respuesta» (vid. el FJ 5).

(30) P. SanTOLAYA (1988, pags. 16 y ss.) lo expresa con claridad. En su analisis del de-
creto-ley y partiendo de la legitimaciéon democratica del Gobierno y de sus productos nor-
mativos, se refiere a la ley y al reglamento en los siguientes términos: «tanto la Ley como el
Reglamento son socialmente considerados mas que en su aspecto de fuentes normativas
distintas, provenientes de sujetos diferentes uno de los cuales es el “legitimamente demo-
cratico” y el otro “menos” o sélo de “segundo grado”, como elementos de un programa que
ha de ser desarrollado, y cuyo responsable tltimo es el Presidente del Gobierno». Y afiade
que «Ley y Reglamento pasan a ser instrumentos complementarios en el desarrollo de la
funcién normativa del Estado-aparato en su conjunto, en cuyos vértices, marcando el indi-
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menos en el momento en que se dicta el decreto-ley, y si hacemos una foto
fija, el Ejecutivo opta por dictar una norma con rango de ley en vez de es-
perar a la mas larga tramitacién parlamentaria. Y porque tiene a su dispo-
sicién los dos instrumentos, elige precisamente la legislacién de urgencia
en vez del ejercicio de la potestad reglamentaria. Todo ello, como es natu-
ral, con la concurrencia del presupuesto habilitante, en el sentido en que
viene interpretandose (31), y tratdindose de materia no reservada a la ley.
A mayor abundamiento incluso, la intervencion a posteriori del Congreso
otorgaria mayor legitimidad democratica, si cabe, al decreto-ley que al re-
glamento.

Es mas, la propia admisién de decretos-leyes con contenido ejecutivo,
como actos singulares (32), nos debe llevar a la conclusion de la admisibili-
dad de los decretos-leyes que regulan materias no reservadas a la ley (33).
Otro argumento adicional se deriva de la admision también de decretos-
leyes que contienen habilitaciones al Ejecutivo para que ejerza su potestad
reglamentaria (34): en el supuesto que nosotros estudiamos, la situacién
de extraordinaria y urgente necesidad reclama no ya la creacién del marco
normativo en el que se pueda ejercer de inmediato la potestad reglamenta-
ria, sino la misma emanacién de la norma sustantiva. A propésito de ello,
bien puede decirse que la extraordinaria y urgente necesidad no entiende
de rangos normativos.

No obstante, si podria introducirse una matizacién o limite a la posibi-
lidad ya admitida, que es la supeditacion de la emanacién del decreto-ley a
la auténtica imposibilidad de ejercer valida y eficazmente la potestad re-
glamentaria.

En conclusiéon, observamos cémo el decreto-ley es una disposicién
que intenta dar respuesta a una situacion de extraordinaria y urgente
necesidad, tanto en los supuestos en que se requiere una norma con ran-
go de ley para regular la materia (35) como en aquellos casos en que,
siendo suficiente un reglamento, el cumplimiento de las normas que re-
gulan su procedimiento de elaboracién impide la emanacién en tiempo
de la disposicion. En el primer supuesto, y por expresa determinacién
constitucional, el Ejecutivo entra en el ambito de lo que de suyo corres-
ponde al Legislador; en el segundo caso, y por imprevisién del Legisla-
dor —que no ha contemplado reglas especiales que permitan hacer un
uso eficaz de la potestad reglamentaria en situaciones de este tipo—, el
Gobierno actia de un modo reservado también a las Cortes en circuns-
tancias ordinarias, elevando el rango de una materia: hace algo que en

rizzo politico, se encuentra una determinada ideologia organizada como partido politico, o
varias coaligadas, que han recibido el mayoritario respaldo popular».

(31) De ello me ocuparé mas adelante.

(32) V.g,laSTC 111/1983, de 2 de diciembre.

(33) Aqui cabria plantearse si el decreto-ley con contenido ejecutivo sustituye a una
ley singular o a un acto administrativo. En cualquier caso, el supuesto es paralelo al que
venimos tratando, pues en todo caso se trata de un decreto-ley que opera en un 4&mbito no
reservado a la ley.

(34) Vid. las SSTC 29/1986, de 20 de febrero, y 11/2002, de 17 de enero.

(35) Obviamente, respetando los limites materiales que impone la CE.
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principio sélo puede hacer el Legislador, que es la creaciéon de una reser-
va formal de ley.

El resultado, el decreto-ley de que hablamos, puede ser incluso una
norma mas perfecta desde el punto de vista material o del contenido, con
una regulacién mas acabada, en la que se conjuguen elementos reserva-
dos a la ley y materias no amparadas en la reserva. Una disposicién, por
tanto, que no encuentre los limites generales impuestos por la necesidad
de interposicién de una ley, aunque si, claro est4, los derivados de la ine-
ludible congruencia con la situacién de extraordinaria y urgente necesi-
dad, que en todo caso opera como presupuesto habilitante, permitiendo la
entrada del Ejecutivo en los ambitos reservados a la ley y la emanacién,
por otra parte, de normas sin seguir el procedimiento de elaboraciéon de
los reglamentos (36).

III. LAS CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DEL USO DEL DECRETO-LEY
PARA REGULAR MATERIAS NO RESERVADAS A LA LEY

Como hemos visto hasta el momento, el Gobierno puede elevar el ran-
go de una materia, haciendo uso del decreto-ley, cuando ante una situa-
ci6én de extraordinaria y urgente necesidad es preciso regularla y no cabe
acudir, precisamente por la urgencia de la situacién, al procedimiento de
elaboracién de los reglamentos.

Este modo de actuar del Ejecutivo tiene dos consecuencias claras: se
prescinde, como vengo diciendo, del procedimiento de elaboraciéon de los
reglamentos y se blinda la nueva norma frente al enjuiciamiento conten-
cioso.

La inobservancia de los tramites que componen el procedimiento de
elaboraciéon de los reglamentos es una secuela perjudicial, habida cuenta
los fines a que sirven: por un lado, permitir que la Administraciéon obtenga
la informacioén y los datos necesarios que garanticen la legalidad, acierto y
oportunidad de la disposicién, como decia el Preambulo de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1958; de otro lado, posibilitar que los intere-
sados vy, en su caso, la generalidad de los ciudadanos puedan hacer valer
sus derechos e intereses (37).

La regulacién de la materia en un decreto-ley trae consigo, por otra
parte, su exclusion del ambito de conocimiento de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, ante la que cabe residenciar el enjuiciamiento de
s6lo dos clases de normas, los decretos-legislativos y los reglamentos, de
modo que el destinatario del decreto-ley s6lo puede impugnar los actos de
aplicacion del mismo y, en su caso, promover el planteamiento de una

(36) Cuestion distinta es la de las fronteras entre lo que es de extraordinaria y urgente
necesidad y lo que no lo es. Su eventual apreciacién no es tarea sencilla, si bien el control
que lleva a cabo el Tribunal Constitucional es, como respecto de la misma concurrencia del
presupuesto habilitante, un control de extremos.

(37) Vid. M. FERNANDEZ (2002, pags. 261 y 262).
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cuestion de inconstitucionalidad, sin perjuicio también de la utilizacién
del recurso de amparo frente a decretos-leyes autoaplicativos (38).

Los dos efectos que derivan de la regulaciéon de la materia por decreto-
ley son, pues, claramente negativos, lo que no obsta a que en ocasiones,
como vengo exponiendo, pueda ser necesario acudir a esta figura en vez de
al reglamento debido a la premura de tiempo.

Desde estas premisas hay que considerar una posible situacién anéma-
la, que es la utilizacién del decreto-ley con finalidades distintas, con otras
pretensiones, haciendo, permitaseme la expresiéon, un uso perverso del
mismo. Ello resulta posible merced a cémo se interpreta el presupuesto
habilitante del decreto-ley y al tipo de control que ejerce el Tribunal Cons-
titucional. Vedmoslo a continuacion.

IV. UN POSIBLE USO PERVERSO DEL DECRETO-LEY
IV.1. El presupuesto habilitante del decreto-ley

La CE exige, para que pueda hacerse uso del decreto-ley, la existencia
de una situacién de extraordinaria y urgente necesidad. El Tribunal
Constitucional ha venido interpretando esta clausula en términos muy
amplios (39).

Asi, en el FJ 5 de la sentencia 6/1983, de 4 de febrero, lo caracterizé
como «un instrumento normativo, del que es posible hacer uso para dar
respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual, siempre que su
utilizacién se realice bajo ciertas cautelas». Ello se traduce en que «la ne-
cesidad justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una
necesidad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema constitu-
cional o para el orden publico entendido como normal ejercicio de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de
los servicios publicos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud
como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales, que, por razones dificiles de prever, requieren una ac-
cién normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la
via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién parla-
mentaria de las leyes». La utilizacién del decreto-ley, dice el Tribunal en la
misma sentencia, «tiene que reputarse como una utilizaciéon constitucio-
nalmente licita en todos aquellos casos en que hay que alcanzar los objeti-
vos marcados para la gobernacién del pais, que, por circunstancias difici-
les o imposibles de prever, requieren una accién normativa inmediata o en
que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuestas.

En la sentencia 111/1983 insisti6 en que «la extraordinaria y urgente
necesidad no ha de entenderse en el sentido extremo de confinar el Decre-

(38) Vid. ATC 291/1997, de 22 de julio.
(39) «Flexible» es el calificativo que utiliza el propio Tribunal en el FJ 7 de su senten-
cia 6/1983, de 4 de febrero.
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to-ley para ordenar situaciones —intervenir en acontecimientos— de ex-
cepcional amenaza para la comunidad o el orden constitucional. Nuestra
Constitucioén ... ha contemplado el Decreto-ley como instrumento del que
es posible hacer uso para ordenar situaciones que, por razones dificiles de
prever, reclaman una accién legislativa inmediata, en un plazo mas breve
que el requerido por la tramitacion parlamentaria de las leyes. La justifica-
cién del Decreto-ley podra también darse en aquellos casos en que por cir-
cunstancias o factores, o por su compleja concurrencia, no pueda acudirse
a la medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de la ac-
cién requerida, bien por el tiempo a invertir en el procedimiento legislativo
o por la necesidad de la inmediatividad de la medida» (FJ 6).

En la sentencia 60/1986 se explica también que «el supuesto de hecho
que permite dicho uso no hace referencia a necesidades extremadas o ab-
solutas de la vida colectiva, sino mas bien a aquellas necesidades relativas
que se originan en el ordinario desenvolvimiento del quehacer guberna-
mental» (FJ 3).

En udltima instancia, es la referencia a la duracién del procedimiento
legislativo la que «cuantifica» el requisito temporal de la urgencia (40).
Pero, sin embargo, cuando el decreto-ley se presenta como una alternativa
al reglamento no resulta operativo el dato de la duracién del procedimien-
to legislativo, sino, como resulta obvio, la del procedimiento de elabora-
cién de las disposiciones de caracter general. Por ello, cabe concluir ahora
que el concepto extraordinaria y urgente necesidad es un concepto relati-
vo, que adquiere distinto significado o, mejor dicho, se integra de diferente
manera, en definitiva, segtun si el decreto-ley se presenta como una alter-
nativa a la ley o al reglamento. De este modo, una situacién se puede califi-
car como de extraordinaria y urgente necesidad porque la respuesta norma-

(40) Enla STC 177/1990, de 15 de noviembre, se maneja este parametro en la medida
en que se justifica la adopciéon de medidas a través del Decreto-Ley 8/1983, de 30 de no-
viembre, de reconversion y reindustrializacion de industrias en general, «con antelacion a
la elaboracién de la Ley 27/1984 por las Cortes Generales a través del procedimiento de ur-
gencia» (FJ 3). También la STC 182/1997, de 28 de octubre, ha hecho uso efectivo de este
criterio: «Por otra parte, no se aducen razones convincentes que permitan concluir que en
este caso, a través de alguno de los procedimientos legislativos de urgencia que establecen
los Reglamentos parlamentarios, se hubiera podido atender adecuadamente y en tiempo
oportuno —esto es, dentro del propio periodo impositivo, que no demorase los efectos de
la medida— la situacién de necesidad financiera que dio lugar al Decreto-ley, dadas las fe-
chas en que se adopt6. Debe advertirse, en primer lugar, que la decisién definitiva sobre la
adopcion del tramite de urgencia en el Congreso de los Diputados no corresponde al Go-
bierno, sino a la Mesa de la Camara, que es, ademas, la que determina los plazos de las dis-
tintas fases de la tramitacién (arts. 91, 93 y 94 del Reglamento del Congreso de los Diputa-
dos). En segundo lugar, todo apunta, mas bien, a la conclusién contraria, pues incluso,
considerando los plazos del procedimiento legislativo ordinario de urgencia se habria de-
morado, posiblemente, la adopcién de la medida a los dltimos meses del afio, sin dar tiem-
po suficiente a los ciudadanos que habian ajustado su conducta econémica a la legislacién
fiscal vigente (STC 150/1990, fundamento juridico 8) para reaccionar frente a un cambio
normativo imprevisto producido al final del periodo impositivo, acomodando su comporta-
miento econémico al mayor coste del incremento de la tarifa de un impuesto personal y
periédico como es el de la Renta de las Personas Fisicas, cuya renta gravada se genera a lo
largo de todo el periodo impositivo, aunque el devengo del impuesto se fije en el dltimo dia
del afio» (FJ 5).
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tiva requerida sea una ley y, sin embargo, si lo que demanda es un regla-
mento, por no estar la materia sujeta a reserva de ley, no concurrir ya tales
caracteristicas (41).

IV.2. Tipo de control que ejerce el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, en la temprana sentencia 29/1982, de 31 de
mayo, establecié los parametros de su enjuiciamiento sobre la concurren-
cia del presupuesto habilitante. Asi, bien que para afirmar su conocimien-
to sobre el particular, se refirié al «peso que en la apreciacién de lo que
haya de considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad es
forzoso conceder al juicio puramente politico de los 6rganos a los que in-
cumbe la direccién politica del Estado». A continuacién anadié que el Tri-
bunal «podr4, en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la defini-
cién que los 6rganos politicos hagan de una situaciéon determinada como
caso de extraordinaria y urgente necesidad, de tal naturaleza que no pueda
ser atendida por la via del procedimiento legislativo de urgencia» (FJ 3).
En la sentencia 111/1983, de 2 de diciembre, profundizé en estos extremos,
sefialando que «el Gobierno, ciertamente, ostenta el poder de actuacién en
el espacio que es inherente a la accion politica; se trata de actuaciones juri-
dicamente discrecionales, dentro de los limites constitucionales, mediante
unos conceptos que si bien no son inmunes al control jurisdiccional, re-
chazan —por la propia funcién que compete al Tribunal— toda injerencia
en la decision politica, que correspondiendo a la eleccién y responsabili-
dad del Gobierno, tiene el control, también desde la dimensién politica,
ademas de los otros contenidos plenos del control, del Congreso». Por lo
que respecta a sus cometidos, indicé que «el Tribunal no podria, sin tras-
pasar las fronteras de su funcién y a la vez de su responsabilidad, inmis-
cuirse en la decisién de gobierno, pues si asi se hiciera quedarian alterados
los supuestos del orden constitucional democratico» (FJ 5). Posteriormen-
te, en la sentencia 177/1990, de 15 de noviembre, dej6 a salvo el posible
control juridico del decreto-ley «en caso de ausencia de toda justificacion»
(FJ 3). En la sentencia 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3, matizé atin mas
que se trata de «un control externo, en el sentido de que debe verificar,
pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al
Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcién de
control parlamentario (art. 86.2 CE)».

En definitiva, el control que lleva a cabo el Tribunal Constitucional es
un control minimo, en el que ademas resulta invertida la carga de la prue-
ba (42).

(41) Y ala inversa, segtin lo que se tarde en tramitar el procedimiento de elaboracién
del reglamento, a tenor de los tramites que sean exigibles.

(42) E. MALARET (1986, pag. 280), P. SANTOLAYA (1988, pags. 130 y 131) y A. CARMONA
(1997, pags. 62 y ss.).
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Con independencia del juicio que viene mereciendo el criterio del Tri-
bunal Constitucional (43), interesa ahora traer a primer plano las conse-
cuencias de este entendimiento del presupuesto habilitante. Algunos auto-
res las han expresado con sumo acierto.

Asi, segiin J. I. MORILLO-VELARDE (1989, pag. 831): «Ante las caracteris-
ticas de la moderna vida social, es dificil encontrar cuestiones sujetas a la
accién cotidiana del gobierno en que no puede predicarse la extraordinaria
y urgente necesidad en los términos en que la ha interpretado el Tribunal
Constitucional.

... El Decreto-ley se configura en una técnica de gobierno mas que ex-
cepciona el normal procedimiento de produccién normativa. Debo matizar
que no se trata de una modalidad alternativa de actuacién, en ello podria
verse con facilidad el uso abusivo o arbitrario —desplazar al legislativo—,
sino que, dadas las urgencias normativas de la vida social, es un posible
camino que se ofrece al Gobierno».

Para A. DE VEGA (1996, pag. 17), el Tribunal «ha tenido que limitarse a
reconocer que, en la practica, cualquier necesidad de una accién de gobier-
no podria justificar la utilizacién del decreto-ley». Afiade que se «abre un
amplio abanico de posibilidades a favor del Gobierno en su particular
apreciacion del presupuesto habilitante del decreto-ley. La propia implica-
cién politica de la clausula “extraordinaria y urgente necesidad” la convier-
te en un presupuesto dificilmente controlable desde el punto de vista juris-
diccional» (pag. 23).

Y, en opinién de A. CARMONA (1997, pags. 112 y 113), «ante este
modo de interpretar a la francesa la necesidad, segun la cual practica-
mente cualquier necesidad de intervencién normativa propuesta por el
Ejecutivo podria justificar el recurso al decreto-ley, la tinica conclusién
que puede extraerse es que, en la practica, se ha generado una dinami-
ca que hace insustancial la distincién entre lo necesario, desde un pun-
to de vista objetivo y funcional, y lo simplemente conveniente, segiin
una perspectiva subjetiva y contingente. Resulta, pues, clara la idea de
que en la actualidad se ha afirmado una nueva funcionalizacién de los
poderes normativos del Gobierno, ejercidos ahora en nombre de nue-
vos conceptos y justificaciones. Lo que cuenta, el elemento realmente
importante es la eficiencia y la rapidez de la intervencién estatal. En
estas condiciones, no se trata de saber cuando existe una situacién de
necesidad que legitima el recurso al decreto-ley sino mas bien la con-

(43) Asi, L. LaviLra ALsiNA (1989, pags. 620) ha criticado el que el Tribunal haya no ya
flexibilizado, sino relativizado el rigor del decreto-ley. También Saras (1991, pags. 275y ss.)
discrepa de la postura del Tribunal.

En cambio, J. I. MORILLO-VELARDE (1989, pags. 830 y 831), desde la consideracion de la
formulacién del presupuesto habilitante como un concepto politico indeterminado, juzga
acertada la linea seguida por el Tribunal. E. MALARET (1986, pag. 279) no expresa abierta-
mente la opinién que le merece el proceder del Tribunal, aunque si sefiala que la considera-
cién del presupuesto habilitante como concepto juridico indeterminado es una argumenta-
cién «elaborada al hilo de las relaciones entre Ley y Administracién y, por tanto,
dificilmente trasladable a las relaciones entre 6rganos constitucionales, que ejercen atribu-
ciones conferidas por la propia Constitucién».
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traria, esto es, si existe alguna circunstancia en la que su utilizacién re-
sulte ilicita» (44).

IV.3. El uso perverso del decreto-ley

Como estamos viendo, este entendimiento de la extraordinaria y urgen-
te necesidad y el tipo de control que lleva a cabo el Tribunal Constitucional
pueden facilitar el uso del decreto-ley, en vez de acudir al reglamento, con
otras motivaciones distintas, por razones diferentes de la premura de tiem-
po (45).

Asi, el deseo de mantener en secreto la futura norma puede llevar al
Gobierno a utilizar el decreto-ley en lugar del reglamento. Como en su mo-
mento apuntara M. REBOLLO (1988, pags. 149 y 150) en relacién con la
omision del tramite de audiencia, cabe que la Administracién desee no dar
publicidad anticipada a la norma, acaso por evitar la previa critica al pro-
yecto y la conflictividad que la aprobacién de la norma suscitaria, debili-
tando la resistencia de los sectores afectados mediante la presentacién de
la norma como un hecho consumado. Habida cuenta de la publicidad que
supone la tramitacién del procedimiento de elaboracion de la disposicién
de caracter general (46), se acudiria a la emanacién de un decreto-ley, nor-
ma ésta de la que en ocasiones no se tiene mas noticia que su aparicién en
el «BOE»,

También pudiera suceder que los dos efectos negativos que produce el
decreto-ley supongan, precisamente, la motivacién del Ejecutivo para de-
cantarse por esta alternativa, esto es, que se quisiera prescindir del dicta-
men del Consejo de Estado, por ejemplo, o evitar la impugnacion de la dis-
posicién en sede contenciosa (47).

Nada de esto sucederia si en nuestro Ordenamiento estuvieran especifi-
camente regulados los supuestos de extraordinaria y urgente necesidad en
orden al ejercicio de la potestad reglamentaria. De ello nos ocuparemos a
continuacién.

(44) Las cursivas son de la autora. Advierte, no obstante, que el limite se encuentra en
la imposibilidad de acudir al procedimiento legislativo ordinario.

(45) En términos generales, las dos circunstancias vienen facilitando ampliamente el
uso del decreto-ley. Asi lo ha destacado J. A. SANTAMARIA (1988, pags. 634 y 635). También
T. R. FERNANDEZ (1992, pégs. 33-44) ha senalado que «hay realmente muy pocos casos en
que esa rapidez de respuesta que se invoca se cuente por dias; si esto es asi, no tendrian ra-
z6n de ser muchos de los Decretos-Leyes que se han ido incorporando a nuestro Ordena-
miento, que se cuentan por decenas».

(46) Aunque en ocasiones se matiza por expresa previsién del Ordenamiento, vid.
M. FERNANDEZ (2002, pag. 290), que cita el Reglamento Organico del Banco de Espaifia, el
cual prevé la posibilidad de mantener, respecto de las Circulares, «la necesaria reserva que
impida que una publicidad adelantada frustre su finalidad».

(47) Aun en la hipétesis de que el decreto-ley se residenciase ante el Tribunal Consti-
tucional a través de las vias oportunas, se habria reducido el parametro de enjuiciamiento
(el bloque de la constitucionalidad, no la legalidad; en su caso, la sola lesién de derechos
fundamentales), amén de que el control que lleva a cabo el Tribunal Constitucional es de
distinta naturaleza que el que corresponde a la jurisdiccién contenciosa.
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V. LA NECESIDAD DE PREVISIONES ESPECIFICAS SOBRE LA EXTRAORDINARIA
Y URGENTE NECESIDAD EN RELACION CON EL EJERCICIO
DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

En las paginas anteriores ha quedado expuesto cémo el recurso al de-
creto-ley para regular materias no reservadas a la ley tiene como conse-
cuencia la omisién del procedimiento de elaboraciéon de los reglamentos y
la exclusion del control de los Tribunales de lo Contencioso-Administrati-
vo. Se trata —con independencia ahora de si se hace un uso correcto del
decreto-ley o, por el contrario, se utiliza con perversion— de dos efectos
negativos que, en buena medida ademas, podrian evitarse (el segundo) o
corregirse en parte al menos (el primero) con previsiones especificas que
atiendan a la necesidad de emanar un reglamento en un espacio de tiempo
sumamente breve.

Los llamados reglamentos de necesidad no suponen, a mi juicio, una
solucién adecuada. Estos reglamentos son los que, por previsién expresa
de una ley, hacen frente con caracter temporal a situaciones excepcionales,
pudiendo suspender la vigencia de normas con rango de ley; en lo que aqui
mas nos interesa, se dictan sin seguir el procedimiento de elaboracién de
disposiciones de caracter general (48). Sin embargo, de lo que se trata es
de reglamentos que deben regular materia que les resulta accesible, no ma-
teria reservada a la ley, bien que con arreglo a un procedimiento especial
que tenga en cuenta la premura de tiempo. Por otra parte, se trata de dar
respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual, parafraseando
ahora al Tribunal Constitucional, no de atender a situaciones graves y ano-
malas, como presupone el reglamento de necesidad.

Tampoco resulta satisfactorio el recurso a la subsanacién del reglamen-
to ilegal. La hipétesis seria la de un reglamento dictado sin seguir el proce-
dimiento establecido debido a la premura de tiempo, que en un momento
posterior resulta subsanado por otro reglamento. Este ultimo, sin embar-
go, encontraria los limites derivados de la necesidad de otorgarle efectos
retroactivos (49); a ello se unirian posibles dificultades dimanadas de la
eventual impugnacién del primer reglamento (50). La solucién, por otra
parte, no pasaria de ser un remedio de lege data, poco satisfactorio, en mi

(48) Como senala J. R. PARADA (2002, pag. 65), se trata de «normas que dicta la Admi-
nistraciéon para hacer frente a situaciones extraordinarias. La justificacién tradicional de
esta clase de reglamentos se ha visto en la concurrencia de situaciones de excepcional gra-
vedad ante las cuales las autoridades administrativas podran dictar normas adecuadas
para afrontarlas, al margen de los procedimientos comunes y de las limitaciones propias
de la potestad reglamentaria».

(49) Me refiero a la imposibilidad de otorgarle efectos retroactivos al segundo regla-
mento cuando el primero es nulo y, en términos mas amplios, a los limites de la retroactivi-
dad derivados del contenido de aquel primer reglamento. Vid. G. DoMENECH (2002, pags.
403 y ss. y 413 y ss.). En la pag. 419 explica que es discutible que el vicio consistente en ha-
berse emanado la disposicién prescindiendo totalmente del procedimiento salte a la vista,
por lo que en principio un reglamento de estas caracteristicas no podria ser subsanado con
efectos retroactivos.

(50) Vid. G. DoMENECH (2002, pags. 406 y ss.).
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opinién, en la medida en que parte de la base de la ilegalidad del primer
reglamento.

La convalidacién legislativa del reglamento dictado prescindiendo del
procedimiento (51) no supone tampoco una técnica idénea, ya que de nue-
vo presupone la ilegalidad del reglamento, implica la necesidad de otorgar
efectos retroactivos —con las consiguientes limitaciones—, amén de exigir
esa ulterior intervencién del Parlamento. En suma, otro remedio de lege
data.

En mi opinién, lo deseable seria que el Ordenamiento reconociese ex-
presamente la existencia de situaciones de extraordinaria y urgente necesi-
dad que reclaman una respuesta reglamentaria, con una premura de tiem-
po tal que resultaria ineficaz acudir al procedimiento de elaboracion de los
reglamentos, de modo que quedase habilitado el Ejecutivo para emanar la
norma sin observar los tramites ordinarios. El reglamento asi dictado sur-
tiria efectos desde su publicacién, si bien estaria necesitado de algtn tipo
de control a posteriori; por ejemplo, un informe del Consejo de Estado en
el que se pronunciase con caracter vinculante sobre los aspectos de legali-
dad —entre ellos, la existencia del presupuesto habilitante y la congruen-
cia entre la regulacion establecida y la situacién a la que se trata de hacer
frente— y con caracter no vinculante sobre los demas extremos (52). Po-
dria plantearse, de modo alternativo, la vigencia temporal del reglamento y
la obligacién del Gobierno de iniciar de modo inmediato el procedimiento
para dictar un nuevo reglamento, con observancia, ahora si, de los trami-
tes que regula el articulo 24 de la LG (53); esta solucién evitaria, ademas,
plantearse la posibilidad de revisar el reglamento por la desaparicién de su
presupuesto habilitante, de modo analogo a como se ha suscitado la posi-
ble inconstitucionalidad sobrevenida del decreto-ley (54).

El presupuesto habilitante —la situacién de extraordinaria y urgente
necesidad— operaria de modo semejante a como sucede en el caso del de-
creto-ley, tomandose como parametro decisivo la imposibilidad de ejercer
eficazmente la potestad reglamentaria en el tiempo que ordinariamente
consume la elaboracién de una disposicién de cardcter general (55). Este

(51) Vid. A. Diaz-ROMERAL (1999); G. DOMENECH (2002, pags. 432 y ss.).

(52) Interesa destacar que el articulo 17.6 de la Ley Organica de 25 de noviembre de
1944, del Consejo de Estado, habia previsto que la Comisiéon Permanente fuera oida res-
pecto de «reglamentos generales que se hayan de dictar para la ejecucién de las Leyes, aun-
que por razon de la urgencia se hubieran puesto en vigor con cardcter provisional» (la cursiva
es obviamente mia).

(53) Vid. una propuesta semejante, respecto de los reglamentos que omiten el tramite
de audiencia al interesado, en J. J. LaviLLA (1998, pag. 20).

(54) En contra de la inconstitucionalidad sobrevenida del decreto-ley, vid. I. ASTARLOA
(1998, pags. 231 y 232), J. I. MORILLO-VELARDE (1989, pags. 832 y 833) y A. CARMONA (1997,
pag. 125). A. bE VEGA (1996, pags. 27 y 28) ve inconvenientes en ello por la dificultad del
control y por la posible creacién de lagunas.

(55) Un supuesto especial seria el senalamiento de un plazo en la ley para la emana-
cién del reglamento, con ulterior incumplimiento del mismo. ¢Estaria justificada en este
caso la utilizacién de esta figura especial? En mi opinién, y desde la premisa de que la cir-
cunstancia de sobrepasar el plazo no determina la declaracién de invalidez de la norma
(vid. con distintos argumentos M. CALvO, 1995, pags. 258 y ss., y G. DOMENECH, 2002, pags.
267 y ss.), no seria en principio posible. Ello puede tener consecuencias diversas —por
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reglamento no tendria limites materiales especificos, pues de suyo opera-
rian los criterios de validez generales, entre ellos y muy especialmente los
derivados de su sujeciéon a la ley. Habria de respetar la relacion de con-
gruencia que se exige al decreto-ley entre la situacién de extraordinaria y
urgente necesidad y las medidas efectivamente adoptadas; en este sentido,
el reglamento se limitaria a regular lo necesario para hacer frente a la si-
tuacién planteada, respetando la debida conexién de sentido o relacion de
adecuacion (56).

En conclusién, seria deseable la existencia en nuestro Ordenamiento
de previsiones especiales que permitieran al Ejecutivo dar respuesta nor-
mativa a situaciones de urgencia sin tener que acudir al decreto-ley. Este
es, ciertamente, manifestacién de una potestad normativa ordinaria —por
referencia a la emanacion de leyes— en manos del Gobierno (57). Y de lo
que se trata es, precisamente, de que se mantenga en tales términos, evi-
tandose el peligro de un uso distorsionado y, ahora si, extraordinario, por
insuficiencia del procedimiento de elaboracién de los reglamentos.

Finalmente, nada se opondria, en mi opinién, a que las Comunidades
Auténomas introdujeran previsiones analogas en sus Ordenamientos, ma-
xime teniendo en cuenta que ellas, ni aun por la via del decreto-ley, pueden
hacer frente en la actualidad a las situaciones de extraordinaria y urgente
necesidad.
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