EL CONTROL JURISDICCIONAL Y PARLAMENTARIO
DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS '

POR

JAVIER JIMENEZ CAMPO
Universidad Complutense

SUMARIO

I. InTtrODUCCION: A) La coustitucionalizacién de la delegacién legislativa.
B) La funcién normativa del gobierno como problema fundamental en los
ordenamientos contempordineos. C) Algunas peculiaridades en el derecho
espaiiol —II, LOS DECRETOS LEGISLATIVOS COMO FUENTE DEL DERECHO.
SU LOCALIZACION EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL: A) Conveniencia de una
reconstruccion dogmitica de la figura. B) Exposicidn y critica de algunos
planteamientos doctrinales, C) Los decretos legislativos en la crisis de la
categoria «fuerza de ley» —II1. UNA FORMULA DE AJUSTE ENTRE EL CONTROL
DE LEGALIDAD Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: A) Dificultades de
una delimitacién de competencias segdin criterios preconstitucionales. B) El
sentido de la intervencion de la jurisdiccién ordinaria en la nueva estructura
constitucional—IV, EL CONTROL PARLAMENTARIO: A) Consideraciones ge-
nerales. B) Control politico y control juridico. Control y jurisdiccién. C) Ar-
ticulacion del control parlamentario.

I. mrTrRODUCCION

A) Seguramente no es aventurado afirmar que en los articulos 82 a 85
de la Constitucién se encuentra una de las regulaciones de mayor trascen-
dencia para la correcta comprensién —y para la plasmacién eficaz— de la
forma de gobierno que delinea nuestro texto fundamental. Por ello, y porque
en los mencionados preceptos no dejan de presentarse algunos puntos de
controvertida significacién, debe el intérprete esforzarse por encontrar el sen-
tido del instituto de la delegacién legislativa en nuestro derecho, y ello sin
perder de vista en ningin momento la nueva configuracién institucional vi-
gente —o propugnada, al menos— desde diciembre de 1978. Por lo demis,
el hecho de que en el ordenamiento del régimen anterior la delegacién legis-
lativa hubiese alcanzado un pleno reconocimiento juridico (arts. 10.4 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 1957, y 51 de
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la Ley Orgdnica del Estado), asi como una aplicacién frecuentemente irregular,
habra de ser tenido en cuenta para compulsar —una vez mds— la distancia
entre «lo nuevo» y «lo viejo» y para apreciar, en consecuencia, la adecuacién
o no de los anteriores esquemas doctrinales y jurisdiccionales a la actual es-
tructura constitucional.

En todo caso, con caricter general, es notorio que estamos ante un proble-
ma que atrastra su condicién polémica a lo largo de toda la historia del cons-
titucionalismo moderno y que en nuestros dias —de acuerdo con las transfor-
maciones en las funciones y estructuras del Estado— adquiere relevancia
especial. Un problema —hay que subrayarlo desde ahora— en el que las solu-
ciones dogmdticas han estado siempre en funcién del entendimiento, en un
sentido u otro, de las relaciones interorgdnicas en el seno del Estado, cuando
no de la respuesta dada a la cuestién misma de la soberania. Es asi como hay
que entender todo el debate en Francia, bajo la III y la IV Republicas, en
torno a la normacién con fuerza de ley del ejecutivo —dificilmente conciliable
con la tesis de la delegacién en las Cdmaras, por parte de la nacién soberana,
de la potestad legislativa '—, y otro tanto cabria decir para el derecho brité-
nico y la tensién presente en el mismo entre el viejo principio de raiz lockiana,
segin el cual seria tarea del Parlamento to make laws and not to make le-
gislators, y la creciente necesidad de atribuir facultades normativas a un go-
bierno desprovisto de potestad reglamentaria originaria. Es toda la construccién
doctrinal de la delegacién legislativa —sus limites, su control, su singulariza-
cién respecto de la atribucién de plenos poderes y de la transferencia de potes-
tades— la que depende de estos datos institucionales primarios que quedan
articulados en una concreta forma de gobierno, y recordarlo debe ser sobre todo
una advertencia para no universalizar las categorias juridicas al margen de su
especifica funcionalidad histérica. Sin duda es indispensable el esfuerzo con-
ceptual en este campo —seguir distinguiendo, por ejemplo, entre delegacién
y autorizacién y emancipar la primera de la figura privatista del mandato *—,
pero ello debe hacerse con la voluntad de procurar un reencuentro entre la
cultura juridica y la tealidad constitucional en transformacién, mds urgente,

* La polémica sobre los decretos-leyes dutante la III y la IV Republica estd amplia-
mente tratada en J. Soubeyrol, Les Décrets-lois sous la Quatriéme République, Burdeos,
1955, pigs. 22 y ss.

2 Para la distincién cldsica entre delegacidén y autorizacién, cfr. Santi Romano, «Saggio
di una teoria sulle leggi di approvazione» (1898), recogido hoy en Scritti minori, vol. 1,
Mildn, 1950, pdgs. 51 y ss. También la distincién en E. Tosato, Le leggi di delegazione,
Padua, 1931, pdg. 18. En cuanto a la inadecuacién de la nocién de mandato para dar
cuenta del caricter y contenido del fenémeno de la delegacién, hay un préctico total acuer-
do en la doctrina. Una de las consecuencias del rechazo de esta categorizacién es la de
que la delegacién subsiste, en tanto no sea revocada, pese a las transformaciones personales
en los érganos delegante y delegado; sin embargo —como evidencia de la interpenetracién
entre formalizaciones juridicas y exigencias politicas en este terreno—, debe sefialarse
lo dispuesto en el articulo 168 de la Constitucién portuguesa de 1976: «1. La Asamblea
de la Repiiblica podr4 autorizar al Gobierno a elaborar decretos-leyes sobre materias de su
competencia exclusiva, si bien deberd definir el objeto y la extensién de la autorizacién,
asi’ como su duracién, que podrd ser prorrogada. (...). 3. Las autorizaciones caducardn
al ser relevado el Gobierno al que hubieren sido concedidas, al expirar la legislatura o al
ser disuelta la Asamblea de la Repiblica.»
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si cabe, cuando estos cambios se formalizan mediante la adopcién de un nuevo
texto constitucional.

B) No puede entenderse el sentido y el alcance de la delegacién legis-
lativa si no se la sitia en el contexto general de la funcién normativa del go-
bierno. Es bien conocido que la ampliacién contempordnea de tal normacién
ha venido produciéndose, en los diversos ordenamientos, a través de vias
diferentes y con titulos también distintos. En unos casos —y el ejemplo tipico
es la Constitucién francesa de 1958— ha sido la potestad reglamentaria del
gobierno la que se ha visto fortalecida frente a la primacia de la ley del Par-
lamento *; en otros —es el caso italiano, por ejemplo—, el instituto de la
decretacién de urgencia se ha visto desvirtuado de su fundamentacién inicial
para pasar a convertirse, en virtud de su insttumentacién gubernamental, en
un medio mds de intervencién legislativa ordinaria, y ello en menoscabo de la
primacia reconocida a las Cdmaras en el proceso normativo *; las f6rmulas de
delegacién, en fin, tanto cuando dan lugar a la adopcién por el gobierno de
normas de mero rango reglamentario (art. 80 de la Grundgesezz y, con cardcter
general, los statutory instruments britdnicos) como cuando habilitan a aquél
para dictar disposiciones con fuerza de ley, se constituyen en el tercer instru-
mento hacia la sefialada potenciacién del papel normativo del ejecutivo. Seria
aqui ocioso cualquier abundamiento en las condiciones sociales y politicas
que estdn en la base de este protagonismo gubernamental en el proceso norma-
tivo® y que, en todo caso, tiene también una de sus verificaciones mds impor-
tantes en la no infrecuente pérdida por parte de las asambleas del control
sobre el iter formativo de la ley (confeccién del orden del dia, restriccién del
poder de enmienda y de iniciativa, etc.). Lo que sf tiene mds interés para nues-
tro objeto es la advertencia de la efectividad constitucional de las diferentes
vias aludidas. Con ello quiere sefialarse, en primer lugar, que, por encima
de prohibiciones expresas y mds all4 de cualquier concepcidn rigida de la
separacién de poderes, la intetvencién normativa del ejecutivo se evidencia

3 Para el caso francés bajo la Constitucién de 1958, sin embargo, debe pasarse del
estudio de las disposiciones constitucionales al andlisis de su verificacién concreta. En este
sentido, no puede hablarse de una crisis general de la primacta de la ley por efecto del juego
de la reserva reglamentaria, Ello se debe al cardcter expansivo del 4mbito de la legalidad
‘que resulta tanto de la escasa utilizacién de los mecanismos constitucionales en defensa
de Ia reserva reglamentaria (art. 37, sobre todo) como de la incorporacién por el Consejo
Constitucional de los principios generales del derecho a la lista de materias reservadas
a la ley. Sobre el tema puede verse M. H. Fabre, «La loi, expression de la souveraineté»,
en Revue du Droit Public, nim. 2, 1979, pdgs. 341-347.

* «A falta de una mayorfa gubernamental cierta y leal —sefiala S, Tosi—, el ejecutivo
recurre frecuentemente 2 los ‘decretos-leyes, a los que no ve sino como proyectos de ley
reforzados, que confia en ver prosperar rdpidamente mediante el procedimiento de rati-
ficacién en sesenta dias»; cfr. «Equilibre et deséquilibre dans la fonction legislative en
droit patlementaire comparé», en Parlament et gouvernement. La partage du pouvoir,
Florencia, 1979, pdg. 86. También, sobre el mismo tema, V. di Ciolo, Questioni in tema
di decreti-legge, Milan, 1970, pags. 237-238. .

5 Hay ya una advertencia, casi premonitoria, en John Stuart Mill: el Parlamento «sélo
debe encargatse directamente de lo que pueda hacer bien. Rediicese su misién en todo
lo restante a procurar que sea convenientemente ejecutado»; Considerations on Representa-
tive Government, 1861 (se cita por la versidén espafiola de S. Garcia del Mazo, Madrid,
1878, pig. 128). .



80 JAVIER JIMENEZ CAMPO

histéricamente como insuprimible. EI caso norteamericano, asi como la aleccio-
nadora experiencia francesa durante la IV Reptblica, son los que habria que
tener aqui en cuenta sobre todo %, y una de las conclusiones a extraer de ello es
la de que el problema se traslada al de las f6rmulas de control que pueda prever
el ordenamiento para encauzar juridicamente estos fenémenos. Pero, en se-
gundo lugar, no debe perderse de vista que, en un determinado sistema juridico
nacional, los varios medios habilitados para la funcién normativa del gobierno
se encuentran en telacién de interdependencia, lo que es especialmente pre-
dicable para la incidencia relativa del ejetcicio de la potestad reglamentaria
y de la utilizacién de férmulas delegativas en el ejecutivo. En otras palabras:
all{ donde la potestad reglamentaria tienda a emanciparse de la necesaria
mediacién legal en todo caso, los instrumentos de habilitacién expresa al eje-
cutivo pasan a un discreto segundo plano (el caso francés vuelve a ser reve-
lador; desde 1958 hasta 1975 tan sélo han tenido lugar ocho habilitaciones
parlamentarias al gobierno en base al art. 38 de la Constitucién). Por el
contrario, €l cardcter expansivo de la delegacién se advierte en los sistemas
en los que —es el caso britdnico— no existe una potestad general reglamen-
taria residenciada en el gobierno.

Las consideraciones anteriores_ creemos que no deben dejar de ser tenidas
en cuenta a la hora de iniciar una interpretacién de los articulos 82 y siguientes
de nuestra Constitucién. Con independencia de que la expresién misma «dele-
gacién» sea o no un tributo a la tradicién del constitucionalismo cl4sico, es lo
cierto que en aquellos preceptos se ha perfilado una regulacién de la colabo-
racién Gobierno-Cortes en la funcién normativa que, con los limites y con-
troles constitucionalmente previstos, puede contribuir eficazmente a equilibrar
la «centralidad» parlamentaria en el sistema constitucional y, mds concreta-
mente, en el esquema general de fuentes del derecho. Con algunas posibles
quiebras importantes (véase, por ejemplo, el art. 96.1 en materia de tratados
internacionales), la posicién central del Parlamento en nuestro sistema parece
debe predicarse tanto en la dimensién del Estado-ordenamiento (débil implan-
tacién de los institutos de democracia directa) como en la del Estado-persona,
aspecto este dltimo en el que la intensidad con que se afirma el principio de
legalidad (arts. 9.3 y 97) y con la que se predica el «sometimiento pleno a la
ley y al Derecho» de la Administracién (art. 103.1) debe llevar a un muy
limitado reconocimiento de la figura del reglamento independiente de ley
y a una consiguiente comptensién general de la potestad reglamentaria como
ejecutiva de las normas primarias adoptadas por las Cortes 7. Con independen-

¢ En cuanto al caso norteamericano, habria que partir de las autotizaciones dadas por
el Congreso al presidente Roosevelt para el desarrollo del New Deal (las primeras en base
a la Agricultural Adjustment Act y a la National Industrial Recovery Act, ambas de 1933)
y anuladas, en un primer momento, por la Corte Suprema. Por lo que se refiere a la
IV Republica francesa, es conocida la expresa prohibicién de la delegacién legislativa que
contenfa el articulo 13 de la Constitucién de 1947. No obstante, se recurriria a habilita-
ciones en tal sentido al ejecutivo desde el primer momento. Cuestién diferente es que ello
pretendiera ampararse bajo el expediente de la deslegalizacién y que, para justificar la
misma, comenzara a formarse la teorfa de las materias «reglamentarias por naturaleza»
a partir del fundamental avis del Consejo de Estado de 5-11-1953.

7 En este sentido, A. Garrorena Morales, EIl lugar de la ley en la Constitucidn es-
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cia de la valoracién que de lo antetior pueda hacerse —y es evidente que el
«temor al ejecutivo» ha estado presente a lo largo del proceso constituyente—,
éstos son los rasgos del sistema. Sobre ellos, la delegacién legislativa se pro-
yecta como un posible expediente en pro de la coparticipacién gubernamental
directa en el proceso normativo y en atencién a las exigencias propias del
Estado contempotdneo. . 4
C) A partir de las consideraciones antetiores, nos proponemos en las
péginas que siguen abordar el problema del control de las normas delegadas
sobre la base de la regulacién que las mismas han recibido en nuestro texto
fundamental, y ello centrando el andlisis en uno de los tipos de aquéllas —los
textos articulados de leyes de bases—, en atencién a su mayor fuerza innova-
tiva en el ordenamiento. Y en este punto hay que sefialar que la complejidad
del tema obedece a un doble orden de cuestiones. En primer lugar, la ambigua
redaccién del articulo 82.6, de la Constitucién suscita la pregunta en torno
a los sujetos mismos del control que pueda ejercerse sobre los decretos legisla-
tivos. Es evidente la constitucionalidad de un control parlamentario en este
campo —aludido por el mismo articulo 82.6 in fine—, pero las dudas comien-
zan a la hora de interpretar el sentido de la mencién que el mismo precepto
hace a «la competencia propia de los Tribunales» y a propdsito también de
la compatibilizacién entre este dltimo sistema de control y el que pueda resi-
denciarse ante las Cdmaras. ¢Cudl es la «competencia propia» de los Tribuna-
les a que se refiere el articulo 82.6?; mds atin, ¢de qué Tribunales se trata?
Desde ahora puede decirse que esta remisién constitucional lo es tanto a los
Tribunales «ordinarios» —integrados en el poder judicial— como al Tribunal
Constitucional. En efecto, si la utilizacién del plural en el texto de la norma
impide considerarla como una alusién exclusiva al érgano de la justicia cons-
titucional en nuestro sistema y, en consecuencia, hay que entender que estamos
ante una referencia que incluye también a los 6rganos de la jurisdiccién ordi-
naria, no es menos evidente que la Constitucién ha querido recordar aqui las
competencias del Tribunal Constitucional para el enjuiciamiento de normas
con fuerza de ley (explicitas en los arts. 161.1.a y 163), puesto que cuando
lo que se pretende es una simple referencia a los Tribunales ordinarios la propia -
Constitucién se cuida de significarlo asi (véase art. 53.2, en su primer inciso).
En una primera aproximacién al tema nos encontramos, pues, con la doble
intervencién, reclamada por el mismo texto constitucional, de la justicia cons-

pariola, Madrid, 1978, pdg. 102, y J. L. Carro Fernindez Valmayor y R. Gdmez-Ferrer
Morant, «La potestad reglamentaria del Gobierno y la Constitucidén», en Documentacién
Administrativa, ndm, 188, pdgs. 183 y ss. Unas interesantes consideraciones sobre el signi-
ficado del principio de legalidad en nuestra Constitucién y frente al proceso de crisis del
Estado de Detecho, en C. de Cabo Martin, «Estado y Estado de Derecho en el capitalismo
dominante: aspectos significativos del planteamiento constitucional espafiol», en Revista de
Estudios Politicos, nim. 9, 1979, pdgs. 113 y ss. Decfa Ramdn Salas en sus Lecciones de
Derecho pdblico constitucional (vol. I, Madrid, 1821, pdg. 150): «Nunca serdn de mds
las precauciones que se tomen contra el poder ejecutivo, que debe mirarse como un ene-
migo natural de la libertad, siempre en acecho de todas las ocasiones que puedan presen-
térsele para atacarla con ventajas; la medida en que consideraciones andlogas —justificadas,
sin duda, ante la experiencia del régimen anterior— puedan haber deparado una relativa
inadecuacién entre ciertos aspectos de nuestro texto constitucional y determinadas exigencias
propias al Estado contempordneo es algo que deberi ser analizado en otro momento.

6
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titucional y de la ordinaria, siendo la cuestién a dilucidar la de cudl sea el
dmbito respectivo de intervencién sobre los decretos legislativos. Y aunque
sobre el problema se hardn diversas consideraciones mds adelante, no sobrard
aqui una observacién previa que creemos importante: en si mismo, el articu-
lo 82.6 —por lo que a los Tribunales se refiere— #no es norma atributiva de
competencias, sino de remision, Mds claramente, se trata de una tipica cldusula
«sin perjuicio» ® mediante la que un subsistema normativo temite a otro y sin
alterar por ello el drea ordinaria de competencias atribuidas a los distintos
érganos. Esto no significa otra cosa sino que las «competencias propias» a las
que dicho precepto se refiere habrén de ser determinadas a la vista del sistema
general del ordenamiento, pero no pueden considerarse «creadas» por la sola
norma de remisién. Serd, por tanto, en las disposiciones constitucionales que
delimiten las competencias respectivas de la jurisdiccién ordinaria y de la
constitucional en donde habremos de buscar los elementos de interpretacién
necesarios para determinar el alcance del articulo 82.6.

Pero sefialdbamos antes que la complejidad del precepto que se viene
considerando no estd sélo en funcién de su aparente ambigiiedad. Existe tam-
bién toda una linea de interpretacién que, formada a partir de una préctica
administrativa y judicial previa a la Constitucién, tiende a reconocerse en
este articulo 82.6 y a interpretarlo, en consecuencia, de acuerdo con cons-
trucciones doctrinales que, plenamente operativas durante el régimen anterior,
seguramente no lo son tanto a la vista de la nueva estructura constitucional.
En este sentido es bien conocida la orientacién, bajo el régimen anterior, de una
prestigiosa corriente iusadministrativista en pro del control pleno por parte de
la jurisdiccién ordinaria (y, marcadamente, por parte de los Tribunales conten-
cioso-administrativos) de los decretos legislativos, en base, entre otras razones,
a su supuesto cardcter de notmas sustancialmente reglamentarias®. Es indis-
cutible la oportunidad de tal construccién —sobre la que se volverd en el epi-
grafe siguiente— teniendo en cuenta las condiciones politicas en que fue
concebida, si bien en las actuales circunstancias no puede aceptarse sin impor-
tantes matizaciones, no siendo la objecién menor la de que su plena acogida
determinaria, segin veremos, la configuracién como residual del control por
parte del Tribunal Constitucional sobre una norma que tiene constitucional-
mente atribuido el «rango de ley». Hay que sefialar, sin embargo, que es en
la direccién que aqui pretende ponderarse hacia donde se ha decantado, con
escasas excepciones, la generalidad de la doctrina

& Sobre este tipo de cldusulas, cfr, J. L. Villar Palasi, La interpretacién y los apotegmas
juridico-légicos, Madrid, 1975, pag. 173.

® Cfr., por todos, E. Garcia de Enterria, Legislacién delegada, potestad reglamentaria
y control judicial, Madrid, 1970, pdg. 113, y F. Garrido Falla, «La fiscalizacién de los
decretos legislativos por la jurisdiccién contencioso-administrativa», en Revista de Adwmi-
nistracién Piblica, nam. 60, 1972, pig. 115. Una postura contraria a estas tesis —aunque
matizada, a la vista de las condiciones politicas del régimen anterior— en A, Gil Robles
y Gil Delgado, «El control de legalidad de las normas con fuerza de ley», en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, 1974, pigs. 394 y ss.

" El mismo planteamiento sigue siendo mantenido actualmente por E. Garcia de En-
terria y T. R. Ferndndez en su Curso de Derecho administrativo, vol. 1, 3.* ed., Madrid,
1980, pag. 235. En parecidos términos, F. Garrido Falla, «Las fuentes del Derecho en la



EL CONTROL JURISDICCIONAL 83

II. 1LOS DECRETOS LEGISLATIVOS COMO FUENTE DEL DERECHO.
SU LOCALIZACION EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

A) Interpretar el sentido del articulo 82.6 de la Constitucién —detet-
minar la competencia del Tribunal Constitucional, asi como la que pueda co-
rresponder a la jurisdiccién ordinaria— es algo que requiere la previa reso-
lucién de dos cuestiones de indole relativamente diferente. Se tratard, en pri-
mer lugar, de analizar la categoria «decreto legislativo» como fuente del dere-
cho, lo que supone a su vez tener en cuenta el sistema general de la Consti-
tucién —muy particularmente, la forma de gobierno que ésta configura—
y relacionar con el mismo las diferentes disposiciones aplicables. De otra parte,
en un momento posterior, habrd de procurarse una armonizacién entre los
diversos sistemas de control que cabe articular sobte estas disposiciones del
Gobierno con fuerza de ley. Sucintamente expuestos, por tanto, los puntos
de los que aqui se parte son los siguientes: 1) los*decretos legislativos quedan
caracterizados, a tenor de lo dispuesto en el articulo 82.1, como normas con
rango de ley; en principio, ello conllevaria el control jurisdiccional exclusivo
sobre los mismos por parte de! Tribunal Constitucional (arts. 161.1.a y 163
de la Constitucién y 27.2.b de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional);
sin embargo, 2) el propio articulo 82.6 de la Constitucién —y, en su desatrollo,
el articulo 27.2.b de la LOTC— viene a indicar que la competencia del 6rgano
de la justicia constitucional lo serd «sin perjuicio» de la que corresponda, sin
mayores precisiones, a los Tribunales integrados en la jurisdiccién ordinaria ;
3) estamos, por tanto, ante una duplicidad de controles jurisdiccionales que
al quedar sélo unilateralmente delimitados por la Constitucién —el 4rea de
intervencién de la jurisdiccién ordinaria siguwe sin precisarse expresamente—
se presentan, y asi se ha sefialado ya ', como un foco potencial de inseguridad
juridica; 4) la necesaria delimitacién de jurisdicciones en este terreno habrd
de determinarse, en fin, tanto mediante la oportuna caracterizacién como fuen-
te del decreto legislativo (a partir de la que serd posible precisar la «compe-
tencia propia» sobre los mismos de la jurisdiccién ordinaria) como a través
de la integracién no contradictoria de los dos érdenes de controles aqui con-
siderados.

B) Como hemos intentado apuntar, la cuestidén de las eventuales compe-

Constitucién espafiola», en La Constitucidn espafiola y las fuentes del derecho, vol. 1,
Madrid, 1979, pdg. 40, Cfr. también, entre otros, E. Angulo Rodriguez, «Delegaciones
legislativas tras la Constitucién de 1978», en La Constitucién espafiola y las fuentes del
derecho, ob, cit., pags. 210 y ss. Hasta lo que conozco, la dnica actitud critica frente
a estas tesis, a partir de la promulgacién de la Constitucidn, ha sido expuesta por A. Serra-
no en «El principio de legalidad; algunos aspectos problemdticos», en Civitas. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim, 20, 1979, pdgs. 93 y 94.

" Aunque la férmula que utiliza el art. 27.2b de la LOTC es equivoca, entiendo que
hay que referirla a «los Tribunales» —distintos del Constitucional— aludidos por el ar-
ticulo 82.6 de la Constitucion, ’

2 En este sentido, F. Rubio Llorente y M. Aragén Reyes, «La jurisdiccién constitu-
cional», en La Constitucion espaiiola de 1978 (estudio dirigido por los profesores A. Pre-
dieri y E. Garcia de Enterria), Madrid, 1980, pdg. 827.
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tencias de los Tribunales integrados en la jurisdiccién ordinaria sobre los de-
cretos legislativos suscita no sélo importantes problemas de interpretacién,
sino también, con mayor alcance, algunas alternativas bdsicas de politica ins-
titucional directamente ligadas a la concepcidn que se mantenga —de acuerdo
coni la Constitucién— sobre la vinculacion del juez a la ley. En nuestro sistema
tal vinculacién adquiere el caricter de principio general estructurador de la
organizacién del Estado: queda proclamado en el articulo 117.1 (sometimiento
«al imperio de la ley» de jueces y magistrados) y corroborado por los ya alu-
didos articulos 161.1.a y 163, asi como por el articulo 106.1, en el que nega-
tivamente —siguiendo en esto a la antigua Ley Orgdnica del Poder Judicial,
en su articulo 7 ®— se excluye del control de los Tribunales las normas con
rango superior al reglamentario. Habrd que volver sobre el sentido de algunos
de estos preceptos, pero cabe sefialar desde ahora que los mismos —definiendo
el drea constitucional de intervencién de la jurisdiccién ordinaria— plantean
en sus justos términos el problema de la interpretacién a dar al articulo 82.6
y obligan, por tanto, a profurar un ajuste entre disposiciones aparentemente
contradictorias.

Claro que el problema apenas existe —o se disipa inmediatamente— si
se parte de la orientacién doctrinal a la que ya se ha aludido y que aqui va a
intentar ponderarse. En efecto, afirmando que con la técnica de la delegacién
legislativa estamos ante una asuncién anticipada del rango de la norma delegada
con cardcter condicional —es decir, en tanto en cuanto esta dltima se man-
tenga dentro de los limites marcados por la ley delegante—, se ha podido
sostener el valor meramente reglamentario de las disposiciones de los decretos
legislativos que incutran en #ltra vires y, «en consecuencia», reconocer jutis-
diccién al juez ordinario para determinar tal extralimitacién y para adoptar las
eventuales medidas —-anulacién, inaplicacién— dispuestas por el ordenamiento
frente a los reglamentos ilegales. Es notorio que, si se acoge esta tesis *, parecen
despejarse todos los problemas que plantea el articulo 82.6 de la Constitucién:
el decreto legislativo que hubiese incutrido en #ltra vires quedaria degradado
a norma de rango reglamentario, entrando a conocer del mismo la jurisdiccién
ordinaria en el ejercicio de su «competencia propia» (y especialmente la juris-
diccién contencioso-administrativa, que, de acuerdo con el articulo 1.1 de su
Ley reguladora, conoce «de las pretensiones que se deduzcan en relacién...
con las disposiciones de categorfa inferior a la ley»). El juez ordinario lo serfa
asi de la legalidad, «al margen» la competencia del Tribunal Constitucional
para el control de la constitucionalidad de la norma delegada. Como veremos
en este epigrafe y en el siguiente, ni el desarrollo dogmatico que lleva a estas

3 En desatrollo de la Constitucién, esto es también lo que dispone el art. 8 del Proyecto
de Ley Orgédnica del Poder Judicial (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 16-I1V-1980,
nimero 129-1): «Los Tribunales controlan el ejercicio de la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa...»

4 A reserva de lo que se indica mds adelante en el texto, conviene sefialar que la tesis
de la atribucién condicional del rango de ley —cuando asi lo indicase 'expresamente la
norma delegante— sélo es concebible en las constituciones flexibles y cuando la competencia
del gobierno, como legislador delegado, no esté expresamente reconocida. En tales casos
—cuando la ley resulta «soberana» sobre la articulacién de competencias en el seno del
Estado— puede aceptarse que en la delegacién se incluya expresamente aquella clusula.
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conclusiones ni la propuesta en ellas implicita para la delimitacién de competen-
cias entre justicia ordinaria y constitucional quedan libres de serias objeciones.

Ya se ha hecho una referencia anteriormente a la plena puntualidad his-
térica de las tesis aqui comentadas. Su ambiente politico-institucional venia
definido en el régimen anterior por la absoluta carencia de un control efectivo
sobre la legislacién delegada adoptada por el Gobierno en base a las habilita-
ciones de las Cortes. Ni estas dltimas —por obvias razones politicas— estaban
en condiciones de garantizar, mediante un eventual control a posteriori, el
respeto del texto articulado a sus bases legales ni existia una jurisdiccién cons-
titucional ante la que poder residenciar la norma ptesuntamente viciada por
ultra vires®, Mds atn: la propia jurisdiccién contencioso-administrativa no
sélo consideraba limitada su competencia por el caricter infralegal de las dis-
posiciones impugnadas (art. 1.1 de la LJCA), sino que llegaba en ocasiones
—mediante decisiones dificilmente aceptables— a negarse a entrar en la con-
troversia sobre la legalidad de reglamentos cuando éstos trafan su fundamento
de una expresa remisién legislativa . En este contexto, la tesis de la degra-
dacién del rango podia ser el dnico expediente para propugnar algin tipo de
control juridico sobre el ejercicio gubernamental de la delegacién, tal y como,
en 1931, habia sostenido para el caso italiano Tosato V. Por otra parte, parecia
poder encontrarse una cierta base argumental a favor de estos planteamientos
en determinadas disposiciones singulares que, para subsistemas concretos del
ordenamiento, privaban del rango de ley a las normas gubernamentales que se
hubiesen dictado en extralimitacién de las delegaciones legislativas (aquéllas
—dispuso el art. 11.3 de la Ley General Tributaria de 1963— «tendrén la
fuerza y eficacia de meras disposiciones administrativas en cuanto excedan de
los limites de la autorizacién o delegacién o ésta hubiere caducado por trans-
curso de plazo o hubiera sido revocada»).

La jurisprudencia, ciertamente, no puede decirse que haya alcanzado una
posicién univoca sobre este extremo. Junto a decisiones que se niegan al en-
juiciamiento de la adecuacién del decreto legislativo a la ley de bases por el
cardcter de norma con fuerza de ley que aquél ostenta, pueden encontrarse

¥ La alusién a la inexistencia de una jurisdiccién constitucional, como dato condicio-
nante de todo este planteamiento, se encuentra en E. Garcia de Enterria, Legislacién dele-
gada..., ob, cit., pag. 110, )

' Una critica de esta jurisprudencia puede verse en E. Garcia de Enterrfa, ibid., pé-
ginas 38 y ss.

7 0b. cit., pigs. 187.188. Esta defensa por Tosato de la fiscalizacién por la jurisdiccién
ordinaria de la legislacién delegada es, sin embargo, plenamente coherente con sus plan-
teamientos. El autor italiano parte de dos premisas fundamentales: 1) el Parlamento no
puede delegar su potestad legislativa formal, sobre la que no tiene disiposicién, y 2) la
«fuerza de ley» estd exclusiva e inseparablemente ligada a los actos de las Cdmaras (pdg. 35:
«No es el poder legislativo el que tiene competencia para emanar actos con fuerza de ley,
sino que son los actos del poder legislativo los que tienen fuetza de ley»); es notorio que,
con estos presupuestos, la norma delegada tiene s6lo un cardcter legal precario, condicio-
nado, a partic de su naturaleza estrictamente reglamentaria y no siendo concebible otra
fuente, distinta de la ley formal, que no sea el reglamento. Lo que no tiene en cuenta
Tosato, evidentemente, es el dato —presente en varios ordenamientos contempordneos—
de la atomizacidn de la fuerza de ley, tanto en la dimensién del Estado-persona como en la
del Estado-ordenamiento.
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otras en las que se da el paso hacia el control del #ltra vires —en materia,
casi exclusivamente, de textos refundidos— y argumentando para ello la
subsistencia del rango de ley sélo dentro de los limites de la delegacién *.
Creemos que, a la vista del nuevo texto constitucional, y ante esta patcial
acogida de las tesis de la «degradacién del rango» por la jurisprudencia —que
no configura, sin embargo, la condicién de reiteracién en los fallos requerida
por el articulo 1.6 del Cédigo Civil—, no pueden dejar de apuntarse algunas
consideraciones criticas.

Mi4s adelante se sefalardn las dificultades #écwicas que provoca —-cara
a la determinacién de la jurisdiccién del Tribunal Constitucional— la acep-
tacién del control por parte de la jurisdiccién ordinaria de la adecuacién de
la norma delegada a sus bases legislativas. Por el momento basta con subtayar
las objeciones dogmiticas que se suscitan a propésito de la condicién misma
de aquel control, es decir, acerca de la presunta degradacién a rango regla-
mentario de las disposiciones delegadas en contradiccién con su ley de bases.

1. Hay que sefialar, en primer lugar, que seguir sosteniendo la pérdida
del rango legal de los decretos legislativos y su conversién en reglamentos
supone —a la vista de la fuerza normativa inequivocamente atribuida a los
mismos por el articulo 82.1 de la Constitucién— introducir una peligrosa
confusién entre existencia y validez de la norma. La fuerza de ley, como efica-
cia tipica atribuida a un acto por la Constitucién, se predica de una disposicién
a partir de su perfeccidn, con independencia de que la misma pueda resultar
invdlida. La validez o invalidez de la norma dependerd de la posibilidad de
su integracién armoénica en el ordenamiento (para el caso de los decretos legis-
lativos, bédsicamente el respeto de la Constitucién y de la ley delegante),
pero éste serd siempre un dato posterior al de su eficacia tipica como fuente
del derecho, atribuida ex constitutione a partir de su momento petfectivo ©.

2. Especialmente hay que sostener lo anterior cuando, como en este caso,
el texto fundamental no condiciona la fuerza de ley de la disposicién a ningin
requisito ulterior a su mera perfeccién. Condicién que si aparece, por ejemplo,
a propésito de los decretos-leyes, correctamente caracterizados por el articu-
lo 86.1 como disposiciones —no como normas— «provisionales» ®, La pro-

* Antes de la promulgacién de la Constitucién, puede citarse la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20-I-1977, en la que se decide entrar a fiscalizar un texto refundido. Con
posterioridad, ya vigente nuestra norma fundamental y también ante un caso de refundicién
por delegacién, el Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala Tercera de 27-1-1979) ha venido
a considerar constitucionalizadas —en contra de las tesis aqui mantenidas— las orientaciones
doctrinales tendentes a la presentacién del decreto legislativo como fuente con rango de
ley condicionado. Un breve comentario de esta Sentencia puede verse en J. M. Rodriguez
Oliver, «La Constitucién espafiola en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 1979», en
Revista de la Facultad de Derecho (Univ. Complutense), ndm. 58, pdgs. 119-120. Cfr. tam-
bién la Sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1980.

® En este sentido —con expresa referencia a las relaciones entre ley delegante y de-
creto legislativo—, A. Ruggeri, Gerarchia, competenza e qualitd nel sistema costituzionale
delle fonti normative, Milan, 1977, pdgs. 178, 186 y 220.

® En el decreto-ley, efectivamente, lo provisional, lo contingente, no es la norma (que
puede tener una pretensién de vigencia indefinida), sino la fuente misma, Este es el criterio
de diferenciacién entre «ordenanza de urgencia» (Notverordnung) y «medida provisional»
(Massnabme); en la segunda, como sefialé Esposito, «lo provisional, contingente y temporal
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visionalidad del decreto-ley consiste precisamente en que el mismo acto-fuente
posee una existencia precaria —limitada en el tiempo— y a la espera de su
conversién en ley («convalidacidén») o eventual derogacién. Sin embargo, all4
donde el ordenamiento no ha previsto expresamente el sometimiento a condi-
cién —del tipo que sea— de la existencia de la fuente no puede el intérprete
cuestionar su mismo rango normativo.

3. Conviene observar, también, que las tesis criticadas —en su estuerzo
por salvar las dificultades derivadas del artfculo 1.1 de la LJCA— no dejan
de incurrir en una cierta contradiccién 1égica al convertir el resultado posible
del ejercicio de la jurisdiccién en la condicién de la misma. Ocurre, en efecto,
que el dnico medio para considerar competente a la jurisdiccién contencioso-
administrativa en el control de la adecuacién del decreto legislativo a la ley de
delegacién es el considerar al primero como norma de mero rango reglamen-
tario cuando incurra en #ltra vires, extralimitacién que, sin embargo, sélo po-
drd determinarse mediante el ejercicio de la misma jurisdiccién.

4. En el fondo —al margen las observaciones anteriores—, lo que subyace
en estos planteamientos es la afirmacién del cardcter sustancialmente reglamen-
tario de las competencias actuadas por el Gobierno en base al artfculo 82.1.
Se trata de una concepcién que ya hace afios criticara Esposito ? y segiin la
cual la identidad del 6rgano deberia llevar aparejada la identidad del acto en
el sistema de fuentes del derecho. Lo contrario, sin embargo, puede ser resuel-
tamente afirmado en nuestro derecho y, en general, respecto de todos aquellos
ordenamientos en los que cabe que un mismo 4rgano adopte actos de diferente
eficacia formal. Mds concretamente, no hay ninguna razén a favor —y si al-
gunas en contra— de la afirmacién de que las competencias gubernamentales
que nacen de la delegacién legislativa puedan reconducirse, formal y material-
-mente, a la genética potestad reglamentaria reconocida en el articulo 97 de la
Constitucién. Nos encontramos ante una competencia diferente, y ello no sélo
porque se actda mediante actos de distinto rango normativo, sino también por-
que las disposiciones que en su. ejercicio se adopten se encuentran vinculadas
a la ley en modo diferente a la sujecién tipica que, respecto de aquélla, man-
tiene el reglamento. Es incuestionable, en este sentido, el mayor margen de
autonomia politica con que cuenta el legislador delegado para desarrollar los
«principios y criterios» (art. 82.4) sentados por la ley de bases. En particular,
por lo que a los «criterios» se refiere —y como han sefialado Mortati y Cicco-
netti, entre otros ?—, debe sefialarse su naturaleza de normas orientativas,

es el contenido mismo de la medida»; cfr. Lz validitd delle leggi. Studio sui limiti della
potesta legislativa, i vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale, Mildn, 1964, pé-
gina 142 (1.* ed. de 1934).

% «...) la identidad del rgano no conduce a la identidad de valor del acto, y es
inexacto todo intento de deducir de la posicién del 6rgano el valor de los actos que por
él vienen producidos»; ibid., pg. 60.

# C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, vol. II, Padua, 1976, pdg. 768 (9.* ed.),
y S. M. Cicconetti, «I limiti ‘ulteriori’ della delegazione legislativa», en Rivista Trim. di
Diritto Pubblico, nim, 3, 1966, pag. 571. El problema del control de la legalidad, en base
a normas finalistas y funcionales, en el Estado de nuestros dias ha sido correctamente
captado por M. Garcia Pelayo en Las transformaciones del Estado contemporineo, Madrid,
1977, pégs. 66-67.
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preferentemente finalistas, que se adectian bien a la flexibilidad propia al ins-
tituto de la delegacién y que, desde luego, no imponen a la norma guberna-
mental el mismo tipo de sujecién que marca la ley a su reglamento de ejecu-
cién. Por lo demds —y aunque se trate de un tema en este momento lateral
y sobre el que habrd que volver—, conviene sefialar que la identificacién entre
delegacién leglslauva y ejercicio de potestad reglamentaria, a fin de fundamen-
tar la competencia de la jurisdiccién ordinaria, lleva a consecuencias dificil-
mente admisibles cuando se pretende proyectar el mismo razonamiento sobre
las normas legislativas de las Comunidades Auténomas dictadas al amparo del
mecanismo previsto en el articulo 150.1 de la Constitucién. Con mayor o me-
nor acierto, es notorio que este precepto (relativo a una cuestién de separacién
de competencias) se ha querido construir sobre la estructura del articulo 82
(relativo, sin embargo, a la articulacién de competencias dentro del Estado-
persona) y que no cabe explicarse de otro modo la referencia presente en él
a «la competencia de los Tribunales» (que habrd que esforzarse en interpretar
de modo que no se contradiga lo dispuesto en el articulo 153, 4). Pues bien:
si se quiere sostener —como ya se ha apuntado ®— que también en el caso de
las normas dictadas ex articulo 150.1 sélo se alcanzari el rango legislativo in-
tra vires de la ley marco y que, caso de contradiccién entre ambas disposicio-
nes, las primeras tendrdn mero valor reglamentario, ¢cémo podrd superarse
la objecién de que, en este supuesto, ni siquiera estamos ante un érgano que
«ordinariamente» se limite a actuar potestades reglamentarias?; ¢cémo soste-
ner que la Asamblea regional —drgano legiferante, en un sentido formal—
va a ver degradadas sus disposiciones a rango reglamentario cuando sus com-
petencias propias no se actian mediante normas secundarias? Como se advier-
te, la tesis de la degradacién en base a la identidad sujeto-acto no puede seguir
sosteniéndose.

5. La fuerza de ley, bueno es recordarlo, es una categoria relacional. En
este sentido, viene a presentarse como la eficacia formal de determinados actos
en base a la que éstos se imponen (aunque de modo distinto) tanto a la Admi-
nistracién como al poder judicial, traduciendo asi, en la jerarquia de fuentes
del derecho, una decisién politica de los constituyentes. En los ordenamientos
contempor4neos, el pluricentrismo legislativo * ha deparado que tal fuerza de
ley no sea sélo predicable de los actos del Parlamento, sino que se atribuya
también a determinadas disposiciones adoptadas por otras instituciones y 6t-
ganos del Estado, con lo que, sin variarse el sentido politico y juridico de la su-
misién del juez y de la Administracién a la ley, ya no cabe seguir manteniendo
una visién subjetivista de la divisién de poderes, segtin la cual el sometimiento
a la ley serfa sélo el trasunto de la sujecién politica al Parlamento. Por el con-
trario, ante la dislocacién del continuo Parlamento-fuerza de ley, la tnica in-
terpretacién posible es la de atender el mandato constitucional en materia de
fuentes y no socavarlo, enfrentdndole una concepcién sobre el Estado que ya

3 (Cfr., por todos, R. Entrena Cuesta, «Comentario al art, 150», en F. Gatrido Falla
y otros, Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980, pdg. 1631.

# Sobre el tema puede verse A. Predieri, «El sistema de las fuentes del Derecho», en
La Constitucion espafiola de 1978, ob. cit., pgs. 156 y ss.
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no estd presente en la norma fundamental. No otra cosa se desprende, por lo
demds, del sistema general de nuestra Constitucién. El articulo 117.1 sienta
el principio del sometimiento del juez a la ley, y en modo alguno cabe enten-
der aqui la expresién «ley» en un sentido restringido (norma primaria de las
Cémaras). Dicho sometimiento muestra su alcance constitucional genuino si se
coteja el articulo 117.1 con otras dos normas que le enmarcan nitidamente:
el articulo 106.1 (que capacita a la jurisdiccién ordinaria para enjuiciar la le-
galidad en el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno) y el art. 163
(en donde se impone al juez plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional cuando considere que una «norma con rango de
ley» aplicable al caso pueda contradecir la Constitucién).

6. A la vista de lo anterior, ¢qué es lo que se le estd pidiendo al juez.
ordinario cuando se le solicita entrar a conocet de la adecuacién de un decreto
legislativo a la ley delegante? Este petitum supone, en verdad, un requeri-
miento para la beterodegradacién del rango de la disposicién, manipulacién so-
bre el sistema de fuentes que, si se presenta como condicién necesaria para afir-
mar la jurisdiccién en base al articulo 1 de la LJCA, carece de todo respaldo
constitucional y se encuentra especialmente en contradiccién con lo dispuesto
en el articulo 1.7 del Cédigo Civil: «Los jueces y tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose
al sistema de fuentes establecido.»

C) Si, como hemos intentado subrayar, no cabe fundamentar la «compe-
tencia propia» de los Tribunales ordinarios sobre los dectetos legislativos en
base al presunto caricter reglamentario de los mismos, cuando hubiesen incu-
rrido en ultra vires, ni es tampoco fécil, en consecuencia, reconocer la posibi-
lidad de que aquéllos érganos jurisdiccionales entren a conocer de la adecua-
cién entre norma delegada y delegante, se nos plantea, con todo su alcance, la
cuestién de la relacién entre una y otra fuente y la de ambas con la Constitu-
cién. Sélo a partir de una correcta construccién en este campo setd posible
destacar el cardcter de condicién de validez —que no de existencia— que tie-
nen los. limites presentes en la ley delegante sobre el decreto legislativo, asi
como fundamentar el control prioritario de los mismos a cargo del Tribunal
Constitucional.

La confusién sobre el rango formal de los decretos legislativos —fuentes
reglamentarias, para unos; «intermedias» entre la ley y el reglamento, segin
otros; fuentes «atipicas», en fin— no puede fundamentarse en nuestra Cons-
titucién (que atribuye indubitadamente rango de ley a estas disposiciones) y si
sélo en un entendimiento que creemos parcial del sistema de fuentes en nues-
tro derecho. El decreto legislativo no es, desde el punto de vista de la jerar-
quia, norma infraordenada a la ley formal y tampoco, por tanto, a su propia
ley delegante; se encuentra, indudablemente, supeditado a ésta, en el sentido
de que habrd de respetar, para ser vdlido, los distintos limites a que se refiere
el articulo 82, pero ello no empafia su rango de ley ni la fuerza tipica a éste
atribuida. ¢Cémo definir entonces esta relacién?; en nuestra opinién, una des-
cripcidn de la misma se alcanza satisfactoriamente tanto sefialando el desajuste
parcial, en las normas delegadas, entre eficacia formal y sustancial (Martines)
como acudiendo a la distincién entre jetarquia de fuentes y jeraquia de normas
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(Cansacchi y Monaco) #. Mediante una u otra formalizacién, el decreto legisla-
tivo aparece materialmente condicionado a la ley delegante sin perder por ello
su condicién de norma equiparada a la ley formal en la jerarquia de fuentes.
Y, correlativamente, la ley de delegacién se nos presenta como norma inter-
puesta®, vale decir como norma que media entre la Constitucién y el decreto
legislativo, precisando, para cada caso concreto, los mandatos de aquélla (ar-
ticulos 82 y sigs.). No es la ley de delegacién el tnico ejemplo de este tipo de
normas interpuestas en nuestra Constitucién. Andlogo cardcter tienen los Re-
glamentos de las Cdmaras (art. 89.1) con arreglo a los que, eventualmente, po-
dr4 enjuiciar el Tribunal Constitucional la regularidad formal de las leyes @
y una vez ponderada debidamente la cldsica tesis contraria al control de los
interna corporis; otro tanto cabria decir de la «legislacién bdsica» estatal a la
que repetidamente remite el articulo 149.1 de la Constitucién, por méds que
en este caso en modo alguno pueda hablarse de «delegacién» (las leyes de dele-
gacién son normas habilitantes y limitadoras, en tanto que aquéllas a las que
se refiere el articulo 149.1 tienen, respecto de las disposiciones de las Comu-
nidades Auténomas, sélo la segunda condicién). Pues bien: en todos estos casos
la norma interpuesta se constituye, si, en condicién de validex de las normas
derivadas (aunque la «derivacién» pueda ser meramente l6gica —y no crono-
légica— como ocutre en los supuestos del articulo 149.1), pero no en su cox-
dicién de existencia, de modo que la norma que traiga de otra su determina-
cién existird —si es perfecta— con independencia de que su invalidez pueda
ser declarada de acuerdo con el régimen propio de control que le corresponda
por su posicién en la jerarquia de fuentes (asi lo dispone ya el articulo 28.1 de
la LOTC —en una norma que habrd que interpretar extensivamente— por lo
que se refiere a los actos y disposiciones con fuerza de ley).

En realidad, el fundamento de la relacién que media entre ley delegante
y delegada no es muy distinto del que puede encontrarse en los demds casos
de aplicacién del criterio de competencia entre las fuentes. También aqui se
trata de equilibrar dos principios que se encuentran en una relativa tensién y
que resumen en si mismos la problemdtica de la crisis de la fuerza de ley en
nuestros dfas: salvar la preeminencia parlamentaria en el sistema constitucio-
nal y reconocer, al tiempo, potestades normativas supraordenadas al reglamen-
to en otros 6rganos e instituciones del Estado. Asi, si el criterio de la compe-
tencia tiende en unos casos a garantizar el principio de autonomia en la dis-
tribucién territorial del poder, en el supuesto de la delegacién se trata de sub-
venir a las peculiares exigencias de la normacién en el Estado contempordneo,
escindiendo, como ha sefialado Ferri ®, la unidad de decisién de la ley en las

B T, Martines, Diritto costituzionale, Mildn, 1978, pdgs. 69 y ss.; R, Monaco y G. Can-
sacchi, Lo Stato e il suo ordinamento giuridico, 6.* ed., Turin, 1955, pig. 97.

% Acerca del concepto de norma interpuesta ——inicialmente expuesto por Lavagna—,
cfr, A, Ruggeri, 0b. cit., pags. 123 y ss.

# F. Rubio Llorente y M. Aragén Reyes, ob. cit., pig. 810.

# @G. Ferri, «Sulla delegazione legislativa», en Studi di diritto costituziondle in memoria
di Luigi Rossi, Mildn 1952, p4g. 173. Con la evolucién del sistema parlamentario y el cese
de la oposicién orgénica Parlamento-Gobierno, hay que sefialar que cambia también la
funcién del instituto de la delegacién, La delegacién se pone asi al servicio del continuo
gobierno-mayoria y puede convertirse incluso en un itil expediente de esta dltima para
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dos fases de determinacién de la directiva politica y de las normas singulares.

Las consideraciones hechas hasta ahora abundarian en la exclusiva juris-
diccién del Tribunal Constitucional por lo que se refiete al control juridico so-
bre los decretos legislativos. Este rgano conoceria asi de una disposicién que
tiene constitucionalmente atribuido rango de ley (sin que sea posible en nues-
tro sistema dar trascendencia juridica a la distinta terminologia normativa
—«rango» o «fuerza» de ley— toda vez que la expresién utilizada en los at-
ticulos 82.1 y 163 es la misma) y apreciarfa su adecuacién a la Constitucién
(especialmente a los articulos 82 y sigs.) a través de su relacién con la ley
delegante. No otra es la doctrina que viene manteniendo la Corte Constitucio-
nal italiana —y el italiano es el sistema mds préximo al nuestro, por lo que a
la delegacién se refiere, en el derecho comparado— a partir de sus sentencias
iniciales (de 16-I-1957, niim. 3, la primera de ellas). A favor también de la
exclusiva jurisdiccién del Tribunal Constitucional abogatia la constatacién de
la insuprimible veta de autonomia politica presente en la interpretacién guber-
namental de las bases legislativas (ejercicio de una potestad, como vimos, dis-
tinta a la reglamentaria, sin que se quiera aqui sostener que el desarrollo de
una ley por un reglamento supone un meto ejetcicio mecdnico) y que, tal vez,
aconsejaria no reconocer a la jurisdiccién ordinaria lo que, parafraseando a
Tocqueville ®, podriamos llamar una «peligrosa eficacia».

Con todo, el articulo 82.6 —con un alcance que no qued$ claro a lo largo
del proceso constituyente ®*—, as{ como el articulo 27.2.b de la LOTC, aluden
a algin tipo de intervencién en este campo de la jurisdiccién ordinaria. Los k-
mites juridicos a esta intervencién ya han sido sefialados, y en las lineas que
siguen se harin algunas consideraciones sobre las posibilidades técnicas de su
articulacién con el control atribuido al Tribunal Constitucional.

III. UNA FORMULA DE AJUSTE ENTRE EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL CONTROL DE LEGALIDAD

A) Si se parte de la base de que, como parece imponer el articulo 82.6
de la Constitucién, sobre los decretos legislativos incide un doble tipo de con-
trol juridico a cargo, respectivamente, del Tribunal Constitucional y de los

setlo plenamente, es decir, para superar la tensidén en pro de mayorias «méds amplias de lo
necesario» en que viene a resumirse la tendencia hacia la #nanimidad que caracteriza a al-
gunas de las democracias contempordneas.

? De la démocratie en Amérique, 3.* ed., vol. 1, Parfs, 1850, pig. 124. La expresidn
se encuentra en un conocido pasaje en el que Tocqueville observa la imposibilidad del juez
norteamericano para proceder a un examen de la constitucionalidad de la ley al margen
de un proceso concreto (lo que hoy llamarfamos un control «abstractos). Para el autor,
més que un defecto del sistema, se trata de una de sus mayores virtudes.

% La expresién «sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales» figura ya
en el texto del Anteproyecto de Constitucién publicado el 5-I-1978 (art. 74.4). Con an-
terioridad, el borrador publicado en noviembre de 1977 daba un alcance mucho mds pre-
ciso 4 esta remisién en su articulo 75.4: «Sin perjuicio de la competencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales, las Comisiones de las Cortes podrin pedir la suspensién de la
legislacién delegada en caso de uso incorrecto de la delegacién.»
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jueces y Tribunales integrados en la jurisdiccién érdinaria, es evidente que el
intérprete ha de localizar el criterio —o criterios— que, en la materia, con-
tribuyan a delimitar el 4rea propia de cada uno de estos sistemas de fiscaliza-
cién. Importa sefialar que tales criterios de jurisdiccidn habrdn de setlo plena-
mente, es decir, deberdn proporcionar a los operadores juridicos y a todos los
ciudadanos la certeza bdsica indispensable al trafico juridico, eliminando, en
la medida de lo posible, los mirgenes de inseguridad que pueden detivarse de
la concurrencia de varios medios de control sobre un mismo acto juridico.

En nuestra opinién, tal criterio de jurisdiccién existe, si bien no puede re-
sumirse —con el apresuramiento con que viene haciéndose— en la supuesta-
mente clara distincién entre vicios de ilegalidad y vicios de inconstitucionalidad.
Y si no cabe aceptar esta férmula como solucién definitiva, ello se debe a un
doble orden de razones: ) En primer lugar, a que, como hemos observado,
la misma competencia de la jurisdiccién ordinaria para conocer de los posibles
vicios invalidantes de una norma con fuerza de ley es, con cardcter general,
harto discutible y, en todo caso, no puede presentarse como atribucién «na-
tural» de tal orden jurisdiccional en lo que se refiere a los decretos legislativos
(argumentando, como se viene haciendo, su degradacién a norma reglamenta-
ria en el supuesto de ultra vires); b) Pero es que, como veremos, ni siquiera
aceptando hipotéticamente tal criterio las soluciones son satisfactorias: sobre
la base de la distincién del tipo de vicio en que haya incurrido el decreto le-
gislativo se puede llegar a una desvirtuacién del control de constitucionalidad
en nuestro sistema, configurdndolo —en abierto contraste con las previsiones
constitucionales— como residual y eventual.

No es posible, en primer lugar, ni aun dando por buena la interpretacién
que quiere ver en el articulo 82.6 una ‘delimitacién competencial en base a la
distincién entre vicios de ilegalidad y de inconstitucionalidad *, suprimir ra-
dicalmente la fiscalizacién del Tribunal Constitucional acerca de la adecuacién
entre decteto legislativo y ley delegante. Incluso cifiéndonos a los llamados
casos de mera ilegalidad de aquél (es decir, contradiccién con la ley delegante
peto «no con la Constitucién») no puede desconocerse que el decreto legisla-
tivo incurrird en inconstitucionalidad por violacién de las notmas que, en el
texto fundamental, regulan el instituto de la delegacién y que ante tal con-
tradiccién no puede ser indiferente el Tribunal Constitucional #. A propésito
de esta hipétesis precisa —y al margen de lo que se sefialard més adelante—
debe destacarse que, en base al articulo 39.2 de la LOTC, «el Tribunal Cons-
titucional podri fundar la declaracién de inconstitucionalidad en la infraccién
de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del
proceso»; pues bien: en aplicacién de esta norma, es petfectamente regular y
posible que el Tribunal Constitucional, habiendo admitido inicialmente un
recurso o una cuestién de inconstitucionalidad por presunta contradiccién en-
tre una disposicién de un decteto legislativo y alguna norma de la Constitu-
cibén distinta de las que regulan la delegacion legislativa, determine, sin em-

3t Cfr., por todos, E. Recotder de Casso, «La legislacién delegada», en La Constitucion
espafiola y las fuentes del derecho, ob. cit., vol. 11, pdg. 1680,
%2 F. Rubio Llorente y M. Aragén Reyes, 0b. cit., pdg. 827, en el mismo sentido.
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bargo, en su sentencia que la norma impugnada es efectivamente inconstitu-
cional por contraste con alguno de los limites impuestos a las disposiciones
delegadas en los articulos 82 a 85 de la Constitucién (supuesto de ultra vires).
En estos casos —que no son especialmente improbables— el Tribunal Consti-
tucional se limitard a cumplir su funcién ordinaria, apreciando el ajuste entre
la Constitucién —z¢oda la Constitucién— y las dlsposlcmnes y actos con fuetza
de ley. Quiere sefialarse con lo anterior que los llamados casos de «mera ile-
galidads (ultra vires en sentido estricto) se presentan —<cara a la delimitacién
de los controles invocados por el articulo 82.6— mds como una elaboracién 16-
gica que como un efectivo criterio, operativo en los casos concretos, para la
determinacidén del 4mbito respectivo de intervencién de los jueces ordinarios
y del Tribunal Constitucional. No hay que olvidar, por lo demds, la imposi-
bilidad de plantear cuestiones de jurisdiccién o competencia ante este dltimo
6rgano, capacitado por su Ley orgdnica para determinar auténomamente una
y otra (art. 4.°, ndms. 1 y 2). :

Pero, entrando ya en el niicleo de las tesis que aqui se cuestionan, procede
examinar si —con independencia de las objeciones hasta ahora adelantadas—
la supuestamente clara escisién entre vicios de ilegalidad y de inconstituciona-
lidad est4 en condiciones de apuntar criterios dtiles y respetuosos con la Cons-
titucién para indicar la «competencia propia» de los Tribunales ordinarios en
la fiscalizacién de los decretos legislativos. Y en este punto debe observarse
que tal delimitacién habria de descansar necesariamente sobre los dos presu-
puestos siguientes:

a) Eliminacién, como pardmetto de la constitucionalidad de los decretos
legislativos, de los articulos 82 a 85 de la Constitucién. En efecto, sélo me-
diante esta operacién es pensable una delimitacién conceptual minimamente
clara entre inconstitucionalidad e ilegalidad del decreto legislativo. De otro
modo —reconociendo que la norma delegada puede estar «también» en con-
tradiccién con las disposiciones constitucionales que regulan, precisamente, la
delegacién— se llegarfa a desdibujar la singularidad misma del vicio de ile-
galidad, reconducible siempre, entonces, a una violacién de la Constitucién.

b) Definicién de un criterio «residual» de jurisdiccién para los casos,
nada improbables, en que se acumulen, sobre una misma disposicién, vicios de
distinto cardcter. Cuando un decreto legislativo incurra en wltra vires y, a su
través, en contradiccién con alguna norma de la Constitucién distinta de las
que regulan la delegacién legislativa, ¢a qué érgano corresponderd conocer de
la validez o invalidez de dicha disposicién? Como se comprende, un criterio
de jurisdiccién que sea tal —que pretenda establecer delimitaciones ciertas
entre las 4reas de intervencién de varios drganos— habrd de responder clara-
mente a esta pregunta, atribuyendo la competencia, en estos casos de acumu-
lacién de vicios, a la jurisdiccién otdinaria o al Tribunal Constitucional. Las
dos respuestas que ante este problema se han dado —y a las que nos referire-
mos a continuacién— creemos que distan de ser satisfactorias.

En todo caso, tras de estas observaciones previas, conviene analizar mds
de cerca algunas de las conclusiones a las que se llega mediante la utilizacién
de los mencionados criterios de jurisdiccién. Como hemos indicado, tales cri-
terios pretenden ser aplicables en los tres supuestos de invalidez en que podria
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incutrir la norma delegada: 1) mera ilegalidad (wultra vires por violacién de la
ley de delegacién); 2) mera inconstitucionalidad (contradiccién con la Consti-
tucidén, pero respetando los limites impuestos en la delegacién), y 3) degalidad
e inconstitucionalidad concurrente (violacién de la Constitucidén a través de la
violacién de la ley delegante). Segin intentaremos evidenciar, en estos tres
supuestos —marcadamente en los dos Gltimos— se advierte la incapacidad
del criterio comentado para deslindar las competencias de la jurisdiccién ordi-
naria y de la constitucional con una minima claridad y dentro del respeto al
sistema general de la Constitucién.

1. Poco hay que decir, que no se haya indicado ya, acerca de la primera
de las situaciones descritas. Sostener que, en los casos de mera ilegalidad, los
decretos legislativos podrdn ser controlados (y, eventualmente, anulados o
inaplicados) por la jurisdiccién ordinaria obliga a la siguiente y dificil argu-
mentacién: ¢) En primer lugar, a determinar que tales casos efectivamente
existen, aisladamente de todo problema de constitucionalidad (lo que llevaria
no sélo, como vimos, a descartar, en tanto que pardmetro de constitucionalidad,
los arts. 82 a 85, sino también otros preceptos constitucionales: arts. 9.1,
9.3 y 103.1, entre otros); &) En segundo lugar, a resolver la cuestién
de fondo —sobre la que ya se han hecho las suficientes consideraciones—
planteada por el enjuiciamiento de una norma con fuerza de ley por el juez
ordinatio; ¢) En tercer lugar, a defender que seguird siendo la jurisdiccién
ordinaria la llamada a intervenir si un decreto legislativo —presuntamente vi-
ciado sdlo por wltra vires— afecta al 4mbito propio de competencias de una
Comunidad Auténoma (lo que supondria no entender aplicable a estos casos
lo dispuesto en el art. 32.2 de la LOTC, ademds de habilitar al juez ordinario
para resolver casos de Staatsgerichtsbarkeit); por el contrario, si no se acepta
esta solucién, habria que concluir que los decretos legislativos son residencia-
bles ante el Tribunal Constitucional cuando se dé el supuesto al que se refiere
el mencionado articulo 32.2, y ello a pesar de que sean «meramente ilegales»,
lo que llevaria a entender a esta norma como una excepcién a la competencia
general de la jurisdiccién ordinaria y, por tanto, a abocar en la poco razonable
conclusién de que el mismo vicio (#ltra vires) de una disposicién estd some-
tido a un diferente régimen juridico de control segiin cudles sean los sujetos
que soliciten su anulacién.

2. Por lo que se refiere a los casos de mera inconstitucionalidad, la si-
tuacién es distinta, pero igualmente rechazable en sus conclusiones. ¢Es pen-
sable un supuesto en que el decreto legislativo, sin violar la ley delegante, in-
cutra en inconstitucionalidad? Sin duda, pero sélo cuando sea inconstitucional
la propia ley delegante (la ley de bases, en el caso de los textos articulados).
En efecto, estamos ante un caso en que la eventual violacién de la Constitu-
cién no desborda los limites impuestos en la delegacién, lo que sélo puede
producirse cuando el vicio de inconstitucionalidad estd ya presente en la ley
de bases. Desde luego que esta dltima, como norma independiente que es,
puede ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad en cualquier momento,
pero la situacién con la que aqui nos enfrentamos es diferente. Si se adopta
como criterio para apreciar la jurisdiccién del Tribunal Constitucional el de
la mera inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, es lo cierto que
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el aislamiento de dicho vicio estd en funcién de la previa determinacién de la
inconstitucionalidad de 1a ley de bases (y, por tanto, de la adecuacién a ésta del
decreto legislativo). Ahora bien: tal determinacién no deja de ser problemi4-
tica: 4) Cuando la cuestién se suscite ante un érgano judicial, el incidente de
inconstitucionalidad que tenga como objeto un decreto legislativo no podria
promoverse sin el previo convencimiento judicial de la inconstitucionalidad
de la misma ley de bases. Es muy posible que —a la vista de la normal elas-
ticidad de la ley de delegacién— el juzgador tienda a «salvar» la constitucio-
nalidad de esta tltima, atribuyéndose la competencia en lo que ya considerarfa
caso de simple ultra vires. Ahora bien —al margen de lo que supone este pric-
tico bloqueo del decreto legislativo como objeto de la jurisdiccién constitu-
cional—, ¢qué hard el juez o Tribunal si efectivamente detecta sdlo un vicio
de inconstitucionalidad en la norma delegada? Ciertamente, acudir al Tribunal
Constitucional a través de los articulos 163 de la Constitucién y 35 y sigs. de la
LOTC; peto ¢qué norma constituye aqui el objeto del incidente y es, en con-
secuencia, remitida al érgano de la justicia constitucional?, ¢el decreto legis-
lativo?, ¢la ley delegante?, ¢ambas disposiciones? Dificilmente cabe sostener
qué objeto de la remisién serd la ley de delegacién —aisladamente o junto a
la disposicién delegada— toda vez que la misma no cubre los requisitos a los
que se refiere €l articulo 163 de la Constitucién (la ley de bases no es «apli-
cable» directamente en el proceso ni la decisién de éste depende de su validez,
sino de la del decreto legislativo) y a la vista de que tampoco puede requerirse
del Tribunal Constitucional la anulacién, a través de un tnico proceso, de las
normas delegante y delegada, ya que este tipo de declaraciones de inconstitu-
cionalidad consecutiva le estdn vetadas a dicho 6rgano cuando no se producen
en el 4mbito de Ia misma ley (art. 39.1 de la LOTC) ®, Lo que habria de ha-
cer en estos casos, por tanto, el érgano judicial serfa promover el incidente
de inconstitucionalidad a propésito sélo del decreto legislativo, argumentando
que carece de jurisdiccién al no tratarse de un caso de #ltra vires... por ser
también presuntamente inconstitucional la ley de delegacién; &) Como se ve,
apenas hay que subrayar las anomalias del procedimiento y el tortuoso sistema
que lleva a definir las 4reas respectivas de jurisdiccién. Pero otro tanto puede
decirse en el supuesto de que, efectivamente, la norma delegada se residencie
—directamente o mediante la cuestién de inconstitucionalidad— ante el Tri-
bunal Constitucional. En efecto, si se quiere que el criterio delimitador en base
a la ilegalidad o a la inconstitucionalidad de la norma impugnada sea plena-
mente operativo habrd que esperar que sea también tenido en cuenta pot el
érgano de la justicia constitucional, por mds que frente a éste, como vimos,
sea impensable suscitar cuestiones de jurisdiccién o competencia. ¢Qué signi-
fica esto?; obviamente, llevando hasta sus dltimas consecuencias las tesis que
aqui se discuten, que el Tribunal Constitucional deberia negarse a conocer de
la validez de la norma delegada cuando dicha validez no se controvierta exclu-

8 No puede aqui plantearse el problema de las llamadas declaraciones de inconstitu-
cionalidad consecutiva y s tan s6lo hacer referencia a su aparente dmbito restringido de
aplicacién en nuestro derecho. En el ordenamiento italiano es mayoritaria la tesis de que
la invalidez de la ley delegante se propaga al decreto legislativo; cfr. A. Pizzorusso, Fonti
del diritto, Bolonia, 1977, pdg. 256.
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sivamente en términos de constitucionalidad o inconstitucionalidad. Ahora
bien: ¢cémo determinar si estamos ante un tipo u otro de vicio?; nuevamen-
te se plantea aquf la cuestién de la constitucionalidad de la ley de bases como
problema previo a la determinacién de la jurisdiccién competente, y deberfa
ser en este caso el Tribunal Constitucional el que —para confirmar o no su
propia jurisdiccién— entrase a conocer de la constitucionalidad de la norma
delegante. La conclusién es notoriamente absurda, toda vez que no existe cauce,
ni constitucional ni legal, para articular esta anémala especie de proceso cons-
titucional previo, que, por lo demds, nadie ha incoado y que, caso de resolverse
mediante una declaracién de inconstitucionalidad, no tendtia efectos inmedia-
tos ni directos sobre la norma efectivamente impugnada (el decreto legislativo)
en base a lo dispuesto en el artfculo 39.1 de 1a LOTC.

En realidad, lo absurdo de las conclusiones a las que se llega mediante la
aplicacién de los criterios de jurisdiccién que se han comentado no es sino ma-
nifestacién de la tesis implicita en los mismos, tesis que s creemos en contras-
te tanto con la Constitucién como con lo dispuesto en la LOTC. En efecto, tal
y como hemos visto, el reconocimiento de jurisdiccién en el Tribunal Consti-
tucional sobre los decretos legislativos tan sélo en los casos de mera inconsti-
tucionalidad supone eliminar a la norma delegada como objeto auténomo del
proceso constitucional en todos los casos (su legitimidad habria de apreciarse
siempre con relacién a la propia de la ley delegante) y ello en contra tanto de
la inequivoca opcién de los constituyentes en el articulo 161.1.a como de lo
dispuesto en el articulo 27.2.b de la LOTC. Frente a semejante punto de lle-
gada hay que recordar que la ley de bases y el decreto legislativo son normas
con vida propia en el ordenamiento, no siendo aceptable la solucién que tiende
a plantear los problemas de constitucionalidad de la segunda disposicién tan
sbélo como consecuencia de los vicios en que pueda haber incurrido la primera.

3. ¢Qué ocurre, en fin, en los supuestos en los que se produce concu-
rrencia de vicios de ilegalidad y de inconstitucionalidad en un decteto legisla-
tivo? Como venimos sefialando, las tesis mayoritarias hasta el momento se
pronuncian a favor de la jurisdiccién ordinaria en estos casos, por entender
que subsiste aqui una cuestién de ilegalidad. Reclamando, de este modo, para si
la jurisdiccién ordinaria la resolucién de los casos en que la norma delegada
viola la Constitucién y es, al tiempo, ultra vires, se concluye en la configura-
cién como residual del control por parte de Tribunal Constitucional (que, se-
gtin hemos visto, sélo conoceria del «bloque legal» norma delegante-delegada
y no del decreto legislativo como fuente en si misma).

Frente a esta tesis mayoritaria se apunté otra en el proceso constituyente
de acuerdo con la cual, en los casos de acumulacién de vicios de ilegalidad y
de inconstitucionalidad, la competencia corresponderia al Tribunal Constitu-
cional ¥, Indudablemente, este planteamiento corrige algunas de las insalvables

# FEsta interpretacién fue expuesta por M. Fraga Iribarne en la sesién de la Comisién
del 2.VI-1978: «La idea de ese nimero es, como claramente se dice: primero, recordar
la competencia de los Tribunales, y no sélo del Constitucional, que sélo intervendria,
como es natural, en materia constitucional, sino que normalmente serfa en materia de
legalidad, es decir, el fenémeno wltra viris, mds alld de la autorizacién. Pero no se excluye
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contradicciones en que el anterior incurre, aunque tampoco queda libre de
objeciones. En efecto, si el esquema de delimitacién que se acoge es el que
reconoce competencia a la jurisdiccién ordinaria para conocer en los supuestos
de mera ilegalidad y a la constitucional cuando se advierta una presunta vio-
lacién de la Constitucién (acompafiada o no de wltra vires), hay que sefialar
que el fundamento juridico de uno y otro término de la alternativa es contra-
dictorio. Recordemos que sélo cabria entender competente a la jurisdiccién
ordinaria para entrar a decidir de la validez de una norma con fuerza de ley
cuando se afitme —como ‘se hace a propdsito de los decretos legislativos #ltra
vires y aqui se ha criticado— su degradacién a norma de rango reglamentario.
Si se admite hipotéticamente este razonamiento (que sigue estando en la base
de la interpretacién que ahora comentamos para los casos de mera ilegalidad)
no se entiende en base a qué se atribuye al Tribunal Constitucional la compe-
tencia en los casos de concurrencia de vicios, toda vez que el #ltra vires, in-
mediatamente, habria determinado la degradacién del rango de la disposicién,
presentdndose, entonces, s6lo el problema de un reglamento inconstitucional,
para conocer del cual serfa plenamente competente la jurisdiccién ordinaria.

B) Las consideraciones hechas hasta ahora han servido para subrayar las
dificultades existentes en nuestro derecho respecto del control, por parte de
la jurisdiccién ordinaria, de la adecuacién entre norma delegada y delegante.
Dichas dificultades no hacen sino reconducir el problema de la fiscalizacién de
los decretos legislativos al que, creemos, es su enclave institucional propio, a
la vista del sistema general de la Constitucién: el control de constitucionalidad
de las normas con fuerza de ley por parte del Tribunal Constitucional. Y no
se piense que ésta seria una atipica conclusién a la que habria que llegar en
nuestro ordenamiento por relacién a otros: no conocemos, en nuestra drea cul-
tural, ningdn sistema en el que el sometimieto del juez a la ley se excepcione
frente a las disposiciones delegadas dotadas constitucionalmente de la fuerza
de aquélla ®. _

Sin embargo, si la jurisdiccién ordinaria no resulta competente para enjui-
ciar en los casos de ultra vires si tiene algin tipo de intervencién sobre los
decretos legislativos. Recordemos, a estos efectos, la cldusula «sin perjuicio»

eventualmente la posibilidad también de la intervencién constitucional si se hubiese llegado
a tal abuso de la competencia delegada que se hubiese violado la Constitucién» (cfr. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 80, pag, 2921).

% Para el caso francés, y por lo que se refiere a las ordenanzas adoptadas en base al
articulo 38, no existe control jurisdiccional a partir del momento en que tales normas han
adquirido fuerza de ley, es decir, a partir de la intervencién parlamentaria; hasta entonces,
las disposiciones del Gobierno tienen mero valor reglamentario (en este sentido, cfr. B. Chan-
tebout, Droit constitutionnel et science politique, Paris, 1980, pdg. 581, y la jurisprudencia
alli citada del Consejo Constitucional y del Consejo de Estado). En Gran Bretana —y al
margen el relativo valor, para los sistemas juridicos continentales, de ciertos aspectos de
la prictica jurisdiccional britdnica— debe sefialarse que no en todos los casos la norma
delegada gubernamental adquiere fuerza de ley (en este sentido es patente el desuso de la
llamada «Cldusula de Enrique VIII», por la que se capacita al Gobierno para modificar
leyes del Patlamento). Aunque la cuestién es objeto de debate, existe el criterio de que
cuando la norma delegante hace expresa atribucién de fuerza de ley a las disposiciones que
hayan de dictarse en base a la misma no cabe una fiscalizacién judicial del wltra vires.
Sobre este punto puede verse C. K. Allen, Las fuentes del derecho inglés (trad. de A. Ortiz
Garcfa), Madrid, 1969, pdgs. 847 y ss.

7



98 JAVIER JIMENEZ CAMPO

en el articulo 82.6. La misma —como ocurre siempre que se la encuentra en
una disposicién normativa— tiene dos funciones primordiales. En primer lu-
gat, una funcién de remisién mediante la que se alude a otro segmento del or-
denamiento sin innovar por ello, es decir, sin originar competencias que no
existan ya. Funcién, también, de incomunicacién o de no afectacién de las com-
petencias meramente aludidas por aquellas que si son formalizadas en la nor-
ma que incluye a la cldusula en cuestidn; en el caso que nos ocupa, la incomu-
nicacién media entre el control parlamentario y la competencia «propia» de
los Tribunales, significindose que por el ejercicio del primero no podré enten-
derse descartada la segunda. Ahora bien: si sabemos cual es el 4mbito de in-
tervencién de la justicia constitucional, no puede decirse lo mismo, por el mo-
mento, en lo que se refiere a las «competencias propias» de la jurisdiccién or-
dinaria. Sabemos, eso si, que las mismas —por la naturaleza de la cldusula de
remisién— no podrdn exorbitar el marco constitucional dentro del que actdan
los jueces y Tribunales ordinarios, y a este respecto cabe recordar el «eje» fun-
damental constituido por los articulos 117.1, 106.1 y 163 de la Constitucién.

¢Cudles son, en nuestro ordenamiento, las competencias propias a los Tri-
bunales ordinarios que éstos pueden ejercer sobre los decretos legislativos?
Desde luego, en primer lugar, las que se ejercen mediante el control de la po-
testad reglamentaria (arts. 106.1 de la Constitucién, 39 de la LJCA y 7.1 de la
LOP]). Y es que, aunque la norma que sutge de la delegacién no tiene rango
reglamentario, sino fuerza de ley, si pueden adoptarse en base a aquélla dispo-
siciones reglamentarias de desarrollo. En otras palabras: es perfectamente po-
sible que la ley de bases, junto a su funcién tipica de habilitacién al Gobierno
para adoptar normas con fuerza de ley, prevea la posibilidad de que un regla-
mento, subsiguiente al decreto legislativo y ejecutivo de éste, venga a comple-
tar la regulacién de la materia objeto de la delegacién. En particular, ello es
posible cuando tal materia no esté protegida, en la Constitucién, por una re-
serva absoluta a rango de ley, aunque siempre serd necesario que la ley dele-
gante prevea expresamente tal desarrollo reglamentario ulterior (no otro
es, en nuestra opinién, el sentido del ltimo inciso del art. 82.3, de desafor-
tunada redaccién). Sin embargo, ni se agotan aqui las competencias de la
jutisdiccién ordinaria ni puede ser éste el tnico alcance de la remisién del ar-
ticulo 82.6, toda vez que la fiscalizacién de los Tribunales sobre los reglamen-
tos estd ya expresamente amparada por el citado articulo 106.1 de la Consti-
tucién, Compete asimismo a la jurisdiccién ordinaria —y éste es el criterio
delimitador fundamental respecto de la jurisdiccién constitucional— el control
sobre los decretos legislativos en cuanto a vicios de procedimiento. Creemos
que es ésta la ratio legis que cabe determinar en la remisién del articulo 82.6
a la jurisdiccién ordinaria, si se tienen en cuenta todas las observaciones an-
teriores, asi como, en especial, la peculiar fuente del derecho que es el decreto
legislativo. Dicho control, exclusivamente sobre vicios formales, tiene la si-
guiente justificacién:

a) En primer lugar, es evidente que, por més que la norma delegada ten-
ga plenamente rango de ley (y que, en tal sentido, huelgue toda distincién en-
tre naturaleza «formalmente» de ley y «materialmente» de reglamento), su
elaboracién es la propia, con caricter general, de los reglameggos.
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5) En tal sentido, los decretos legislativos estdn sometidos a todas las :
normas que regulan la elaboracién de las disposiciones administrativas gene-
rales (arts. 129 a.132 de la Ley de Procedimiento Administrativo), asi como
a las que también sean aplicables para su especifico proceso de formacién (en
concreto, la exigencia de dictamen preceptivo del Consejo de Estado, segiin el
art. 20 de la Ley orgdnica 3/1980, de 22 de abril).

¢) Estos limites formales tienen, sin embargo, una base exclusivamente
legal, por lo que dificilmente podr4 ser controlada su observancia por el Tri-
bunal Constitucional. Corresponde, mds bien, velar por los mismos a la ju-
risdiccién ordinaria, y especialmente a los Tribunales contencioso-administra-
tivos, con las mismas condiciones y efectos predicables de los recursos (directos
o indirectos) contra reglamentos (en particular, arts. 47.1.c de la LPA y 39
de la LJCA). En base a esta competencia, no puede desconocerse, por tanto, la
posibilidad de que un decreto legislativo sea declarado nulo por vicio de proce-
dimiento y sin que ello obste al respeto debido que ha de mantener el juez
frente a la fuerza de ley de que estd investida la norma. Ocurre aqui, en efecto,
que se establece una distincién entre el mandato de la norma y su procedi-
miento de elaboracién. El primero es por completo incontrolable por los Tri-
bunales ordinarios, que no podrin entrar a fiscalizar si el decteto legislativo
se adectia o no a la ley delegante; el segundo, sin embargo, regulado por nor-
mas con fuerza de ley y no muy distinto del habitual en la elaboracién de
disposiciones administrativas generales, si queda tutelado por la justicia or-
dinaria. Fuera de estos dltimos casos —y a reserva de lo que se indicar4 a con-
tinuacién—, el juez o Tribunal que abrigue dudas sobre la validez sustancial
de la norma delegada habrd de poner en marcha el dispositivo del articulo 163
de la Constitucién {cuestién de inconstitucionalidad).

Subsisten, con todo, algunas dudas respecto del érgano competente para
controlar la eventual inobservancia, por parte del Gobierno, de los requisitos
de procedimiento adicionales que pueda imponer especificamente la ley de
delegacién, asi como en lo que se refiere al vicio de incompetencia. Hay que
decir que la constitucionlidad de aquellas exigencias adicionales no puede
cuestionarse, a la vista de lo dispuesto en el articulo 82.6 iz fine y de que,
como veremos, no hay en principio obstdculo para que el control parlamentario
se articule previamente, configurdndose, por tanto, como un trdmite méds en
el procedimiento de elaboracién del decreto legislativo. En lo que afecta al
vicio de incompetencia, el mismo puede producirse tanto porque la norma
sea adoptada por autoridad distinta del Gobierno (violacién de lo dispuesto
en el dltimo inciso del art. 82.3) como ratione temporis, es decir, por el
- hecho de que el decreto legislativo sea publicado fuera del plazo fijado para
el ejercicio de la delegacién (véase también lo dispuesto en el art. 82.3). En
ambos casos creemos que no puede negarse la jurisdiccién del Tribunal Cons-
titucional, si bien serfa aconsejable tal vez entender también competentes a los
Tribunales ordinarios: en el primer supuesto no dejamos de estar ante un
vicio de procedimiento —y un principio de economia procesal abogaria porque
fuese determinado con arreglo al sistema general previsto para este tipo de
irregularidades—y en el segundo, la notoriedad propia al vicio de incompeten-
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cia (en cualquiera de sus dos dimensiones) no plantea especiales dificultades
para su control por la jurisdiccién ordinaria *. '
Por dltimo —y aunque esto exorbite un tanto el objeto de este trabajo—,
habria que hacer una referencia al sentido de la cldusula «sin perjuicio», tam-
bién presente en el articulo 150.1 de la Constitucién. Ya vimos que, aunque
no estemos ante un supuesto de delegacién en sentido estricto, los constitu-
yentes han construido en parte este precepto a imagen de la regulacién que
aquélla recibe en el articulo 82. No patece posible negar el rango de ley de
las disposiciones dictadas por las Comunidades Auténomas ex articulo 150.1
(no una, sino dos veces nos recuerda la Constitucién que estamos ante «normas
legislativas») ni, en consecuencia, dejar de considerarlas sometidas al control
previsto para este tipo de disposiciones en el articulo 153.a. ¢Qué sentido
tiene entonces la referencia, de nuevo en plural, a «la competencia de los
Tribunales»? Si no queremos concluir en que existe una contradiccién in-
salvable entre los articulos 150.1 y 153.a de la Constitucién —y parece que
los constituyentes han hecho casi todo lo posible para facilitar esta renuncia
del intérprete—, hay que recordar las consideraciones hechas hasta ahora acerca
de la imposibilidad de un control sustancial sobre normas con rango de ley
por parte de la jurisdiccién ordinaria. Y, sin embargo, no cabrd aqui, a dife-
rencia de lo que se ha sostenido a propésito de los decretos legislativos, un
control formal cuando las normas dictadas en base a la ley marco estatal hayan
sido adoptadas por la Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma (im-
posible control de los interna corporis por otro Tribunal que no sea el cons-
titucional). Ahora bien: ¢es éste el dnico supuesto?; las normas legislativas
a las que se refiere el articulo 150.1 ¢sélo pueden ser adoptadas por la Asam-
blea comunitaria? Hay que tener en cuenta que nada obsta en la Constitucién,
cuando existe prevision estatutaria *, a que el instituto de la delegacién legis-
lativa se ponga en practica entre la Asamblea y el Consejo de Gobierno. Tam-
poco el articulo 150.1 se refiere expresamente a la Asamblea comunitaria,
sino, genéricamente, a que pueda atribuirse «a las Comunidades Auténomas»
la facultad de dictar normas legislativas. Sin duda que, de ordinario, las normas
en cuestién serdn adoptadas por la Asamblea en tanto que drgano que ostenta
la potestad legislativa ordinaria en el 4mbito de la Comunidad (art. 152.1),
pero no existe obstdculo constitucional a que la propia ley estatal capacite
a la Asamblea comunitaria para subdelegar en el Consejo de Gobierno. Con
esta expresa habilitacién en la ley marco (no prohibida, como en el caso del
art, 82.3) decae la eficacia de la regla delegatus delegare non potest y le
Consejo de Gobierno serd el que articule, en un texto con fuerza de ley, los
«ptincipios y bases» fijados en la norma estatal. Es entonces, en estos tltimos

% Un sector minoritario de la doctrina italiana sostiene la posibilidad de un control
por parte de la jurisdiccién ordinaria acerca del respeto por el decreto legislativo de los
limites y formalidades impuestos por la ley de delegacién y que no estdn basados en el ar-
ticulo 76 de la Constitucién. En todo caso, estos mismos autores —<fr., por ejemplo,
Cicconetti, art. cit., pidg. 608— no dudan de la competencia de la Corte Constitucional
para conocer en los casos de #ulira vires.

¥ Tal previsién se encuentra en el Estatuto de Autonomia de Catalufia (art. 33.1) y en
el de Galicia (art. 10.1.a). No existe, sin embargo, una norma semejante en el Estatuto
vasco.
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casos, donde puede ‘adquirir un sentido la referencia a los Tribunales en el
articulo 150.1: al modo como hemos indicado para el caso de los decretos
legislativos, también en estos supuestos podri la jurisdiccién ordinaria entrar
a fiscalizar la adecuacién formal de la norma comunitaria a las normas legales
que regulen su procedimiento de elaboracién *,

IV. EL CONTROL PARLAMENTARIO

A) El articulo 82.6 in fine alude a las férmulas «adicionales» de control
que, sobre los decretos legislativos, puedan prever las leyes delegantes en
cada caso y «sin perjuicio» de las competencias propias de los Tribunales.
Mediante esta norma se cierra el cuadro de controles que vierten sobre la
disposicién delegada y recuperan las Cdmaras —o pueden recuperar— la posi-
bilidad de una decisién final (ya veremos con qué alcance) sobre el ejercicio
de la delegacién por parte del Gobierno. Tampoco este inciso final del ar-
ticulo 82.6 quedé a salvo, a lo largo del proceso constituyente, de algunas in-
coherencias ¥, hoy suprimidas bajo la radical indefinicién en que ha quedado
la norma. Compete, por tanto, a los Reglamentos de las Cdmaras —y en su
caso al propio legislador. delegante— arbitrar estos sistemas «adicionales»
de control y defitiir; en particular, su momento de intervencién y su alcance
juridico. Esta «libertad» en la interpretacién de controles no es, sin embargo,
absoluta., La légica de la institucién impone unos limites bésicos a los que
conviene hacer una somera referencia.

Y antes que nada conviene recordar la vigencia, en el derecho comparado,
de determinadas férmulas de control sobre la legislacién delegada. Dejando
al margen la ratificacién por la Asamblea Nacional francesa de las- Ordenanzas
gubernamentales (trdmite que no es exactamente de control, como veremos,
sino de conversién en ley), los dos sistemas que pueden tomarse como refe-
rentes son el britédnico y el italiano. En el primero, el muy frecuente recurso
a la delegacién en el Gobierno de facultades normativas ha llevado a la articu-
lacién de un sofisticado —y, al parecer, no muy eficaz *— sistema de controles

¥ Con lo anterior, por tanto, se quiere subrayar el cardcter de normas con fuerza de ley
de que estardn dotadas las disposiciones de las Comunidades Auténomas ex articulo 150.1. Si
no es aceptable la interpretacién que ve en las mismas un meto valor reglamentario, tam-
poco lo es la afirmacién que las configura como normas «intermedias» entre la ley y el re-
glamento. Acudiendo al expediente de las «fuentes atipicas» ante cada dificultad de inter-
pretacién se terminard cayendo en polémicas tan infructuosas —y extenuadas— como las
que prosperaron durante la III y la IV Republica francesa en torno a la naturaleza de
!osli decretos-leyes y como las que sigue manteniendo también un sector de la doctrina
italiana. )

® Asi, en tanto 'que en el texto del borrador y del Anteproyecto se prevé la posibi-
lidad de que las Comisiones de las Cortes pidan la «suspensién» de la legislacién delegada
en fase de control parlamentario, el dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales
y libertades publicas transformard dicha intervencién parlamentaria en una solicitud de «de-
rogacién» en el plazo de seis meses. Hubo que esperar a que en la Comisién de la Cdmara
Alta el senador Martin Retortillo sefialara el absurdo .de tal previsién para que la misma
desapareciera (cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 48, sesién de 1-IX-1978, pdg. 2205).

*® Cfr. Morrison, Government and Parliament. A survey from the inside, 2* edicién,
Londres, 1966, pdgs. 162-166 y 303-306; I. Jennings, Parliament, 22 edicién, Cambrid-
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patlamentarios, frecuentemente de cardcter sucesivo y que en algunos supuestos
(a través de la férmula de la llamada resolucidn positiva, mediante la que se
considera que la norma gubernamental no ha entrado en vigor hasta tanto
no haya recaido una votacién favorable de la Cdmara) tienden a desnaturalizar
la idea misma de delegacién. Por lo que al caso italiano se refiere, es préctica
habitual la de que las leyes de delegacién dictadas al amparo del articulo 76
de la Constitucién prevean la intervencién necesaria de una Comisién interpar-
lamentaria especial y como trdmite en el proceso de elaboracién de la norma
delegada; el parecer de tal Comisién no es, sin embargo, vinculante para el
Gobierno y, en todo caso, también aqui la generalidad de la doctrina apunta
la relativa ineficacia de este sistema de control .

Entre nosotros es de suponer que el sistema de control parlamentario se
inspire en alguna o en varias de estas férmulas ofrecidas por el derecho com-
parado. Con todo, creemos que habrin de tenerse en cuenta, para la articula-
cién del control, algunas condiciones o limites derivantes de la naturaleza
juridica misma del instituto de la delegacién.

a) En primer lugar, si se articula un sistema de conirol previo a cargo,
por ejemplo, de una Comisién parlamentaria, habrd de cuidarse que la inter-
posicién del mismo en el procedimiento de elaboracién de la norma delegada
no altere el cardcter de la misma como disposicién gubernamental que es. Esta
cautela viene a resumirse en la necesidad de que dicha intervencién parlamen-
taria —pudiendo ser preceptiva para el Gobierno— no debe dar lugar a un
dictamen o parecer vinculante. En nuestra opinidn, si esto tltimo es lo que se
produce estariamos ya ante un 4cto complejo —parlamentario y gubernamen-
tal— y no ante un acto simple del Gobierno, como creemos que configura
al decreto legislativo nuestra Constitucién. En todo caso, para lo que si estaria
plenamente capacitada la Comisién consultiva, cuya existencia puede preverse,
es para acudir a la posibilidad abierta por el articulo 84 de la Constitucién
y a la vista del posible uso irregular de la delegacién por parte del Gobierno
(fundamentar ante la Cdmara la conveniencia de adoptar una proposicién de
ley derogatoria, en todo o en parte, de la norma delegante).

b) Para el caso de que —al margen de que se prevea o no una intet-
vencién previa de las Cdmaras— se adopte un control 4 posteriori conviene
indicar que el mismo no podrd articularse como trdmite de ratificacién sin
alterar radicalmente las caracteristicas mismas de la delegacién legislativa.
No hay que olvidar que el decreto legislativo es norma perfecta desde su
promulgacién —al margen los vicios de que pueda estar afectada— y que una

ge, 1969, pédgs. 473 y sigs.; J. Laferritre, «La législation déléguée en Angleterre et le con-
trble de son exercice par le Parlement», en L'évolution du droit public. Etudes en Ubonneur
d’A. Mestre, Paris, 1956, pdgs. 334 y sigs.

“ A propésito de la relatividad de este control parlamentario, cfr. A. Manzella, «Les
fonctions du Parlement en Italies, en L'intégration européenne et Uavenir des parlements
en Europe, Luxemburgo, 1975, pdg. 111. L. Paladin ha propuesto el que, para determina-
das materias de importancia especial, el parecer de las comisiones parlamentarias se confi-
gure como vinculante. No creemos —y asi se expone en el texto— que tal previsién se
concilie con las caracteristicas de la delegacién legislativa (cfr. «Gl atti con forza di legge
nelle presenti espetienze costituzionaliv, en Scrizti in onore di C. Mortati, vol. II, Roma,

1977, pags. 470-471).
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de las caracteristicas de todo sistema de control es, de acuerdo con Galeotti @,
su accesoriedad respecto del acto principal que es objeto de control, es decir,
su cardcter, en todo caso, de condicién de eficacia, pero no de perfeccién,
del acto de que se trate. Como sefialara ya Santi Romano, la ratificacién pro-
cede «cuando quien puede adoptar un acto juridico que, sin embargo, ha sido
adoptado por quien no tenia tal poder convalida y hace suyo el acto mismo» ®;
en el caso de los decretos legislativos hay una competencia gubernamental,
en base a la delegacién, que hace indtil hablar de ratificacién o convalidacién.
La consecuencia prictica de ello es que en ningtn caso —como se ha hecho
y se hace en algunas delegaciones impropias *— puede someterse la entrada
en vigor del decreto legislativo a la condicién suspensiva de una votacién
favorable del Parlamento.

B) A propésito del control parlamentario de las disposiciones delegadas
pueden volver a suscitarse los tradicionales problemas en torno a la distincién
entre control juridico y de oportunidad, entre jurisdiccidn y control y acetca
también de la eventual mediacién en estas cuestiones de la responsabilidad
politica gubernamental. En cuanto a la oposicién entre controles juridicos y de
oportunidad (o politicos), cabe sefialar que la misma no es tan nitida como
en ocasiones tiende a presentarse ®, Es notorio que, en tanto que el control
juridico excluye toda apreciacién politica (0 debe excluirla, cuando menos),
la inversa puede no darse, es decir, es perfectamente imaginable un trdmite
de control patlamentario que, definido b4sicamente como control de oportu-
nidad, incorpore como elementos de juicio estimaciones juridicas y fundamente
en ellas la posible medida en que todo control puede culminar. Con esta ma-
tizacién no ‘hay obstdculo para definir como control politico el que pueda
producirse en nuestro derecho a raiz de una intervencién parlamentaria sobre
el decreto legislativo y siempre y cuando se distinga convenientemente entre
control y exigencia de responsabilidad politica: el primero puede ser sélo oca-
sién para la segunda, y, en todo caso, una eventual medida desfavorable de
control sobre la norma delegada por parte del Parlamento no tiene los efectos,
por si misma, de los mecanismos de responsabilidad iustitucionalizada del
Gobierno.

Ahora bien: ¢en qué consiste juridicamente el control y cuiles son sus
efectos sobre la jurisdiccién? En cuanto a la primera pregunta, habria que dis-
tinguir los casos de control previo y sucesivo. Si previo, el control se configura
como acto integrativo del procedimiento de formacién de la norma, y su posi-
ble incumplimiento tendrd el mismo alcance juridico, como vimos, que el que
se reconozca a los demds vicios formales en que pueda incurrir la disposicién.
En el caso de control 4 posteriori del decreto legislativo, creemos que aquél

S, Galeotti, Introduzione alla teoria dei controlli costituzionali, Mildn, 1963, pags. 7
y sigs.

“ Santi Romano, 0b. cit., pags. 50-51.

# «Que el Parlamento —decfa G. Ferrari— puede abrogar el decreto legislativo es con-
forme al ordenamiento, pero debe quedar claro que se trata de abrogacidn, ya que si, por
el contrario, se trata de ratificacién o de no ratificacién podemos decir que estamos ante la
prueba de la inexistencia o invalidez de la delegacidén»; cfr. Formula e natura dell’attuale
decretazione con valore legislativo, Mildn, 1948, pig. 136.

* Cfr. S. Galeotti, 0b. cit., pags. 111 y sigs.
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puede definitse como acto condicién —en la terminologfa de Waline “—, es
decir, como acto que no perfecciona a una norma ya existente, aunque si puede
condicionar su eficacia. En todo caso, la condicién se predica del control mismo
y no de la medida eventual a que pueda dar lugar: €l requisito de eficacia se
cumple, por ejemplo, con el depésito en las Cdmaras de la norma delegada
—si asi se ha exigido—, al margen de que las mismas adopten o no una te-
solucién y del sentido que ésta pueda tener.

Por otra parte —y respecto del alcance juridico que pueda reconocerse
a este tipo de control sobre los Tribunales—, cabe recordar que el control
parlamentario y la jurisdiccién son funciones auténomas que no deben inter-
ferirse, que pueden actuarse en base a criterios diferentes y tutelar valores
también distintos (algo de esto, como vimos, quiere subrayar el art. 82.6
de la Constitucién al referirse a que las férmulas de control parlamentario
podrdn preverse «sin petjuicio» de la competencia propia de los Tribunales).
Mi4s especificamente, debe tenerse en cuenta que el control patlamentario #o
sana los vicios en que pueda haber incurrido el decreto legislativo. Asi, en el
caso de que, de modo expreso o tdcito, las Cdmaras diesen por bueno el uso
hecho por el Gobierno de la delegacién conferida, tal resolucién —o el silen-
cio con eficacia equiparada— no podtia obstar, desde luego, al posible control
por parte del Tribunal Constitucional de la norma delegada y, en su caso, a la
misma declaracién de su inconstitucionalidad. Otro tanto cabria decir respecto
de los vicios formales del acto, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién
ordinaria: en trimite de control a posteriori las Cdmaras no apreciardn el pro-
ceso formativo de la disposicidn delegada, sino, entre otras cosas, su adecua-
cién a la delegacién, de tal manera que no existiria obstdculo para un enjui-
ciamiento postetior de aquélla en el caso de que estuviese presuntamente afec-
tada de vicios invalidantes. En este tema importa no confundir los efectos no
sanatorios del control parlamentario con el respeto debido al principio de la
divisidn de poderes. En efecto, por mds que se reconozca que jurfdicamente
subsisten los vicios del acto tras de la eventual intervencién patlamentaria,
es dificil defender una fiscalizacién a cargo de la jurisdiccién ordinaria —no
del Tribunal Constitucional-— sobre aspectos que ya hayan sido positiva-
mente considerados por parte de las C4maras . Un ejemplo claro: si se quisiera
reconocer —en contra de lo que aqui se ha argumentado— la competencia
de los Tribunales ordinatios para enjuiciar los casos de #ltra vires en el ejetci-
cio de la delegacién, no setia facil seguir sosteniendo la posibilidad de tal fisca-
lizacién una vez que las Cortes se hubiesen pronunciado favorablemente acerca
de la adecuacién entre norma delegante y delegada ®

C) Poco resta por decir a propésito de la articulacién concreta del control
“ «Observations sur la gradation des normes juridiques établie par M. Carré de Mal-
berg» en Revue de droit public, 1934, pags 567 y sigs.

*” La cuestién ya se plante$ bajo e régimen anterior con ocasién de la intervencién de
la Comisién de Competencia legislativa de las Cortes sobre determinados textos refundidos
y por el alcance que a su dictamen dio, en alguna de sus decisiones, el Tribunal Suptemo
(sentencia de 21-V-1973). Sobre el tema, cfr. Angulo Rodtiguez, o0b. cit., pigs. 208-209.

*# Independientemente del alcance que tal pronunciamiento pudlera tener —si se hu-
biesen expresado ambas Cdmatas— como una cietta interpretacion auténtica de la Ley de
delegacién.
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parlamentatio, cuestién que debe obtener una regulacién en los Reglamentos
de las Cdmaras, a salvo las disposiciones especificas que puedan incorporar
las leyes de delegacién. Un trdmite de control estaba ya previsto en el articu-
lo 61 de la Constitucién de 1931 y también aparece en el articulo 134 del vi-
gente Reglamento provisional del Congreso de Diputados. Acerca de esta dlti-
ma disposicién —que establece un sistema de comunicacién obligada a la
Cémara y de «resolucién negativa» de ésta sin suspensién de eficacia—,
habtia que criticar tanto la discutible terminologfa empleada (en su nimero 1.°
se utiliza la expresién «convalidacién») como la indefinicién en que queda
el posible acuerdo del Congreso —en cuanto a sus efectos juridicos— en el
caso de que se hubiesen formulado «reparos» al uso de la delegacién por el
Gobierno. Tampoco en el actual Proyecto de Reglamento del Congreso® esta
cuestién ha quedado resuelta. En nuestra opinién, los efectos negativos del
control sobre el decreto legislativo no pueden consistit —al margen de que
se ponga 0 no en juego la responsabilidad politica del Gobierno, que es tema
diferente— sino en su derogacién total o parcial por medio de ley y en base al
principio del contrarius actus. Como hemos venido indicando, el decreto legis-
lativo es norma petfecta y eficaz desde su adopcién por el Gobierno y, natural-
mente, con los trdmites subsiguientes de promulgacién y publicacién. Tan
sélo en el caso de que asi se haya previsto expresamente en los Reglamentos
parlamentarios o en las leyes de delegacién, el depésito del texto en las Cdma-
ras puede configurarse como acto-condicién de eficacia, pero no cabe afirmar
los mismos efectos respecto de la medida de control que se pueda adoptar.
El decreto legislativo sélo dejard de existir en el ordenamiento mediante su
derogacién por otra notma del mismo rango ¥, '

“ El articulo 152 del Proyecto (Boletin Oficial de las Cortes Generales, nim. 33-1,
11-VI-1980) dispone: «1. Cuando, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.6 de
la Constitucién, las leyes de delegacién que establecieren que el control adicional de la
legislacién delegada se realice por el Congreso de los Diputados, el texto articulado o re-
fundido serd publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, y si dentro del mes
siguiente a su publicacién ningin diputado o grupo formulara objeciones, se entenderd que
el Gobierno ha hecho uso correcto de la delegacién legislativa dentro de los limites fijados
por la ley de delegacién; 2. Si dentro del referido plazo se formulara algiin reparo a la de-
legacién en escrito dirigido a 1a Mesa del Congreso, ésta remitir4 el escrito a la Comisién
correspondiente de la Cémara, que deberd emitir dictamen al respecto en el plazo que al
efecto se sefiale; 3. El dictamen serd debatido en el Pleno de la Cdmara con arreglo a las
normas generales del procedimiento legislativo. A estos efectos, cada observacién se consi-
derard como una enmienda; 4. Los efectos juridicos del control serdn los previstos en la
ley de delegacién.»

® En el supuesto de que los Reglamentos parlamentarios o, en su caso, las leyes de
delegacién configuren el depésito en las Cdmaras del texto gubernamental como condicién
de control y, al tiempo, de eficacia del acto normativo mismo, lo procedente serfa que tal
depésito se verificase como acto inmediatamente previo —o simultdneo— a la publicacién
de la notma en el Boletin Oficial del Estado. De otra forma, si la publicacién se ha produ-
cido ya, pero no la remisién a las Cdmaras, puede abrirse una peligrosa brecha de insegu-
ridad sobre las situaciones juridicas potencialmente afectadas por la disposicién. En general,
el tema de las situaciones juridicas positivas afectadas por el decreto legislativo es el que
mds problemas puede plantear en fase de control parlamentario. Tal vez por ello sea acon-
sejable —y no contradictorio con lo que se ha afitmado en el texto acerca de la improce-
dencia de configurar como condicién suspensiva de eficacia a la medida de control— la
previsién de un plazo durante el que pudiera solicitarse del Bleno la suspensién cautelar
de efectos del decreto legislativo y ante la perspectiva de una eventual medida derogatoria.






