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|. PRESENTACION

1. PREPARACION

Por sugerencia de mi discipulo Santiages/o PacHeco —Prof. Titular de
Derecho Administrativo—, que estaba desplegando una amplia actividad académica
en la WiversibAD Rey JuaN CARLOS, preparé y dirigi con su colaboracién, un
Seminario Internacional (viernes y sabado, 16 y 17 de noviembre de 2001) sobre
Ley y Reglamento, con la asistencia de los Profesores D. Gilesr[QUniversidad
Paris Xlll), D. Vasco BReirA DA Siva (Universidad Catdlica de Lisboa) y D.
Nicoldo Zanon (Universidad de Mildn). De Alemania vino el Dr. ArngiLE
(Universidad de Munich), joven docente, a las puertas de la Habilitacién, y cuya
tesis doctoraiParlament und RechtsverordnungParlamento y Reglamentos juri-
dicos, 1999) era un ultimo y acreditado estudio sobre poder normativo en el Estado
moderno, que me habia sido recomendado por al Prof. Karl$®ete@erMANN, de
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la Escuela Superior de Ciencia dé\ministracion Publica d€pira La ponencia
espanola estuvo a gardel Catedratico de la Universidadténoma de Madrid, D.
Angel MENENDEZ REXACH.

Un problema era naturalmente el idioma. El invitado alemanJie no sabia
nadamas que aleman, aunque entendia algo de francés, eDRrafy entendia
francés y algo de espafiol. Naturalmente los Prof. portugués e italiano entendian
espafiol. Pero habiamos decidido que cada uno hablase en su lengua materna; como
me habian entregado y se habian traducido las ponencias, con anterioridad, todos
conocian, dentro de sus posibilidades, el contenido de las intervenciones. Entre la
audiencia se repartieron las conclusiones de cada intervencion.

Las circunstancias me llevaron a ser un intérprete “distinguido” (asi me califico
alguna vez con cierta retranca mi padre) en los comentarios y en los resimenes que
hacia en francés y en aleman, al final de las intervenciones BbbBriGUEZ DE
SANTIAGO colabor6 en la densa traduccién simultanea de la intervencion del Dr
UHLE. En fin, todo muy artesanal, pero desde luego no peor que en otros Congresos
que he estado, con todo alarde de medios y traducciones simultaneas.

Hay que dejar constancia que sin el esfuerzo y dedicacion détoBspo
PacHECO, nunca se hubiese celebrado el Seminario, ni se hubiese publicado el pre
sente libro.

2. CUESTIONARIO

Durante los meses anteriores a la convocatoria habia preparado en el Area de
DerechoAdministrativo con la colaboracion de todos sus profesores y naturalmente
de Santiag®&osADpo, un catélogo de preguntas para que sirviese de guia a los ponen
tes y pudiese facilitar asi en lo posible la discusion entre el cambio de opiniones.
Dado que una cuestién tan amplia como Ley y Reglamento, puede ser tratada de
forma muy diversa por cada aytparecia conveniente tratar de concretar unos pun
tos claros y precisos.

A continuacion, adjunto el cuestionario que enviamos a todos los participantes,
con el ruego de que en sus respectivas ponencias trataran de contestar en todo lo
posible a estas preguntas.

PREGUNTAS SOBRE LEYY REGLAMENT O
(PARA EL SEMINARIO (2001) SOBRE FUENTES DELDERECHO
DIRIGIDO POR EL PROFESOR GALLEGO ANABIT ARTE)

Mar co constitucional

1. ¢Con qué grado de detalle se regula el sistema de fuentes en la Constitucion?
Lineas bésicas de la regulacion constitucional del sistema de fuentes.

Sobre la ley y la eserva de ley

1. ¢Mantiene su Constituciéon un concepto material de Ley [caracterizado por ser
una norma que regula materias determinadas o que cumple ciertos requisitos (por
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ejemplo, ser abstracta y general)] o un concepto puramente formal segln el cual Ley
es toda norma aprobada por el Parlamento?

2. ¢Existe en su sistema constitucional la técnica de la reserva de ley? Es decir
materias que tienen que ser reguladas necesariamente.por ley

3. ¢Existe una reserva de ley de tipo genérico (una clausula amplia del tipo “liber
tad y propiedad”) o reservas concretas?

4. La Asamblea legislativa: ¢puede regular cualquier materia o, por el contrario,
tiene una competencia limitada que se identifica con las materias reservadas?

5. ¢Existen Decretos-Leyes? Es decsormas con rango de ley aprobadas por el
Gobierno.

6. ¢ Cudl es el grado de intensidad de regulacion legal que impone la reserva de
ley? ¢ Es el mismo en relacioén con todas las materias?

7. ¢Existen tipos diversos de normas con rango de ley en su ordenamiento? En
caso de que asi sea, ¢,se establece una relacion distinta de cada una de estas normas con
rango de ley con los reglamentos?

Sobre los reglamentos

1. La potestad reglamentaria: ¢es exclusivamente desarrollo de las leyes preexis
tentes o, por el contrario, existe una potestad reglameptagter legenestando solo
prohibido el reglamento contlagen?

2. El reglamento: ¢puede completar la ley o solamente predesatlar y des
arrollar los preceptos legales?

3. En el supuesto de que puedan dictarse reglampraeter legem¢ Sobre qué
materias pueden dictarse estos reglamentos?

4. ¢Hay materias reservadas a los reglamentos y que la ley no puede regular?

5. ¢Existe una definicion constitucional o legal de los reglamentos?

6. ¢Quién tiene atribuida la competencia para aprobar reglamentos? ¢ Solo el Con
sejo de Ministros?, ¢también el Presidente del Gobierno?, ¢también los Ministros?,
¢también las autoridades inferiores?

7. ¢Dbnde se establece la atribucion para dictar reglamentos, en la Constitucion o
en la Ley?

8. ¢ El reglamento se dicta con base en una delegacion legislativa expresa o existe
también una potestad reglamentaria originaria constitucional del Gobierno?

9. Lineas basicas del procedimiento de elaboracion de los reglamentos.-¢Es pre
ceptivo algun tramite de participacion ciudadana?

10. ¢Tienen atribuida potestad reglamentaria lggoizaciones juridico-adminis
trativas dotadas de independencia en su actuacion (Banco Central, Comisiones de
regulacion de ambitos de actividades econémicas, etc.)?

11. ¢Existen normas generales que no son reglamentos?, ¢ quién puede dictarlas?,
¢, sobre qué materias?

12. Larelacion de la ordenanza municipal con la Ley es la misma que la del regla
mento para la ejecucion de la ley con la Ley?

13. ¢Aqué limites se encuentra sometida la competencia normativa de les muni
cipios?

Aspectos jurisdiccionales
1. ¢Qué dgano controla la adecuacion de la Ley a la Constitucion?
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2. ¢Quiénes estan legitimados para instar el ejercicio del control constitucional de
las leyes?

3. ¢Qué dgano controla la adecuacion de los reglamentos a la Ley y a la Gonstitu
cién?

4. ¢ Se pueden impugnar directamente los reglamentos? ¢ por quién?

5. ¢Se puede declarar la nulidad de un reglamento con base en la nulidad de un
acto administrativo de aplicacion de ese reglamento?

Conclusiones

1. ¢Cuales son los problemas mas importantes que, en su opinién, no estan resuel
tos por el derecho positivo en relacién con el sistema de fuentes?

2. ¢(Cbémo definiria el sistema de fuentes que rige en el marco constitucional de su
pais?

3. ¢Se puede afirmar que hay un incremento notable de la potestad reglamentaria
frente a la potestad legislativa?

Anexo: Leyes, De@tos de Gobierno, del Bsidente de la Republica, deleBidente
del Gobierno, del Gobierno (@ano colegiado), en los Ultimos cinco afios.

Se publica en este libro el material remitido por alguno de los ponentes.

3. PARTICIPACION

Para la Intrahistoria, quede constancia que la asistencia de profesores espafioles
—se habian distribuido por correo cientos de invitaciones— de Derecho Constitucio
nal y Derechddministrativo, fue minima. Hay que citar la presencia de José Luis
MARTINEZ LOPEZMuURIZ, Catedratico de Derechadministrativo enValladolid.

Algun otro Catedratico hizo acto de presencia ocasionalmente. Si asistieron algunos
profesores titulares, que, en otros casos, se limitaron a gonanciasque se
publican en este librdlodos los ponentes estuvieron presentes el dia y medio que
duraron las cuatro ponencias. Desgraciadamente, pese a mis esfuerzos, no hubo un
didlogo intenso entre ellos.

Es bien sabido, lo ocupados que estan los profesores de Dadsohmistrativo
en Espafa, pero francamente llama la atencion una presencia tan escasa en un Semi
nario sobre unauestion central del Decho publico y teoria juridica del Estado
no sobre un tema que aungue circunstancialmente pueda ser muy importante, al fin
y al cabo suele ser algo rgaral. Seminario ademas dirigido por una persona que
habia adquirido cierta notoriedad en la materia

1 Ley y Reglamento en el Beho Pudblico Occidental,971, cuyas tesis sobre Derecho positivo
(competencia del legislador y potestad reglamentaria no meramente ejecutiva) e histérico dogmaticas,
(ley formal-ley material y decretos de Cortes), tuvieron una cierta repercusion y audiencia. En el pre
sente texto utilizo las abreviaturas LdG por Ley de Gobierno YAGEpor Ley de Qganizacion de la
Administracién General del Estado.
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4. LENGUAJE COMUN. PRECISION DE CONCEPS

Aungque Santiag®osApo estudia aqui mismo esta cuestion con mas profundi
dad, me parece interesante resaltar que partiendo de diferentes modelos censtitucio
nales en Francia, elemania, en ltalia, en Portugal y en Espafagiéuen el
Seminario de manera natural lemguaje comun reserva de leypotestad regla
mentaria del Gobierno, las leyes formales y materiales, las diferentes clases-de regla
mentos, disposiciones administrativas, etc. que sin duda alguna provienen de la teo
ria juridica del Estado alemana, formalizada y divulgada a finales del s. XIX por las
grandes obras denBaND, JELLINEK Y Otto MAYER. ESto me parece muy interesante,
como prueba de la importancia que tiene la formalizacion del lenguaje juMdico.
destaco esta caracteristica (de origen kantiano por su perfeccionismo conceptual, y
también hegeliano por su sintesis histérigal; KAUFMANN en su comentario a la
otra deOtto MAYER.?

Lo que realmente tiene interés es aislar conceptos, categorias e instituciones para
ordenar una realidad queima facieparece proteica y que se resiste a cualquier
categorizacion. Bien es cierto como sabemos que en este énfasis conceptual y cate
gorial, se encuentra también la raiz de una mala jurisprudencia, que vive de “topi
cos” y no ejerce el andlisis critico (un caso paradigmatico de falsa contraposicion
histérico-juridica, es la dicotomia Estado de policia —absolutismo— y Estado de
Derecho). Pero sin un sélido y correcto fundamento sobre lo que es la norma juridi
ca, la competencia, la delegacidn, la desconcentracion, la descentralizacion, el acto
administrativo necesitado de colaboracidn, las tareas exclusivas y concurrentes del
Estado, la intervenciémersusla prestacion, policia o intervensionismo, actividad
econdmica o servicio publico, etc. se encuentra uno perdido ante la masa ingente que
es el Derecho positivo, complicado esto por un legislador cada vez mas ®i¥atico
aungue el acierto no esté asegurado, el analisis se enriquece relacionando diversas
instituciones y categorias juridicas, al tratar de precisar conceptos.

[I.  UNAS NOTAS PREVIAS

1. JURISPRUDENCIARECIENTE

Para esta presentacion he estado repasando, superficialmente, la evolucion del
Derecho positivo y la jurisprudencia en los Ultimos afios. Los problemas suelen ser

2 En una proxima obraltiristas Universalestie cinco volimenes, coordinada por el Prof. Rafael
Dowmingo de la Universidad de Navarra, he tenido el privilegio de redactar la nota biografica de Eric
KAUFMANN y Otto MAYER.

3 Esto no son frases gratuitasd. los ejemplos en &o, egulacion y sistematica juridi
ca/concesion de obra publica y dominio publico, Estudalimpinar deGALLEGO ANABITARTE al libro de
JavierBERMUDEZ SANCHEZ: Obra publica y medio ambiente/ el Estado yAthministracion ante el ter
torio, 2002.
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los mismos, pero siempre gen matices, especialmente con la cuestién de la-potes
tad reglamentaria del Ministro y su relacién con el R. Decreto.

— STS de 26 de octubre de 1999, Rec. Cas. niUm. 6929/95 (Az. 1391/1999):-se admi
te cierta flexibilidad en la aplicacion del art. 129.1 de la Ley de Procedimiento
Administrativo sobre la intervencion de la Secretaria Geféalica, en la elabora

cion de disposiciones de caracter general y se reitera que en el cascediatosn

tos no ejecutivosesto es: “independientes, autonomos y reglamentos derivados de la
potestad doméstica deAaministracion en su ambito ganizativo interno, asi como

los reglamentos de necesidad” (FdH. 40),se exige el dictamen grceptivo del
Consejo de Estadth Se trataba de un Decreto regional, sobre las condiciones-de ejer
cicio de la Direcciéon General de la Radi@evision de una Comunidaditbnoma que

tiene su base en el art. 10.3 de la Ley 4/80 de Radwision y que tiene un autén

tico caracter ganizatorio, y por tanto no es un reglamento ejecutivo que directa y
concretamente desarrolle la.ley

— STS de 29 de mayo de 2000, Rec. Cas. num. 1276/94, (Az. 5125/2000). En contra
de lo que dijo la Sentencia de instancidrédunal Supremo mantiene que un Decreto
sobre creacion y funciones de los Consejeros asesores técnicos de la Consejeria de
Sanidad, aunque sea gglamento autbnomeen este caso si parece necesario some

terlo a laaudiencia de las entidades intersadas cosa que no se hizo, aunque como
reglamento autbnomo no esta sujeto al dictamen preceptivo del Consejo de Estado.

— STS de 1 de marzo de 2001, Rec. Cont.-Admvo. nim. 413/96, (Az. 3071/2001).
Tiene interés esta Sentencia, porque estima un recurso contra un akcasarés)

del Gobierno al refundir unos textos legales para aprobar un texto refundido-(Propie
dad intelectual).

— STS de 22 de junio de 2001, Rec. Cas. num. 5952/94, (Az. 6394/2001). Se anula
una Orden Ministerial por infringir un Decreto en virtud del principigedar quia
normativa (regulacion de la renovacion de Consejos de Centros de Profesores).

— STS de 5 de diciembre de 2001, Rec. Cas. num. 9553/97, (Az. 9498/2001). Se trata
de una Orden quextinguio el servicio de pevision mutualistadel Colegio Nacional

de Registradores de la Propiedad y Mercantile3riBunal sefiala que estamos ante

una Orden que dicta el Ministro con plena competencia (art. 14.3 LdRég.Juridico), hoy
como sabemos art. 4.1.b) LdG y 12.2.a) de laAGE), que se fundamenta en el art.

560 del Reglamento Hipotecario, que atribuye al Colegio de Registradores la natura
leza de Corporacion de Derecho Publico subordinada jerarquicamente al Ministerio de
Justicia. ElTribunal considera que esta Orden es “tipico supuegtotdstad domés

tica” inherente a las atribuciones del jefe del Departamento.

— STS de 2 de enero de 2002, Rec. Cas. num. 4901/1995, (Az. 9407/2002).-Se fisca
liza un Decreto del Gobierno de una Comunidlatbnoma sobre la revision delan

de Saneamientade la zond& para el afio 1993. Este Decreto no se someti6 al pre
ceptivo informe de la Comision Juridiéaesora, y fue anulado por ®libunal de
Instancia por esta razon. Lalministracion aleg6é que el Decreto era un regla

mento o disposicion de caractegeneral de desarollo para la ejecucion de la ley

en contra de lo asi afirmado porTelbunal de Instancia. Efribunal Supremo no

puede entrar en esta materia, porque es interpretacion de Derecho autondémico que no
esta sujeto a la revision casacional @abunal Supremo. Es curioso la pretension de

4 No se entiende la referencia al reglamento de necesidad, obsoleta expresion de. |Sremnz v
(vid. mi libro Ley y Reglamentd 971, pag. 39 y ss., 43y ss., 280 y ss.).
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la Administracion de que se separe el Decreto en dos partes diferenciadas, para poder
conservar una parte legal. Hibunal Supremo, no admite esta peticién, por ser-cues
tion nueva.

— STS de 14 de marzo de 2002, Rec. Cas. nim. 320/1996, (Az. 4381/2002)- Se con
firma la legalidad de una Orden Ministerial que aprob®relecto de zona de ser

vicio de determinado puerto, frente a la alegacion del recurrente de que habia sido la
Junta de Puerto y no el Ministro quien habia aprobado la regulacion de la zona de ser
vicio. Por cierto que el plan de utilizacién de los espacios portuarios, es un tipico caso
de atribucion legal de la ley al Ministro (art. 15 Ley de Puertos de 1992), materia ésta
que ha dado lugar a una relevante jurisprudencia sobre la competencia del Ministro en
la regulacion de tarifas y cuantificacion de las liquidacionies.ipfra 1V b) maginal

15y ss.)

— STS de 27 de mayo de 2002, Rec. Cas. nium. 666/1996, (Az. 6672/2002). Se trata
de un Decreto autondmico sobwedenacion de la Inspeccion de Rstaciones y
Servicios Sanitariosde una Junta Regiondliene especial interés porque expone que

la distincién entreeglamentos ejecutivos y organizativgsue iniciada por un sector
doctrinal para justificar la existencia de reglamentos independientes y continuada por
la doctrina del Consejo de Estado, para determinar el ambito de la necesidad o no de
dictamen de este gano consultivo. La Sentencia afiade que esta distincién, fue reco
gida en la jurisprudencia constitucional en orden a la determinacion del alcance del
término legislacion frente aejecucion sefiala mas adelante que la jurisprudencia
constitucional, incluye en la potestad ejecutiva la aprobaciéreglamentos de
organizacion Sin perjuicio de los posibles matices a la explicacién histérica de esta
clasificacion de reglamentpda Sentencia considera que aunque se esté ante un regla
mento de aganizacion, esto no es “obstaculo para la nulidad de aquellos aspectos de
la disposicion reglamentaria que pudieran entran en contradiccion con preceptos de la
legislacion estatal en la materia, ni cubriria aquglleeptos del eglamento que

por producir efectos ‘ad extrd (hacia el exterior) deba considerarse que exceden del
ambito estricto de la potestad ejecutiva”. Sin juzgar la tesis jurisprudencial, la-exposi
cion no es clara: los reglamentos ejecutivos se han definido anteriormentelf@dD 1
como aquellos que desarrollan la ley y son complementarios de ésta, que obviamente
tienen efectosd extra Esto es una prueba de la gran confusion del lenguagn

esta materia: la potestagecutivafrente a la legislacion abarca la potestad darar

zacion interna, y los reglamentegecutivos son los reglamentos que desarrollan la

ley. Sin perjuicio de reconocer el enorme esfuerzo déribanales, es obvio que aqui

no hay un fundamento soélido ni claro para construir un Derecho publico sisteméatico y
coherente. En este casoTelbunal Supremo revocé la Sentencia de Instancia que
habia anulado el Decreto por falta de audiencia a las entidades interesadas (Colegios
Profesionales) pero esto estaba subsanado pordaeniaistracion se habia dirigido

5 Como creo que fui uno de los primero autores que defendid la existencia de reglamentos inde
pendientes, tanto bajo la Leydanica del Estado, como bajo la Constitucion de 1978, no me veo refle
jado, en absoluto, en la afirmacién de esta Sentencia: los reglamentos indepepdéstezdegemno
son siempre de ganizacion sino que pueden regular y regulan materias que afectan a los ciudadanos,
pero que no estan regidas por normas legales ni sujetas a reservasviegelesnalisis antiguo, pero
vélido, GALLEGO ANABITARTE— DE MARcoS DerechoAdministrativo |, Materiales1996, pag. 72y ss. El
dualismo reglamentos ejecutivos yganizativos es un reflejo de la dicotomia juridica alemana:-regla
mentos juridicos y reglamentos (disposiciones) administrativos, que se basa en un arbitrario concepto de
norma juridica (lo que afecta a la libertad y propiedad), cuya recepciéon en Espafia no estd en absoluto
justificada (oc. cit.y obra citada en nota 1).
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a la Federacioén de Colegios profesionales del sector farmacéutico que abarcaba todos
los colegios, para que emitiesen su dictamen.

— STS de 7 de octubre de 2002, Rec. CAdmvo. nim. 48/1999, (Az. 9277/2002).

Tiene interés porque &tibunal Supremo considera que es fiscalizablenision ile-

gal de no dictarun reglamentopor parte de lAdministracion, cuando esta obligada a
hacerlo.

Junto a esta seleccion de Sentencias —nada sistematica— pero que pretende refle
jar la evolucién de la situacion actual de la cuestion sobre la potestad reglamentaria,
hay que sefalar que, recientemente también se han producido Sentencias-importan
tes sobre la relacion entre Consejo de Ministros y Ministros sobre la potestad regla
mentaria, a la que hacemos referencia en otro,laeganateria de tarifas y dominio
publico portuarioiffra 1V, b) maginales 15 y ss.)

No he encontrado hasta julio de 2001, sentenciakritbeinal Constitucional que
alteren lo que se expone en estas pagindsiffra IV, epigrafe o maginal 3

2. ANECDOTA LINGUISTICA

No puedo por menos, citar una reciente ley Ley 23/2003 de 10 de julio de
Garantias en la venta de bienes de consumo (BOE dkejlilio de 2003), tiene unas
clausulas finales de autorizaciones normativas, que realmente son una joya de ale
gria y de falta de coherencia del legisladice asi la primera:

Disposicion final cuartaHabilitacion al Gobierno Se habilita al Gobierno para que

en plazo de tres afios proceda a refundir en un Unico texto la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de transposicion de las directi
vas comunitarias dictadas en materia de proteccién de los consumidores y usuarios que
inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando los
textos legales que tengan que ser refundidos.

Evidentemente esto no es la ushabilitacion de la que se habla, cuando se
autoriza al Gobierno a dictar reglamentos ejecutivos, sino que es la tipica delegacion
legislativa regulada en el art. 82 de la CE, delegaciones legislativas que dan lugar a
textos refundidos (regularizar y aclaretic.) o desarrollo de leyes de bases. La pala
brahabilitacionse ha puesto de moda en los Gltimos tiempos, en virtud de una fatal
comprension de la potestad reglamentaria en Espafa. La habilitacion quiere expre
sar que, sin un especifiapoderamientogl Gobierno no puede dictar normas regla
mentaria& Pero esto no es correcto, el Gobierno tiene potestad reglamentaria origi
naria y no necesita ningun podapoderamiento o habilitacién de la ley para dictar
reglamentos ejecutivos y tambigraeter legenmuncacontra legemEn puridad, la

6 Yo creo que esto es influjo del Derecho aleman. La Ley Fundamental de Bonn, art. 86.1 dispo
ne la necesidad de uEamachtigung(Macht, poderapoderar) de la Ley para que el Gobierno pueda
dictar reglamentos juridicos. Precisamente el posterior traslado HBeneehtingungse designa como
subdelegacionel primero (Ley a Gobierno) seriadalegacionNada de esto ocurre en Espafia. En la
doctrina alemanav{d. MAauNz-DURIG y otros, Gundgesetz Kommentaart. 80, maginal 43; STERN,

Das Staatscht der Bundespublik Deutschlandl, 1980, pag. 664 ssqQssensUHL Handbuch des
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idea del necesario y expreso apoderamiento, si es valida para la legislaciéon delega
da, regulada en el art. 82 de la CE, supuesto que en esta la Ley se designa como
habilitacién, descubriendo el sentido que da el lenguaje juridico utilizado hoy a la
palabra habilitacionhacer capaz a alguien de hacer algo que no estaria por si
mismo autorizado a hacer

La segunda ocurrencia del legislador en la mencionada Ley 23/2003, es la eco
nomia del lenguaje: no se utiliza la palahadilitacion para lo que es un supuesto
tipico de habilitacion, segun la doctrina y jurisprudencia dominante.

Disposicion final quinta: Desaollo reglamentarial. Se faculta al Gobierno para-dic
tar las disposiciones precisas para el desarrollo de est2.LiEyGobierno determi
nara los bienes de naturaleza duradera a que se refiere el apartado 5 del Audieulo 1
esta ley

Esta es la tipica autorizacion legal para ejeer la potestad reglamentaria,
autorizacion prima facieinnecesaria, puesto que el Gobierno ejee la potestad
reglamentaria y su Unico limite en el sistema espafiol es la primaciagserva
de ley derechos fundamentales Es para este supuesto, al que indebidamente se
ha extendido la terminologia de que la leyaliilita al Gobierno a dictar reglamen
tos”. Aqui esta una idea de apoderamiento, de delegacién de la competeneia regla
mentaria que es totalmente ajena a la tradicion de la potestad reglamentaria del
Gobierno en Espafia y ademas radicalmente contraria al sistema del art. 97 de la CE.
La terminologia tradicional era “autorizacion”, clausula de estilo usualmente inne
cesaria, porque el Gobierno en Espafia ha ostentado desde 1812 la competencia para
dictar reglamentosonducentes a la ejecucion de las leyes

Esto es una anécdota linglistica, pero nunca se repetira lo suficiente la enorme
importancia que tiene para el Derechofoeinalizar el lenguajejuridico, ya que
esta precision conceptual permite por lo menos centrar con facilidad las cuestiones
y saber de lo que se esté hablando.

Pero tiene quiza mas importancia, dedicar estas paginas para la presentacion de
este Seminario a una cuestion que ha adquirido recientemente cierta importancia
aunque su estudio viene de lejos: la potestad reglamentaria de los Ministros.

Staats— Recht8l, 1988, pag. 401 y ss. (n@inal 30 y ss.). Para el problema de la intervencion del
legislador en el reglamento dictado por delegacién, con mucho detalks. UHLE, Parlament und
Rechtsvasrdnung 1999, pag. 45 y ss., aunque no parece estudiar la subdelegacion. La subdelegacion
enAlemania no significa que el delegante pierda su poder reglamentario, sino que puede revocar en
cualquier momento la subdelegacion e imponer su voluntad sobre el subdefegap® parece que
la doctrina alemandadc. cit) mantiene que la delegacién y la subdelegacion sonsévierend” y
no “devolvierend’; la diferencia parece clara por la entidad del declarante: en un caso es el legislador
y en otro es un gano superior de lAdministracion que esta obligado a controlar la correcta €jecu
cion de la LeyLa subdelegacion parece mas bien una delegacion impropia, esto es, para el mero ejer
cicio.

7 El punto 2 atribuye expresamente al Gobierno regular una cuestion, lo cual impide que esta regu
lacion la hiciese el Ministro, en virtud de su potestad reglamentaria general [LdG 4.1 b)AGEOF
12.2 a)], respetando la primacia y reserva de Ley
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[ll. LA SUPUESTA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA POTESTAD REGLAMENT ARIA DEL MINISTRO,
SALVO QUE UNALEY EXPRESAMENTE LE AUTORICE

1. EXPOSICION

1. Se ha publicado no hace mucho un estudio en el que se mantienen las
siguientes tesfssobre la cuestién que aqui nos interesa:

— La Constitucién en su art. 97 atribuye la potestad reglamentd@@dat Ejecutivo

(pag. 350).

Esto es una formulaciéon imprecisa, ya que el Poder Ejecutivo no existe en la
Constitucion, sino que lo que existe es el GobierndAgainistracion, abandonando
nuestra Constitucion la vision irreal y formalista de un simple padeno que eje

cuta las leyes.

— A continuacién, el autor sefiala que la Ley 21/92 de Industria, en su art. 12:5 dispo
ne que, el Gobierno aprobaré los Reglamentos de Seguridad Industrial; después anali
za las diversas técnicas para su aprobacion, lo que él llama remision rigida, reenvio
abierto, etc. que no interesa en el presente contexto. Estas reflexiones pretenden
demostrar que los sujetos privados participan o aprueban ciertos instrumentes norma
tivos (pag. 352).

— Al hilo del art. 97 CE, el autor reflexiona sobre la potestad reglamentaria del
Gobierno y de los Ministros, y también de las llamaddsinistraciones indepen
dientes, haciéndose eco de varias interpretaciones para fundamentar la competencia
reglamentaria de los Ministros (pag. 354-355).

— Cita el autor la Sentencia d&tibunal Constitucional 135/92 de 5 de octubre,
haciéndose eco de cierta interpretacion doctrinal, segun la cual el Gobierno, en el art.
97 CE, no es solamente umgano colegiado especifico,@bnsejo de Ministros sino

que éstos mismos Ministros que lo componen y otras instituciones como el Banco de
Espafia, tesis que el autor rechaza expresamente (pag. 358), como habia hecho yo
mismo en 1996vd. infra IV, ep. 17, passim

— Cita el autor el Fundamento Juridico 3° de la STC 135/92, en la quibweial
Constitucional afirma que “ldesconcentraciérde la potestad reglamentaria es posi

ble formalmente y en muchas ocasiones necesaria” (pag. 356), pero el autor no saca
ninguna conclusion de estegamento dellC, y habla en todo momento delega

cién.

8 VicenteALvAREZ GARCIA, La capacidad normativa de los sujetos privadRevista espafiola de
DerechoAdministrativo n°® 99, afio 1998, pag. 343 y ss. Como su propio titulo indica la preocupacion del
autor es fundamentalmente, estudiar el problema de normas vinculantes dictadas por sujetos privados, y
muy en concreto las normas técnicas. En mi opinién, ésta cuestion esta relacionada con una visién de la
Administracion moderna que afirma cémo lo publico y lo privado esta “entremezclado” o mas exacta
mente que hay un “entrecruzamiento” de lo publico y lo privadui juicio, en primer lugarel pro
blema se magnifica, lo cual da lugar a unas observaciones desorientadoras sobre la separacion de pode
res, y en segundo lugan un andlisis riguroso no hay tal “entrecruzamiento” sino que el Estado hace
unas cosas y autoriza a los particulares a que haga otras (en algunos supuestos autorregularse). Pero en
fin, esto no interesa ahora.
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— Fijandose en el dltimo inciso de la segunda frase del art. 97 CE “de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes”, el autor concluye que hay que tener en cuenta, cuéles son las
determinaciones legislativas sobre la potestad reglamentaria, porque el poder regla
mentario estd condicionado por la existencia de una ley formal “que le habilite para
entrar en la materia” (pag. 356). Esto como veremos es relativamente cierto, pero debe
ser sustancialmente matizado, como ya se ha indicado en las paginas antepiaes (s

I, b). Sefala este autdibidem) que el art. 23 de la Ley 50/97 del Gobierno se-pros
cribe “cualquier regulacién de la materia por el reglamento por conferirse la misma de
manera monopolitica (debe ser monopolistica) al legislador”. El art. 23 —y hay que pre
cisar apartado 2— de la Ley 50/97 contiene la prohibicion para los reglamentos de fijar
infracciones, penas, sanciones, tributos, canones, etc.; pero ésta prohibicion ha queda
do tan matizada por la Jurisprudencia Constitucional yrdielinal Supremo (sobre

todo en el ambito local), que hablar aqui de monopolio del legislador es desorientador:
ante la reciente y consolidada afirmacion de la “colaboracion” del Reglamento con la
Ley en todos los ambitos, el supuesto monopolio no esta de acuerdo con la realidad.

— La tesis siguiente (pag. 357) es que la prohibicion contenida en el art. 82 de que no
esta permitida lasubdelegacion de la delegacidfegislativa de las Cortes al
Gobierno, en autoridades distintas del propio Gobierno, permite deducir segun este
autor que si es posible la delegacion de la potestad reglamentaria del Gobierno en
otras autoridades, ya que no esta expresamente prohibida por la Constituciéon. Para
fundamentar esta tesis el autoae a colacion el ejemplo aleman: el art. 80.1 de la Ley
fundamental de Bonn prevé expresamente que la delegacion en la Ley en que el
Gobierno federal y un Ministro puede ser delegada posteriormente en otras -autorida
des, pero para ello es necesario que dicha subdelegacion esté prevista expresamente en
la ley y ademds que esté contenida en un reglamento cuando se efectle.

2. La referencia al Derecho aleman es, a mi juicio, un grave, @oojue la
potestad reglamentaria del Gobierno aleméan no es originaria sino que se ejerce por
delegacion, sistema radicalmente diferente al espafiol, como ya se haviicho |
supraen Il b), texto y nota]

3. — Acercandose ya a su tesis fundamental, el autor cita el art. 12 de la Ley 30/92
sobre la irrenunciabilidad de la competenelart. 13.2 de dicha ley que prhibe la
delegacion para “la adopcion de disposicion de caractgeneral”, asi como el arr.

20.3 de la Ley del Gobierno, que mhibe la delegacion de las competencias atri
buidas directamente porla Constitucion entre las que destaca la potestad regla
mentaria que se confiere directamente al Gobierno por la Constitucién. La conclusion
de estos articulos, para este autsr

“No puede subdelegarse las competencias reglamengahi@sque una ley expsa

mente lo permita” pag. 358).

... “sin una habilitacién legal expresa no podra subdelegarse por el Gobierno la posi
bilidad de adoptar normas reglamentarias a ninguna otra autoriidainistracion

(loc. cit.), incluyendo esta prohibicion la “habilitacion” al Ministro por un Decreto
gubernamental (pag. 358assim).

— El autor cita entonces el art. 4.1.b) (no 4.b) de la Ley del Gobierno, sobre ka potes
tad reglamentaria del Ministro en las materias propias de su Departamento, que sin ser
muy analizado, queda reducido a un supuesto ambito interno o de geraacion,

de acuerdo con la interpretacién no infrecuente, y desde luego a mi juicio, ne correc
ta. No cita la otra declaracion de potestad reglamentaria ministerial genérica, que se
encuentra en el art. 12.2.a) Ley deg@hizaciéon y Funcionamiento de Aaimi-
nistraciéon General del Estado (LAGE), 1997.
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— Esta tesis de la ilegalidad —salvo expresa prevision legal— de una “habilitacién” por
el Gobierno al Ministro para ejercer la potestad reglamentaria, es extendida a toda la
cuestion de los Reglamentos de Seguridad Industrial y normas técnicas: el art. 12.5 de
la Ley 21/1992 de Industria, atribuye exclusivamente al Gobierno la aprobacion de los
Reglamentos de Seguridad Industrial, y por lo tanto no cabe la “delegacion” de esta
competencia en los Ministros, como es lo frecuente (el R. Decreto correspondiente
faculta al Ministro a modificar y adecuar la normativa en vigor a la hueva normativa
técnica).

Dejemos de lado ahoraid. infra, mags. 7 y ss.) la validez de las categorias
“delegacion”, “habilitacion”, para explicar la autorizacion de la Ley al Gobierno
para dictar reglamentos, y la autorizacion del Gobierno al Minstpr4, |l b), nota
6, einfra, 7 y ss.]. Lo que es interesante subrayar para constatar la diversidad de pos
turas, es quincluso una prevision legal de que el Ministo dicte reglamentosno
ha impedido alribunal Supremo anular Ordenes reglamentargsnaentando que
se ha obviado indebidamente el escalén del Decreto reglameutdriofta, mag.

19), y la doctrina deTribunal Constitucional sobre algunos aspectos de esta cues
tion (infra, 1V, 3 y ss.). La incorporacion de este material jurisprudencial hubiera
sido interesante, a mi juicio, en el trabajo que acabamos de sintetizar

2. CRITICA

4. Asi pues, la tesis de este trabajo, sintéticamente referido, es que, en virtud de
los art. 13.2 de la Ley 30/92 y 20.3 de la Ley del Gobierno, si no hay ley expresa el
Ministro no puede dictar normas reglamentarias porque esta “delegacion” {o “sub
delegacion”) esta prohibida por las citadas leyes. Pero esto es, a mi juicigy-un ar
mento incorrecto que parte implicitamente de una delegacién de la Ley al Gobierno
y del Gobierno al Ministro para dictar reglamentos. Esto sefdesnania upra
nota 4) pero no en Espafia: el Gobierno aqui no dicta reglamentos por un acto expre
so de habilitacién, delegacion o apoderamiento, etc. de,laih@yporatribucion
dir ecta constitucionaj su Unico limite: la primacia y reserva de legs clausulas
legales de autorizacion al Gobierno para la ejecucion de las leyes, son usualmente
innecesarias, aunque otras veces modulan o circunscriben la potestad originaria del
Gobierno. El Decreto reglamentario del Gobiernalelegaen el Ministro la facul
tad de dictar normas de desarrollo y aplicacién del reglamento general, sino que el
Ministro tiene unaompetencia legal genéricpara ejercer la potestad reglamenta
ria de acuerdo con los art. 4.1.b) Ley del Gobierno y 12.2.apBEBFambas de
1997: ‘en las materias pias de su Dep&mentd, “en los términos @vistos en
la legislacion especifi¢aSu Unico limite la primacia de la ley (y normas superio
res, RR. Decretos) y la reserva de ley

5. — Centrandose ya en el objeto primordial de su estudio, el autor (pag. 359), como
ya hemos indicado, sefiala que el art. 12 de la nueva Ley de Industria de 1992, atribuye
al Gobierno la aprobacion de los Reglamentos de Seguridad Industrial, y no contiene,
segun este autaminguna clausula para poder “subdelegar” fuera de él esta competencia.

Reparo: el Gobierno regula y desarrolla la materia de seguridad industrial, de
forma directa y genérica, tras lo que, de acuerdo con la Ley del Gobiernddy LOF
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GE, interviene el Ministro para dictar las normas de desarrollo y aplicacién, de
acuerdo con léegislacion especificague es la Ley de Industria y los RR.DD. que

la desarrollan (por ej. el R.D. 2200/199F)ima facie a nuestro juicio, esto es
correcto.

6. La afirmacion de que sin una ley que expresamente lo autorice, es ilegal que
el Gobierno “delegue en el Ministro” la facultad de dictar normas de desarrollo y
aplicacion, porque ésta delegacion esta prohibida por los articulos ya citados 13.2.b)
de la Ley 30/92 y 20.3.a) de la Ley del Gobierno, segun los interpreta esteautor
mi opinidn no es correcta y se fundamenta en un sistema constitucional que no es el
espafiol.

7. EIl concepto de laelegacionregulado en la Ley 30/92 (art. 13) y Ley del
Gobierno (art. 20), igual que en el caso del art. 22 (delegacién de atribuciones) de la
LdRég. Juridico de 1957 y de la Ley de Procedimi@dtministrativo de 1958 (art.

4, 41, 93 y 18), es la llamaddelegacion imppia, es decirla delegacion para el

mel ejecicio ya que el delegado actia en nombre del delegante esongisie

alieng sin alterar el orden competencial. No se trata delelegacion popia, en la

gue el delegado actlia en su nombre y por su cuenta y que supone un cambio en el
orden objetivo competencial. En cambio el sujeto que actidgsooncentracion

ejerce la competencia como propia, lo que no ocurre en el supuesto de la delegacion
impropia, y que eprima facie a la que se refiere los preceptos de las Leyes de
1957, 1958, 1992 y 1997

Por esto, no es adecuado citar la prohibicién de delegacion del art. 13.2.b) de la
Ley 30/92 y art. 20 de la LdG, para calificar de ilegal la autorizacién de un R: Decre
to para que el Ministro desarrolle reglamentariamente dicho Decreto, porque el
Ministro no actta por cuenta y en nombre del Consejo de Ministros o Gobierno (que
es el caso de la delegacion impropia regulado en dicho art. 13 de la Ley 30/92) sino
gue el Ministro actta en su propio nombre al aprobar la Orden reglamentaria.

Por otra parte la prohibicion del art. 20.3.a) de la Ley del Gobierno no afecta a
la potestad reglamentaria del Ministro, en el caso de que no hubiese una ley expre
sa que le autorice. Como se ha dicho, el Ministro ejerce potestad reglamentaria “de
acuerdo con las leyes” (art. 97 CE 22 frase): el Ministro ejerce esta competencia de
acuerdo con la lgesto es la LOKGE art. 12.2.a) y la Ley del Gobierno art. 4.2.1.b)

y lalegislacion especificlLey —aunque ésta no autorice expresamente al Ministro—

y decreto reglamentario sectorial, siendo este decreto el que usualmente autoriza al
Ministro). No hay delegacién ni desconcentracion, sino atribucion legal de compe
tencia.

8. Resultado: a mi juicio, carece de fundamentodamentacion de que, salvo
ley expresa que modifique la prohibicion de delegar contenida en la Ley del-Gobier
no y la Ley 30/92, no cabe que el Gobierno “delegue” en el Ministro, porque el
Gobierno no delega en el Ministro, sino que éste actla en detad piopia com

9 \id. sobre la delegacion propia e improfiaLLEGO ANABITARTE Yy otros,Conceptos y principios
fundamentales del Decho de ayanizacion 2000, pag. 62 ss.
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petencia legalpara dictar reglamentos en su propio nombre [art. 4.1.b) LdG y
12.2.a) LORGE] y en la materia de su Departamento respetando la primacia de ley
(y del R. Decreto) y la reserva de.l&ylo sumo, el R. Decreto del Gobierno efec

tda una desconcentracion —que tendria un tedérico apoyo en el art. 12.2 de la Ley
30/92- en el Ministro, pero no una delegacion, tal como se regula esta institucion en
el art. 13 de la Ley 30/92 (y art. 20 de la Ley del Gobierno).

9. — El autor cierra su gumentacion afirmando que si el art. 12.5 de la Ley de
Industria, otoga competencia sélo al Gobierno para aprobar Reglamentos de Seguri
dad Industrial, el Gobierno no puede ceder ésta facultad al Ministro (pag. 365) salvo
qgue una ley asi lo prevea, porque esta prohibida la delegacion, segun eseautor
acuerdo con la Ley del Gobierno y la Ley 30/92.

Y para terminar este analisis critico: el Gobierno no delega en el Ministro nada,
sino que al autorizar al Ministro a dictar normas de desarrollo y aplicacion del
Decreto reglamentario, lo que haceaetualizar o determinar una competencia
que tiene ya el Ministio, competencia cuyos limites son el principio de legalidad
en sus dos vertientes, primacia y reserva degley naturalmente supone respetar
no ya el propio R. Decreto reglamentario que desarrolla |&iley cualquier ley o
decreto reglamentario (jerarquia, principio de legalidédien claro esta en el R.
Decreto 2200/95, nim. 195 de 28 de diciembre, que aprob6 el Reglamento de la
Infraestructura para la Calidad y Seguridad Industrial:

Disposicion final segunda
Se faculta al Ministro de Industria y Egéa, para dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo y aplicacion del presente real decreto.

3. CONCLUSION

10. Aqui se cierra la cuestion, que ha estado centrada principalmente en la, a
mi juicio, incorrecta afirmacion de que salvo ley expresa el Ministro no puede dic
tar reglamentos, ni ain cuando un Decreto reglamentario le atftsabe que la
Ley prevea dicha competencia reglamentaria del Miniaparte de la critica a esta
tesis, hay que sefialar que incluso a una kegun cierta doctrina jurisprudencial
(vid. infra IV b), le esta prohibido autorizar al Ministro para dictar normas de-direc
to desarrollo (para la ejecucion) de dicha legn su caso, las autorizaciones (dele
gaciones, dice la jurisprudencia, a veces) legales al Ministro deben ser para asuntos
concretos y determinados, si bien, esta afirmacion debe ser maitidead €. cit.).

La cuestidn es otra, como veremos sistematicamente, a continuafrié@\);
el cuadro estey, R. Decetodel Gobierno que desarrolla la ley para su ejecucién
[art. 97 CE, y art. 5.1 h), primer inciso, LdG]Ordenaprobando normas para su

10 El trabajo mencionado estudia a parte de esta cuestion, el problema de las normas técnicas ela
boradas por los ganismos de control o por entidades privadas que son asumidas después de diversa
manera por el Estado. Esto es el problema de supuestas funciones publicas ejercidas por particulares, que
no interesan en el presente contexto.
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aplicacion: no haylelegacionni desconcentraciéen el Ministro, sino atribucion
directa y genérica de competencia reglamentaria ministerial en virtud de Ley [Ley
del Gobierno, art. 4.1 b)] y atribuciéon especifica de competencia en el Ministro
[LOFAGE, art. 12.2 a)], competencia actualizada y delimitada ptegialacion
especificgLey y R. Decreto sectoriales).

Por otro lado, laseglamentaciones técnicas suelen aprobar por Real Decreto,
gue a veces incluyen commexo Instrucciones o Prescripciones técnitass bien
cierto, como se destaca en el estudio que se ha analizado, que son usuales remisio
nes a normas técnicas que han sido elaboradas por entidades privadas (rormaliza
cién). Pero esto es un tema que ya sabemos desde haceltiénpruestiones de
técnica y ciencia, es evidente que son los actores (fabricantes, investigadores, etc.)
los que tienen que establecer cudl es la situacion que, por otra parte, es mudable,
como lo demuestra la clausula que se ha hecho usual, no solo ya en la Ley 30/92 de
Procedimienté&dministrativo (art. 141.1), sino en otras leyes como en algunas auto
nomicas sobre Residuos (una especie de clausula de progreso impuesta alos gesto
res, etc)estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica

11. Para contribuir a la cuestion planteada en el trabajo que se ha analizado en
las paginas anteriores, vamos a hacer un breve repaso a la normativa sobre regla
mentos de seguridad industrial y normas técnicas.

— En elR. Decreto 1407/1992le 20 de noviembre, que aprueba las condiciones
para la comercializacion y libre circulacion intracomunitaria de los equipos de pro
teccion individual, se establece en su Disposigi@msitoria que:

“... hasta el 31 de diciembre de 1992 los equipos de proteccion individual para los que
no se hayan elaborado aun normas armonizadas, podran continuar ajustandose a las
especificaciones técnicas definidas en las Nofdasicas Reglamentarias en vigor”.

En las Disposiciones Finales, segunda y tercera, declaran:

“SegundaSe faculta al Ministro de Industria, Comerciduismo, previo informe del
de Trabajo y Seguridad Social, para dictar las disposiciones necesarias para el desa
rrollo del presente Real Decreto, y asimismo para adesuau caso, el ambito tem
poral de la Disposicioéiiransitoria Unica a lo que puedan establecer disposiciones de
la CEE.
Tercera.El Ministerio de Industria, Comerciourismo publicara por resolucion del
centro directivo competente en materia de seguridad industrial con caracter informati
vo la lista de normas armonizadas, asi como las normas UNE por las que se trasponen
éstas”.
Por Resolucion de 18 de marzo de 1998 se aprobo el listado de normas armoni
zadas por Resolucidn de la Direccion Generdledbmologia y Seguridad Industrial,
y no por el Ministro, ya que la Disposicion final tercera transcrita facultaba alMinis
terio en general, y no al Ministro. Por otra parte, es evidente que al Ministro se le

1 Tuve el privilegio en 1990-1991, de ser contratado por el entonces MINER y participar en borra
dores de anteproyectos de los que después seria la Ley de Industria 21/92 de 26 de julio, y-la elabora
cién de diversos dictdmenes de Derecho comparado sobre esta materia, asi como tambiéngéabre Ener
Mineria y MedioAmbiente, etc.
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otorga una competencia para completar el ambito temporal de la entrada en vigor de
determinadas normas técnicas, que esta fijado en principio, en el R D., ademas de la
usual facultad reglamentaria de desarrollo del R.D.

PorR. Decreto 3089/1982 de 15 de octub(antes de la aprobacion de la Ley
de Industria de 19923e establecié la sujecidon a normas técnicas que se determinen
por el Ministerio de Industria y Ergin, de radiadores y convectores.

Por Orden de 10 de febrero de 1983, se aprobaron dichas normas técnicas con su
correspondient&nexo. Por R. Decreto 1630/1992 de 29 de diciembre, se aprobaron
las disposiciones para la libre circulacion de productos de construccién, en aplicacién
de la Directiva 89/106/CEE; la Disposicion final cuarta de este R. Decreto facultaba a
los Ministros de Obras Publicas y de Industria, en el ambito de sus respectivas com
petencias, a dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y cumplimiento del
presente R. Decreto. Por R. Decreto 1328/1995 de 18 de julio, hubo que acwralizar
virtud de una nueva Directiva, el anterior R. Decreto. Por Ultimo, por Orden de 21 de
junio de 2000 del Ministerio de CienciaTgcnologia, se modifico éinexo de la

Orden de 10 de febrero de 1983 para adecuarlo a las nuevas especificaciones técnicas
contenidas en diversas normas.

Este es un buen ejemplo de la regulacién complementaria, por Decreto y por
Orden Ministerial.

— El R. Decreto 2085/1994de 20 de octubre, sobre instalaciones petroliferas,
aprueba el Reglamento que establecesagcificaciones técnicggsie deben reunir
las instalaciones petroliferaddemas, se aprueba la Instruccibécnica Comple
mentaria, que establece “las prescripciones técnicas en relacion con la seguridad, a
que han de ajustarse el proyecto, etc.”.

Pues bien, en el art. 10 de dicha norma se ordena que:

“1. La referencia a normas que se realice en el presente Reglamento, y sus instruc
ciones técnicas complementarias, se entendera sin perjuicio del reconocimiento de las
normas correspondientes admitidas por los Estados miembros de la UE....

2. El Ministro de Industria y Engfa actualizara periddicamente las normas a que se
hace mencién en el apartado antederacuerdo con la evolucién de la técnica y €uan

do las normas hayan sido revisadas, anuladas o se incorporen nuevas normas”.

Tiene interés este R. Decreto porgue en su Exposicién de Motivos se haee expre
sa referencia al art. 12 de la Ley 21/1992 de Industria, que como sabemos atribuye
al Gobierno la competencia para aprobar los Reglamentos de Seguridad Industrial.
Es evidente que el art. 10 trascrito autoriza al Ministro de Indust@ualizar
periédicamente las normas técnicas que han sido aprobadas por el mencionado R.
Decreto, tanto las mencionadas en el Reglamento como en la Instrécitina
Complementaria.

— EI R. Decreto 2106/199Gle 21 de septiembre, sobre edulcorantes utilizados
en los productos alimenticios, en Bisposicién final primera. Facultad de ade
cuacion normativadispone:

“Se autoriza al Ministro de Sanidad y Consumo para dictar en el &mbito de sus com
petencias las disposiciones necesarias paddeuacion de este Real Degto a las
modificaciones que se deriven de la actualizacién técnica de las normas comuni
tarias”.
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Por Orden de 5 de abril de 2001, el Ministerio de Sanidad y Consumo puso en
practica esta facultad, y a la vista de diversas modificaciones, y como consecuencia
de la evolucion de la normativa comunitaria en esta materia recogida en diversas
Directivas, y de la necesidad de proteccién de la salud de los consumidores, se apro
baron unas nuevas normas de identidad y pureza de los edulcorantes utilizados en
productos alimenticios.

— PorR. Decreto 571/199%le 9 de abril, se aprobé la reglamentacion técnica sani
taria sobre produccion y comercializacion de moluscos bivalvos vivos. La Disposicion
final primera contiene la facultad de desarrollo a los Ministros de Sanidad y de
Agricultura, en el ambito de sus respectivas competencias, para dictar normas y adop
tar las medidas necesarias para el cumplimiento y aplicacion del presente R. Decreto.

— PorR. Decreto 786/200Xe 6 de julio, se aprobd el Reglamento de Seguridad
contra incendios en los establecimientos industriale®igposicion final primera.
Desarollo normativo,dispone:

“Uno. Se faculta al Ministro de CienciaTgcnologia para dictar las disposiciones
necesarias para el desarrollo y cumplimiento del presente Real Decreto”.

También se faculta a este Ministro a sustituir los valores establecidos en el
Apéndice del Reglamento aprobado por este R. Decreto en relacion con el Derecho
comunitario por la aplicacion de la Directiva 89/106/CEE, que ordena la aproxima
cion de las disposiciones legales, etc., de los diversos Estados miembros.

En el art. 15 del Reglamento se menciorspéndice 4 del Reglamento, que €on
tiene las normas técnicas que reflejan el estado de la técnica aplicable a estas instala
ciones.Y se faculta y ordena al Ministro de Ciencidecnologia a que por Orden
publique el listado actualizado de las normas, de acuerdo con su nueva edicion.

— Por ultimo, elR. Decreto 842/200Xe 2 de agosto, aprueba el Reglamento
electrénico para baja tension, y Bisposicion final segunda. Habilitacion al
Ministro de Ciencia y @cnologia es del siguiente tenor:

“Se faculta al Ministro de CienciaTgcnologia para que, en atencién al desarrollo tec
nolégico y a peticion de parte interesapiagda establecercon caractergeneral y
provisional, prescripciones técnicas, difemtes de las pevistas en el Reglamento

0 sus instrucciones técnicas complementarias (ITGjue posibiliten un nivel de
seguridad al menos equivalente a las anteriores, en tanto se procede a la modificacion
de los mismos”.

Esta parece ser la clausula mas avanzada en la linea de facultar al Ministro
correspondiente competente, para modificar y adecuar las prescripciones técnicas
gue han sido aprobadas por R. Decreto a los nuevos conocimientos de la Ciencia y
de laTécnica.

12. Naturalmente, segun la tesis del trabajo que ha sido analizado aqui, esto es
una flagrante ilegalidad, puesto que la Ley de Industria, art. 12.5, atribuye-la com
petencia para aprobar los Reglamentos de Seguridad Industrial al Gobierno, y no al
Ministro. Es evidente que en todas estas clausulas que se han recogido anteriormen
te, se autoriza al Ministro a adecuadaptar y modificar reglamentaciones técnicas
gue han sido aprobadas por R. Decreto, de acuerdo con el estado actual de los cono
cimientos de la Ciencia y de Tacnica.
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Resumiendo lo dicho anteriormente, como contrapunto a dicha tesis:

— El Ministro tiene potestadeglamentaria genérica para dictar Reglamentos de
acuedo con la legislacion especifica (materiagpias de su Dep#&mento), siem
pre y cuando no infrinja ni lagsewra ni la primacia de Ley [ar4.1 b) LdG, y 12.2
a) LOFAGE].

— Esta legislacion especifica se coster en la Ley sectorial cogspondiente y
en el Deceto o Decetos de desaollo de dicha legislacion.

— La clausula de autorizacién que contiene el R. Bcal Ministo para que
dicte normas de desanllo, no es ninguna delegacion ni tampoco desconcentracion,
sino que esa clausula actualiza o determina la competeagiamentaria que ya
tiene el Ministo por las Leyes generales fad.1.b) LdG, ar 12.2.a) LORGE].

— Estas leyes, siguiendo el texto constitucional, @f CE: “El Gobierno ejer
ce la potestadaglamentaria de acudo con las Constitucion y las leyes”, han ator
gado de forma genérica potestagglamentaria a los Ministis, que es ejeida
junto a la competencieeglamentaria del Gobierno, segun esté modulada y -deter
minada por los RR. Deetos del Consejo de Minis8, 0 en su caso, por alguna ley
sectorial que otayue competencia determinada al Mindstr

— No paece tener sentido citar la @hnibicion de delegar la adopcion de dispo
siciones de caracter general farl3.2.b) Ley 30/92] o la potestadglamentaria
[art. 20.3.a) enelacion con el a 97 CE] pogue dicha pohibicién se efiere a la
delegacion imppia (esto es segoiren el supuesto deltarl3 de la Ley 30/92) en
la que el delegado actla por cuenta y noendbel delegante, mientras que la clau
sula de autorizacion del Destio da lugar a que el Minigiractlie por su nomery
por su cuenta (Qten ministerial).

— La clausula en los RR. Dextos en las materias de Reglamentos de Seguridad
industrial, para que el Ministr pueda adecuar (o modificar) lasgscripciones téc
nicas del Reglamento al estado actual de conocimiento de la ciencia y la técnica, no
es delegacioén ni desconcentracién, sino una autorizacion para que el bligjstr
za y despliegue su competen@glamentaria legalmenteconocida en log&rmi-
nos previstos en la legislacion especifiexpesion esta bajo la que se debe enten
der tanto la Ley sectorial como el Detw o los De@tos que la desaollan.

— Por otra pate, aunque esto tiene menos intpocia, ya que la explicacion
tedrica se encuentra en los antedsrapatados, en general, el Ministmo apue
ba un Reglamento de Seguridad Industrial, sino lo quelea es determinadas
partes de este Reglamento de Seguridad Industrial, &scppciones 0 normas téc
nicas, el esto del Reglamento sigue vigente, por lo tanto no habria una infraccién
concluyente del ar12.5 de la Ley de Industria de 1992: la legislacion especifica
bajo cuyos “términos” se ejee la potestadeglamentaria del Ministr, prescribe
una paticipacion del Ministo en la normativa e@glamentaria apsbada por el
Gobierno, dictando las normas necesarias para la aplicacion (adecuacion) del R.
Decreto. Sin emba@o, dada la complejidad de la materia, la practicagme ense
fiar que la distincion engrreglamentaciones y normas técnicas es bastante difusa.

— La, prima facie, llamativa autorizacién por R. Detr al Ministo en una
clausula especifica para que modifique, actualice, o adapte las normas técnicas
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aprobadas por R. Deeto a los futuns cambios segun el estado de conocimientos
de la Ciencia y de la Técnica, tiene su fundamento en que el Migjstre la potes

tad reglamentaria en los términos de la legislacién especifica, bajo lo que hay que
entenderdesde luego, Ley y R. Detw, y ademas, en que una materia tan vincula
da a una cuestién tan delicada e im@mte como es la seguridad, exige una +api

da respuesta de lAdministracién Puablica, de un Estado cuya principal funciéon hoy
es la de garantizaser un Estado garante.

13. Por Ultimo, la tesis de la elaboracién por sujetos privadaga(mos de
normalizacion) de normas que van a ser recogidas y asumidas por un Reglamento
estatal, hechprima faciebastante llamativo, puede verse en un contexto en el que
el Estado sigue manteniendacehtrol.

El art. 11 letras b) d) e) f) h) del R. Decreto 2200/95 de 28 de noviembre sobre
la Infraestructura para la calidad y Seguridad Industrial, asi como el R.D. 251/97 de
21 de febrero que aprobé Bleglamento del Consejo de Cdioacion de la
Seguridad Industria{6érgano creado por el art. 18 de la Ley de Industria de 1992)
permiten concluir que en esta materia de normas y prescripciones sobre Seguridad
Industrial, el Estado no ha hecho dejacién de su competencia, sin perjuicio de la
importante participacion de sujetos privados, que como ya se ha dicho parece inevi
table en algo relacionado con el estado actual de los conocimientos de la ciencia y
la técnica. Por otra parte son frecuentes en los RR. Decretos sobre esta materia de
Seguridad Industrial, la referencia a que las prescripciones técnicas que se declaran
vinculantes, son consecuencia de la obligacién de Espafia como Estado miembro de
la Unién, de adaptar y armonizar toda esta materia regulada en gran parte por Direc
tivas de la Unién Europea.

14. Llegado a este punto, parece interesante y conveniente reproducir aqui las
paginas que a esta cuestion dediqué en 1996 en mi estudioGomnlestariosa la
Constitucion Espafiola de 197@dicionEbERSAALZAGA) del art. 97 tom¥IIl, 1996,
pag. 157 a 165. Para esta ocasion he ampliado y matizado el texto publicado en 1996.

IV. COMENTARIOS SOBRE CIERTOS PUNTOS
DE LA POTESTAD REGLAMENT ARIA EN ESPANA

1. GENERAL

1. La segunda frase del art. 97 CE dispone que el Gobierno, “Ejerce la funcién
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes”.

12 En el trabajo analizado en el epigrafe anterior publicado en 1998, se cita el estudio de Angel
MENENDEzY mio de 1985 en dichd@@omentariosl art. 97 CE, pero no el posterior de 1996; es conve
niente completar esta lectura con la ponencia de AvigeENpez publicada en este libro, la parte dedi
cada a la potestad reglamenta@amentarios a la Constitucion Espafiola de 19EBERSAALZAGA),

1996, tomaVIll, pags. 177 ss.; y ahora con la ponencia de este autorlsapyeReglamento en Espafia,
incluida en el presente libro.
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Esta formulacién ocasion6 al principio una cierta perplejidad, ya que parecia
otorgar el monopolio de estas dos funciones al Gobierno, y es evidenteAgnei1a
nistracion, los Ministerios y todos losgénos y aganismos dependientes de ellos
ejecutan las leyes por lo tanto, ejercen funcién ejecutiva, y los Ministros han teni
do en el siglo XIX potestad reglamentaria, reiterada en 1957 en el art. 14.3 de la
LdRég. Juridico, y hoy en los arts. 4.1 b) de la LdG y 12.2 a) de IAGBFen las
materias propias de su Departamento” y en el articulo 12.2 a) de la Leyaez@r
cion y Funcionamiento de kdministracion General del Estado de 1997 (AOF
GE): corresponde a los Ministros “ejercer la potestad reglamentaria en los términos
previstos en la legislacion especifica”.

2. Por otra parte, la propia Constitucion en su art. 106.1 contrapone la“potes
tad reglamentaria y la actuacion administratiima facieparece haber un sela
pamiento entre esta actuacién administrativa y la funcion ejecutiva, tal y como se ha
entendido ésta como la facultad de “hacer ejecutar las leyes”.

Ya sabemos ademas, que, a diferencia de Francia, el constitucionalismo espafiol,
ha distinguido expresamente la potestad de hgjeeutar (esolucién, accion) las
leyes,de lapotestad eglamentaria Este modelo es también el belga (1831, arts. 29
y 67), y el prusiano (1850, art. 45), aunque el Derecho publico aleman, a causa de
la distincion de Ley formal y material, y de la formalizaciéon de una “reserva de ley”,
redujo el &mbito del poder reglamentario del Rey a las disposiciones administrati
vas, que no eran reglas juridicas, mientras que los reglamentos juridicos (reglas
sobre propiedad y libertad), tenian que ser expresamente autorizados por la Ley:
Constitucion Imperial de 1871, art. 7.2 y 17; ConstitucioWedanar, art. 77, y Ley
Fundamental de Bonn arts. 80.1 y 84 y ss. (estas cuestiones estan desarrolladas en
el comentario al art. 97 depbERsAALZAGA de 1996).

2. POTESRD REGLAMENTARIA: DELEGACION, DESCONCENTRACION,
DESLEGALIZACION Y TITULAR ORIGINARIO SEGUN ELTRIBUNAL
CONSTITUCIONAL!?

STC 13/88: supuesto de “delegaciones singedardel Gobierno en el Minisir
para dictar normase&glamentarias

3. El Tribunal Constitucional ha declarado en la S. 13/88, de 4 de febrero, FJ 4,
JC XX, 1988, pag. 150:

“En primer lugar es de rechazar elgarmento segun el cual la potestad reglamentaria
corresponde exclusivamente al Gobierno, sin que éste pueda a su vez conferirla vali

13 Sea recordado que las leyes suelen contener una clausula legal en la que se autoriza “al
Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y la aplicacién de la pre
sente ley” por ejemplo Ley de Haciendas Locales de 1988, y otras veces la clausula reza: “el Gobierno
y el Ministro de MedicAmbiente, en el &mbito de sus respectivas competencias, podra dictar las nor
mas reglamentarias que requiera el desarrollo y aplicacion de la presente ley (p. ej.Agepsie
D.F.2?). Otras veces la clausula legal es mas ambigua, Disposicion final t€éestoaRefundido Ley
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damente a otros ganos diferentes, toda vez que la potestad reglamentaria por ser ori
ginaria (art. 97 CE), no excluye la posibilidadd##egaciones singulas'.

Esta declaracion se hace con ocasion de la impugnacion por determinadas Comu
nidadesAuténomas del art. 4 del Reglamento sobre Ferias Comerciales Internacio
nales (R.D. 29 de septiembre, 2621/83), cuyo art. 4, 21 inciso, autorizaba al-Ministe
rio de Economia y Hacienda a “establecer la normativa reguladora de las mismas
(Ferias Internacionales), asi como el régimen aplicable a las operaciones de comer
cio exterior ...”. ElTribunal Constitucional admite la posibilidad de que el Gobierno
delegue en el Ministro correspondiente, pero no de una forma general, sino para
determinados asuntos (“delegaciones singulares”) el ejercicio de potestad reglamen
taria. Ahora bien, esto no encaja con el hecho de que normalmente una vez dictado
el Deceto por el Gobierno, el Minigtrtiene competencia para dictar losgta
mentos necesarios (detalle y caeaivn) para su ejecucion, en tid de su tradi
cional competencia para ejggr la potestadeglamentaria “en las materias ppias
de su Depaamento” [art. 4.1 b) LdG, y 12.2 a) LQ¥SE], y de las caespon
dientes clausulas de estilo en las Disposiciones finales de lostbgccomo ya se
ha indicado No hay ninguna delegacién. Por otra parte, esta delegacion seria mas
bien unadesconcentraciony no una mera delegacion del ejercicio, ya que el
Ministro en el que “delega” el Consejo de Ministros ejerce la competencia regla
mentaria como propia (Orden Ministerial) y no en nombre del Consejo de Ministros
como ya se ha explicadsupra,lll b), maminal 7, einfra, aqui maginales 8 y 10}.

4. Por ultimo, la mayor parte de las clausulagderizacion(y no dehabili-
tacioncomo se dice generalmente) de las leyes al Gobierno para que dicte los regla
mentos necesarios, y de los decretos del Gobierno al Ministro para que éste des
arrolle la correspondiente norma reglamentaria, son innecesarias; a lo sumo estas
autorizaciones lo que hacen es poner énfasis a la obligacion ministerial de dictar un
Reglamento o, a veces, modulan o condicionan o delimitan dicha potestad regla
mentaria ministerialTanto el Gobierno como el Ministro tienen, respectivamente,
constitucional y legalmente la competencia para dictar reglamentos, naturalmente

de Contratos 2000, “Las normas que, en desarrollo de estgioggulgue ic) la Administracion
General del Estado...Una de las tesis del presente andlisis es que el Ministro esta autorizado a dictar
normas reglamentarias para aplicar la legislacion con o sin autorizacion legal, en virtud de la atribucion
genérica de potestad reglamentaria al Ministro en la LdG (4.1.b) y lAGBFart. 12.2.a) y del Decreto
correspondiente, siempre que no infrinja la primacia ni la reserva.desteyse desarrolla en las pagi
nas siguientes. Un precepto de la primacia de Ley es que el Consejo de Ministros es el competente para
dictar “reglamentos para el desarrollo y la ejecucion de las leyes” [art. 5.1 h) LdG], o “reglamentos o dis
posiciones de caracter general que se dictan en ejecucion de las leyes” (art. 22, tres, Ley del Consejo de
Estado), o como se decia antes “reglamentos generales que se hayan de dictar para la ejecucion de las
leyes” (art. 17, sexto, Ley del Consejo de Estado de 1944). Esta competencia del Gobierno puede ser
modificada por una Ley posterior determinada, pero mientras no ocurra esto esta competencia del
Gobierno vincula la potestad reglamentaria del Ministid. (infra, maginal 3 y ss., la opinién del
Tribunal Constitucional, y mgr 19, delTribunal Supremo)Vid. infra, aqui, ep. 17 W b), la relacion
entre el principio colegial y departamental en el Gobierno espafiol, segln la Constitucién de 1978.

14 Sobre la distincién entre delegacion propia (desconcentracion) y delegacion para el mero ejer
cicio (mandatoyid. el subsistema deaslado de competenciasansferencia, delegaciéon, mandato, por
Ultimo enGALLEGO ANABITARTE Y otros,Conceptos y Principios fundamentales deldadio de Ogank
zacion,2000, pag. 62y ss.
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que no contradigan las leyes ni regulen materia reservada a la Ley (art. 23.2 LdG, y
antes arts.26 y 27 LdRég. Juridico de 1980mo ya se ha dichsupra, nota al

epig. b)], el hecho de que la Ley no contenga clausula de autorizagjtamenta

ria, no excluye la constitucional y legagulacion eglamentaria del Consejo de
Ministros y del Ministp, respectivamente, siengpgue no se infrinja la primacia y

la reserva de Leyy los principios generales del @ho y de |aAdministracion
(proporcionalidad, etc.).

STC 135/92: incaecto concepto amplio de Gobierno

5. El Tribunal Constitucional (STC 135/92, de 5 de octubre, FJ 3Ta@o
XXXIV, 1992, pag. 288), analiz la constitucionalidad de la Ley 13/85 sobre coefi
cientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de les inter
mediarios financieros, desarrollada posteriormente por varios Reales Decretos, asi
como por disposiciones 0 medidas de inferior rango, que concretan elementos en
blanco de la norma legal para permitir su adaptadifos presentes efectos tan sélo
interesa fijarse en el hecho de que esta Ley autorizaba al Gobierno a regular deter
minados aspectos (aparte de actuaciones concretas), asi como al Ministerio de
Economia y Hacienda a establecer determinadas técnicas de computo reguladas en
la Ley y a determinar los conceptos contables (Disposicion Final 12.1); el Ministro
de Economia y Hacienda a su vez “podra delegar estas funciones en el Banco de
Espafia” (Disposicién Final 12.2).

6. Este fendmeno de despliegue reglamentario con nivel inferior a un R. Decreto
acordado en Consejo de Ministros, que es la forma a la que en exclusiva parece refe
rirse el art. 97. 22 frase, lo justificaTelbunal Constitucional al afirmar que este-des
arrollo reglamentario es “una deslegalizacion” que tiene su cobertura especifica:

“... en la doble técnica de autorizar una eventual delegacion del titular originario de la
potestad o atribuirla directamente al Banco de Espafa...”

Y mas adelante declara que:

“La desconcentracion de la potestad reglamentaria es posible formalprenteuchas
ocasiones, necesaria desde la perspectiva del contenido de la horma. Efectivamente la
habilitacion al Gobierno de la Nacién que contiene el art. 97 de la Constitucion no
puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin limitar la advocacion del
titular a un égano colegiado especifico, el Consejo de Minissiog también a éstos

gue lo componery ainstituciones como el Banco de Espadisesor de aquél y ejecu

tor inmediato de su politica monetaria y crediticia, que, como arriba se dijo, tiene con
ferida explicitamente la potestad reglamentaria en el ambito de su acftlacion

Nota: el Tribunal Constitucional parece aqui tener un concepto amplio de Gobier
no, que no se identifica con el Consejo de Ministros. Esta concepcion sirvié en un
momento dado para justificar la potestad reglamentaria del Ministro como miembro
del Gobierno, pero desde luego esta concepcion debe ser abansiwhagfa,lll,
einfra, aqui IVd)]. Por otra parte, si hay un acto legal expreso de atribucién de potes

15 Aqui el TC mantiene un concepto amplio de Gobierno que no se identifica con Consejo de
Ministros, lo que no parece correct. infra d) (3), nota.
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tad reglamentaria a ungano sujeto, que no es el Consejo de Ministros (Ministro o
Banco de Espafia), no es necesario en absoluto traer a colacion el concepto amplio de
Gobierno (6gano colegiado, Ministros individuales, otras instituciones, etc.); aban
donando la tesis correcta: Consejo de Ministros y Gobierno es lo mismo, tanto antes
como ahora con la actual Ley 50/1997 del Gobierno.

7. En el mismo Fundamento Juridico se da por buena la Disposicion final 12.2
de la Ley 13/85, que dispone que “el Ministerio de Economia y Hacienda podra
delegar estas funciones en el Banco de Espafia”, junto a la otra técnica: “atribucion
directa” (se entiende, que por Ley).

Comentario:

8~ Se constatprima facieque la Sentencia 13/88 permitia que el Gobierno
“delegara” en un Ministro la potestad reglamentaria —tesis que ha sido criticada ante
riormente—, pero no, como parece dar por bueno la Sentencia 135/92, la delegacién
de un Ministro en el Banco de Espafa u otgano; es cierto que como se acaba de
ver, la Ley 13/85 y la consiguiente sentencia 135/92 parece que consideran que el
Ministro ostenta, en virtud de dicha leyna potestadeglamentaria originaria
(Ministro: “titular originario”), situacion que le permitiria entonces delegar lafacul
tad de dictar normas reglamentarias, por ejemplo, en el Banco de Espafa.

— La Unica potestad reglamentaria originaria (es deacirstitucional) es la del
Consejo de Ministros, las demas autoridades, empezando por el Ministro, solamen
te tienen potestad reglamentaria legal.

— Una Ley naturalmente, puede autorizar la delegacion (parece una delegacion
propia y no para el mero ejercicio, y por ello naturalmente una desconcentracion) de
la competencia normativa del Ministro en otra autoridad (por ejemplo, Banco de
Espafia).Proceso de delegacion y desconcentracion que hoy estahbpido
(naturalmente, salvo que otra nueva Ley lo autorice) pados arts. 12 y 13 de la
LOFAGE, en relacion con el parrafoVIl de su Exposicién de Motivos: la potes
tad reglamentaria del Ministro es, porsu naturaleza, indelegable y tampoco
cabe su desconcentraciaon

— La tradicional prohibicién de delegar la facultad de adoptar disposiciones de
caracter general [art. 22.3 d) de la Ley de Régimen de Juridico de 1957, y art. 13.2
d) de la Ley 30/1992], no afecta a este supuesto, puesto que la regulacion de esta
delegacion se refiere a una delegacion impropia o mandato, en virtud del cual el
delegado actia en nombre del delegante, I0 que evidentemente no ocurre en el
supuesto de que una ley autorice al Ministro a delegar en el Banco de Espafia deter
minadas competencias: el Banco de Espafia actla en su nombre y por su propia
cuenta. Esto es “materialmente” una desconcentracion, lo que justifica TGe el
mencione dicho término en la Sentencia 135/1992 (agpfa,epig. 6).

— La Ley 13/1985 autorizaba al Gobierno a regular determinados aspectos, y al
entonces Ministro de Economia y Hacienda a regular otras cuestiones. En ambos
casos, la Ley no hace mas que actualizar o que ya esta preestablecido en-la Consti
tucion (art. 97) y en las leyes [potestad reglamentaria de los Ministros en las mate
rias propias de su Departamento, o en los términos de la legislacion especifica: art.
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14.3 LdRég. Juridico de 1957; art. 12.2 a) BGE 1997; art. 4.1 b) LdG 1997].

Por dltimo, la Ley prevé la posibilidad de “delegacion”, esto es, la atribuciéon de
competencia como propia al Banco de Espafia de determinadas funciones ministe
riales. Ningln reparo parece que se pueda hacer a esta regulacion legal, incluso
desde la LOKGE (arts. 12 y 13, y Exposicién de MotivgH) que prohibe la dele

gacioén o desconcentracion de la potestad reglamentaria del Ministro, ya que otra ley
puede eliminar dicha prohibicion.

La inopottuna refeencia a la deslegalizacion
9. Son interesantes, aunque muy poco claras, las expresiones “deslegalizacion”,

“desconcentracion”, “delegacion” y “titular originario de la potestad” que se citan por

el Tribunal Constitucional en la anteriormente glosada Sentencia 135/92 para explicar
las previsiones de la Ley 13/85 de autorizar al Consejo de Ministros y al Ministro a
ejercer la potestad reglamentaria, que a su vez quedaba autorizado para delegar deter
minadas funciones en el Banco de Espafia. Cuando la Ley autoriza al Gobiefno a dic
tar normas reglamentarias, no hdgslegalizacionsalvo que antes dicha materia
hubiese estado regulado por Ley; cuando el Consejo de Ministros autoriza al Ministro
a dictar normas reglamentarias, no parece un supuesto tiplesamcentraciode
competencias, ya que el Ministro tiene general y legalmente atribuida la competencia
para ejercer la potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento [art.
14.3 Ley de 1957 y 4.1. b) LdG 1997 y 12.2.a) AGE de 1997].

Por ultimo, es cierto que la delegacién de la potestad reglamentaria del Ministro
en otra autoridad (en este caso el Banco de Espafa), no sabemos sledsgma
ciondel ejercicio (art. 22 Ley de 1957 y 13 Ley 30/92 de Procedimiairtonistra
tivo Comun, que estas leyes prohibilag, cit), o estamos ante una verdaddese
gacion propia que supone materialmentesconcentraciorfsobre estovid. Rev
Admoén. Publica 1221990, pags. 7 y ss.,sypra,obra citada en nota 13 al epig. 3).

Confusion de los términos delegacion y desconcentracion en este contexto

10. Pem la introduccién de estos conceptosqra que enturbia mas que acla
ra el ejecicio de la potestadeglamentaria por diversas autoridades ertwdr de
una regulacién legalAdemas, se inbduce aqui otr dato: la LORGE (que puede
ser modificada por una ley posterior), en sussai2 y 13 enelacion con su
Exposicion de Motivos VII, phibe la delegacion o desconcentracion de la potes
tad reglamentaria del Ministr, como ya se ha dicho.

La delegacionde la potestad reglamentaria que ejerce como propia el Ministro
en virtud de atribucion legal, puede ser un casdediegacion imppia (la autori
dad delegada actia en nombre y por cuenta del delegante), o0 mas bien podemos estar
en un caso déelegacion popia, si, un supuesto de singutiesconcentracionque
prevista en la Ley no se actualiza por el Consejo de Ministros, sino por el Ministro
al que la Ley ha atribuido determinadas funciones. Recordemos que el procedi
miento normal de desconcentracion es que la Ley atribuya la competencia al
Ministro y prevea que por Decreto del Consejo de Ministros se desconcentre en una
autoridad inferiar Secretario de Estado, Subsecretario, etc. (por ejemplo, Ley de
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Contratos de la&dministraciones Publicas, art. 12&]. a continuacion), pero una

Ley puede establecer otro procedimiento y permitir quegain@r (caso arquetipico,

el Ministro) que ejerce la competencia reglamentaria como propia, en virtud de la
expresa atribucion legal, la pueda desconcertrdelegar su mero ejercicio. Parece
algo extravagante la delegacién del mero ejercicio de la potestad reglamentaria aun
gue dada la complejidad deAaministracion moderna pueda ser eficaz y cenve
niente yid. caso alemarsupra Il, b), notay las “Resoluciones” de las autoridades

0 entidades publicas aprobando disposiciones administrativas supuesto en el que
nadie habla de delegacion, sino de competencia propia, atribuida por ley o por otro
instrumento normativo)rfra, aqui maginal 21 (7)].

Tampoco esté claro en dicha Sentencia, STC 135/92, quiénitetaelorigina-
rio de la potestadaglamentariasi el Consejo de Ministros o también el Ministro,
parece que es este Ultimo, ya que cuando la Sentencia menciona la “eventual delega
cion del titular originario de la potestad” se esta refiriendo evidentemente al Ministro,
ya que en la Ley tan solo se hace referencia a la delegacién del Ministro en el Banco
de Espafas(ipra,aqui epig. 5). En la STC 13/981pra aqui maginal 2), elTribunal
Constitucional consider6 que la potestad reglamentaria originaria corresponde al
Consejo de Ministros, siendo posibles delegaciones singulares en Q@O®Or
Desde luego la Unica potestad reglamentaria originaria (constitucional) es la del
Gobierno-Consejo de Ministros. En los demas supuestos la potestad reglamentaria,
Ministro y otras autoridades, tiene un fundamento legal.

Una vez més: el Ministro ejerce potestad reglamentaria directamente por la Ley
(LAG, LOFAGE, y determinadas leyes sectorialdgjui no hay una delegacion pro
pia ni impropia, sino una atribucion legal de competencia. Cuando una Ley permite
gue el Ministro delegue en otra autoridad su competencia reglamentaria o ejecutiva,
hay que entender que no estamos ante la delegacion regulada en el art. 13 de la Ley
30/1992, que es un mandato juridico-publico, sino ante una delegacién propia que
materialmente se corresponde con una desconcentracion.

Competenciagglamentaria constitucional y legal

11. Aqui se van a utilizar las expresionesorhpetencia constitucioriatel
Consejo de Ministros ycompetencia legaldel Ministro o de otras autoridades, para
ejercer la potestad reglamentaria, formulacion que parece menos equivoca. Si se ejer
ce comapropia, esto es, si el orden juridico atribuye dicha competencia directamente
al sujeto-dgano, y la ejerce en su nombre y por su cuenta —aunque la titularidad de la
competencia es siempre de lgamizacion o sujeto personificado, en este caso, el
Estado—, la competencia se puede desconceatséto delegar el ejercicio, si no lo
prohibe el ordenamiento juridico; por ejemplo, aunque la redaccién del precepto no es
correcta, esta prevista, en general, la desconcentracion en el art. 12.2 de la Ley 30/92
de Procedimientddministrativo Comun, y también en el art. 12.3 de la Ley de Con
tratos de lag\dministraciones Publicas de 1995: desconcentracion por Real Decreto
de las facultades de contratacion, en principio atribuidas a los Ministros y a les Secre
tarios de Estado, etc., (art. 12.1).

12. Es incorrecto construir laompetencia de un Ministren vitud de una
expresa autorizacion de un Dextp para dictar normaseglamentariascomo un
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supuesto delelegacion Sea aclarado inmediatamente que no estariamos ante una
delegacion para el ejercicio, sino ante una delegacién propia o desconcentracion, ya
qgue el Ministro dictaria estas normas reglamentarias en su propio nombre (Orden
Ministerial), y no en el del Consejo de Ministros. Pero esta construccion de-la dele
gacion es incorrecta porque los Ministros tienen, como se acaba Jexgasa

mente potestad reglamentaria [LdRég. Juridico de 1957, art. 14.3 y art. 4.1.b) LdG
y 12.2.a) LORGE], con general y directo fundamento legal e indirecto constitucio

nal, como se vera. Esta potestad reglamentaria ministerial puede ser condicionada o
modulada por un Decreto determinado, pero aqui no hay delegacién, como ya hemos
dicho Gupraaqui, maginal 3).

Potestad eglamentaria del Ministr: fundamento legal, sin delegacion o descon
centracion

13. La STC 13/88gupra aqui b) may. 5)se planted, en realidad, danstitu
cionalidad de una ley que autoriza al Minsty no al Gobierne-que segun inter
pretacion literal del art. 97 CE es el Unicgaimo que ejerce potestad reglamentaria,
segunda frase—, dictar normas eglamentariasEn este supuesto, y lo reiteramos,
no parece que aclare mucho utilizar los conceptos de delegacién o desconcentracion;
aqui se esta aplicando directamente la Constitucion: la leyadepcompetencia al
Ministro desplazando al Consejo de Ministros; estprama facieconstitucional,
como veremos a continuacion, segun el art. 97 CE, segunda frase; y lo mismo se
puede decir de la atribucién legal de potestad reglamentaria a otras autoridades
publicas (Banco de Espafia, por ejemplo). Decipnivsa faciepor la cuestion de la
responsabilidad politica del Ministro, que puede diluirse en autoridades mas o
menos “independientesY. sobre todo porque la competencia reglamentaria eonsti
tucional del Gobierno (y legal de desarrollo la ley para su ejecucién) podria soca
varse, lesionando el principio constitucional colegial del Gobierno. La tesis que se
mantiene en este estudio es que el reglamento ministerial es correcto si respeta la
primacia y reserva de lggxista o no la autorizacién expresa de laH&y que sefta
lar que elTribunal Supremo ha anulado Ordenes Ministeriales apoyadas en expre
sas autorizaciones de una lagfra, maginal 19), por saltarse el escalén del
Consejo de Ministros (Decreto reglamentario), aunque esta infraccion se cita junto
a otras mas concluyentes: omision del Dictamen del Consejo de Estado.

Ante estas gumentaciones viene al recuerdo, inmediatamente, la vieja tesis de
final del Siglo XIX, segun la cual la potestad reglamentaria del Consejo de Ministros
habria que explicarla en virtud de una delegacion de la ley en el Gobierno. Esta
explicacion parece ser vdlida para algunos sistemas constitucionales, pero desde
luego no para el espafiol, donde se rechazé unanimemiehteoq todo detalle en
el libro del autor de las presentes linesagfranota 1).

STC 185/94: es licita la atribucion por Ley al Mingstte un “poder eglamentario
derivado”

14. La STC 185/95 (J.C. XLIII, 1995, pags. 614 y ss., en especial 640, FJ 6.c),
se ha enfrentado de nuevo a esta cuestion al tener que fiscalizar la constitucionali
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dad del art. 26.1.a) de la Ley @asas y Precios Publicos de 1989, segun el cual por
Orden del Departamento Ministerial se puede fijar o modificar la cuantia dedos pre
cios publicos. Los recurrentes alegaron que aqui se vulneraba lo establecido en el
art. 97, a lo cual contesta®ibunal Constitucional que:

“La atribucién genérica de la potestad reglamentaria convierte al Gobierno en titular
originario de la misma, pero no prohibe que una Ley puedgaotarlos Ministros el
ejercicio de esta potestad con caracter derivado, o les habilite para dictar disposiciones
reglamentarias concretas, acotando y ordenando su ejeyciesio es cabalmente lo
que hace el art. 26.1.a) de la LeyTdsas y Precios Publicos, que se limita a atribuir a
los Ministros que puedan resultar afectados, en cuanto titulares de los respectivos
Departamentos ministeriales, un poder reglamentario derivado, resultado de una habi
litacion legal especifica, para regular umateria conceta y determinadacual es en
este caso la fijacién y modificacion de la cuantia de los precios publicos”.
Desaparecen en este caso los términos de delegacion y desconcentracion, aunque
resuenan en las expresiones “titular originario”, “caracter derivado”, “habilitacion
legal especifica’A mi juicio es méas correcto definir este supuesto catribucién
legal de competencia reglamentaria al Ministro para una materia o asunto determi
nado, que no hace mas que incidir sobre la competencia reglamentaria legal (LdG,
LOFAGE) genérica del Ministro.

15. Precisamente, teniendo en cuenta esta reciente doctrina constitucional, la
Audiencia Nacional en su sentencia de 20 de marzo de 1998, ha anulado una Orden
Ministerial de 19 de abril de 1995 del Ministerio de Obras Publicas, hoy Fomento,
sobre aplicacion dearifas de servicios portuarios. LAaudiencia Nacional ha consi
derado que esta Orden Ministerial esdesarollo reglamentario de la Ley 27/3
la Ley de Puertos, mucho mas que una Orden Ministerial para la que si estaria auto
rizado el Ministro de Obras Publicas segun el art.70.2 de la Ley de Puertos de 1992:
el Ministro establecera “los limites minimos y maximos de las tarifas por los servicios
portuarios prestados”. ParaAaidiencia Nacional esta @en Ministerial debia ser
aprobada por R. De@to pogue la Ley no autoriza al Minigtra un desaollo regla
mentario de tal entidad, como el contenido en ldedrde 1985, anulada.

SSTS 2002: exigencia del Real xorpara egular Tibuto, no bastando @len
Ministerial

16. En este contexto tiene interés hacer una breve referencia a una jurispru
dencia que ha sgido a raiz de la STC 185/95, (agupral4), sobre las tarifas por

16 Esta doctrina de laudiencia Nacional desde luego no es irrazonable, pero a mi juicio no-es con
cluyente. La ley autorizaba al Ministro a fijar los limites minimos y maximos de las tarifas de los servi
cios portuarios. En virtud de esto el Ministro dicta una Orden que, sefddikncia Nacional, es un
desarrollo reglamentario de la ley; en realidad sera un desarrollo reglamentario parcial y concreto de un
punto de la Ley de Puertos. El desarrollo reglamentario completo de la ley seria un reglamento de la Ley
de Puertos, en el que parece ser se trabajo, y para el que estaba expresamente autorizado el Gobierno
(Disp. Final 33, Ley 27/92). Pero desde luego el problema sobre los servicios portuarios es su califica
cién comoprecios privadossegun el art. 70.1 de la Ley de Puertos, a mi juicio con razéribehal
Supremo ha planteado una cuestion de inconstitucionalida&lipmide 24 de septiembre de 2002.
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servicios portuarios y los canones por concesiones de dominio pUllinemos

como ejemplo dos Ultimas sentencias en las que se encuentra la evolucion juris
prudencial sobre esta cuesti@nlos presentes efectos soélo interesa destacar lo
siguiente:

— STS de 29 de mayo de 2002, Rec. Cas. num. 8027/1997 (Az. 4720/2002). El
Tribunal anula la liquidacién en concepto de tarifa G3 de Servicios portuaries, tari
fa que es en realidad una tasa, de acuerdo con la doctrina de la STC 185/95, por
basarse en una Orden Ministerial e infringir por tanto, la reserva de ley aunque sea
una reserva de ley relativa. Literalment&mbunal agumenta:

... “aunque los criterios o principios que han de regir la materia deben contenerse en
una ley resulta admisible la colaboracion del reglamento, colaboracién que puede
ser especialmente intensa en la fijacion o modificacion de las cuantias, siempre que
sus pardmetros fundamentales también estén contenidos en e legta manera
resulta que la liquidacion practicada al amparo de una cuantificacion de la tasa por
tarifa G3 hecha por Orden Ministerial... ha de considerarse nula, habida cuenta de
que este elemento de la relacion juridica tributaria deberia haber estado contenido,
cuando menos, en una Disposicion con rango de Real Defcy toda vez que la

ley se circunscribe a establecer unos criterios cuantitativos generales para las tarifas
que, por su propia naturaleza, no son idéneos para impedir que la actuacién discre
cional de laAdministracién en la apreciacion de los factores técnicos se transforme
en una actuacion libre no sometida a limite, segun expresidmibehal Constitu

cional”.

La misma doctrina, esta vez para los canones por ocupacion de dominio publico,
se encuentra en la STS de 7 de octubre de 2002, Rec. Cas. num. 6918/96, (Az. 10038)
donde recogiendo jurisprudencia desde 1998 se concluye que:

“... la liquidacién practicada al amparo de la cuantificacion de lo que es una tasa —
0, si se quiere, prestacion patrimonial de caracter publico— hecha al amparo de
Ordenes Ministeriales... ha de considerarse nula, habida cuenta que este elemento de
la relacion juridica tributaria deberia haber estado contenido, cuando menes y den
tro de los magenes que el establecimiento de las sefias de identidad de un tributo
(sus elementos esenciales) permite la colaboracion reglamentaria (sobre todo en
cuanto se refiere a la base y al tipo impositivo) endisposicion con rango de

Real Decetoy ello siempre que en la ley se contengan criterios claros y suficien

tes para poder realizar esta determinacién cuantitativa y no solo unos criterios gené
ricos y evanescentes que hagan posible que la actuaciordmilaistracion en la
apreciacion de factores técnicos, a la hora de concretar bases y tipos, se transformen
no ya sélo en una actuacion discrecional, sino en una actuacioén libre no sometida a
limite alguno”.

Critica. Principio colegial y depaamental

Con todo respeto no entendemos gluarento de por qué un Real Decreto iba a
subsanar los posibles defectos de una Orden Ministerial: si la ley establece criterios
claros y suficientes, la autorizacién al Ministro para que apruebe la tasa cofrespon
diente es perfectamente constitucioiYapor otra parte, como ya se ha dicho, una
Orden Ministerial —con o sin autorizacion expresa en la ley— es legal y constitucio
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nal, si respeta la primacia y reserva dé’ldya pretension de que sea el Consejo de
Ministros el que por R. Decreto apruebe la norma, es una exigencia de rango legal
(art. 5.1.h LdG): el Consejo de Ministros aprueba los reglamentos para el desarrollo
y ejecucion de las leyes, pero no es una exigencia constitucional, puesto que la
potestad reglamentaria la ejerce el Gobierno de acuerdo con las leyes, que deciden
el limite y @mbito de la potestad reglamentaria del Consejo de Ministros o Gobierno,
naturalmente con el limite constitucional de preservar el principio colegial del
Gobierno en Espafia. Este es un resultado importante del presente andlisis.

Competencia legal y no constitucional del Consejo de Masigtara dictar egla
mentos para la ejecucion de las leyes

17. La competencia reglamentaria del Consejo de Ministros o Gobierro defi
nida principalmente por los reglamentos para la ejecucion de las leyes se confirma
con la Ley del Consejo de Estado de 1944, art. 17, sexto “reglamentos generales...
para la ejecucion de las leyes”; Ley del Consejo de Estado de 1980, art. 22.3: “regla
mentos o disposiciones de caracter general que se dictan en ejecucion de las leyes”.
Y sobre todo por la LdG, art. 5.1.h. Pero esto no es una competencia constitucional
sino legal. ElI Gobierno no tiene constitucionalmente competencia exclusiva para
dictar reglamentos de desarrollo para la ejecucion de las leyes. Una ley puede otor
gar su desarrollo total o parcial a un Ministro. Es constitucional que una ley condi
cione la potestad reglamentaria del Gobierno, que la ejerce (en este caso siendo des
plazado por el Ministro) de acuerdo con las leyes. Pero en virtugridelpio
colegial muy presente en la Constitucion espafiola, no seria correcto una primacia
del principio departamental, aunque en general existe esta primacitad®,y en
parte ddure, en el desarrollo de la actividad gubernamental ordinaria: proyectos de
Ley, Reglamentos, etc., preparados todos por cada uno de los Departamentos minis

17 Parece ser que la afirmacion (no atribucion legal de potestad reglamentaria al Ministro en la Ley
de Financiacion de los Puertos de 1985), tiene su origen en el hecho de que otra linea jurisprudencial
anulo las liquidaciones de estas tarifas aprobadas por Orden Ministerial porque “ninguna ley atribuye la
potestad reglamentaria precisa al Ministro” (STSI& octubre de 2002z. 10055, FdD 6°). Pero esta
afirmacion parece ser erronea: la Ley 18/85 de 1 de julio sobre Régimen Financiero de los Puertos,
norma vigente cuando se produjeron los litigios sobre las tarifas y que dan lugar a las Sentencias reco
gidas anteriormente del afio 2002, contenia en su art. 9°, segunda frase, la autorizacién al Departamento
o Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo para “establecer los limites maximos y minimos de las tari
fas correspondientes”, ésta es una clara atribucion legal de competencia reglamentaria al Ministro. No se
entiende como conviven todavia las dos lineas jurisprudenciales, que coinciden en la exigencia de R.
Decreto, rango de norma que respetaria la reserva .dBdey con los propios planteamientos de la
Sentencia, si la ley no contiene criterios claros y suficientes para la cuantificacion de la tasa, no bastan
ni el R. Decreto ni la Orden Ministerial.

Hoy el art. 69 de la Ley de Puertos de 1992 con la modificacion de la Ley 62/97, regula con mas
detalle el canon por ocupacién de superficie en comparacion a la redaccion del texto original de 1992 y
se atribuye al Ministro de Fomento la competencia para aprobar la tarifa (art. 70, 2° parrafo). £l proble
ma de fondo parece ser que la Ley de 1985 no contenia los requisitos de la resenesttedsyuna
regulacién no suficiente del tributo. El R. Decreto y/o Orden Ministerial serian nulas. Creo que lo escri
to aqui es correcto pero la historia detallada es mas compleja porque incide el concepto de precio publi
co de la ley de tasas de 1989, declarado inconstitucional por la STC IRf854qui maginal 14)
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teriales competentes sobre la matérista atribucion de la Ley al Ministro para
desarrollar directamente una leye elTC ha llamado —a mi juicio incorrectamen
te— en alguna ocasion “delegacion”, debe ser expresa, como bien e el

Si la Ley respeta la exigencia de reserva legal con una regulacion esencial, tan
constitucional y legal es la atribucién al Gobierno para desarrollar la Ley por R.
Decreto, como al Ministro para su desarrollo por Orden Ministerial. El limite a esta
atribucion por Ley al Ministro de desarrollo reglamentario de unadesgncuentra
en el equilibrio entre el principio colegial y el principio departamental, que-confi
guran con el presidencial el orden del Gobierno en Espafia, cuestién estudiada
ampliamente en los comentarios al art. 97 que se acaban de citar

3. SINTESIS DE DIVERSAS CUESTIONES

18. En resumen, dgtatus questiones la luz de cierta jurisprudencia y doctri
na parece ser: al principio, la potestad reglamentaria del Ministro (en virtud de una
atribucion directa de la ley o en virtud de un Decreto del Consejo de Ministros) se
ha querido fundamentar con las técnicas de delegacion, desconcentracion; habilita
cion, poder derivado, etc., salvando asi el tenor literal del art. 97, segunda frase, CE.
Pero posteriormente estaygamentacion queda en segundo plano, pues la potestad
reglamentaria del Ministro se hace depender de como esté regulada la autorizacion
contenida en la leygrima facie se debe de tratar siempre de cuestiones concretas y
determinadas, ya que el desarrollo completo reglamentario de la ley corresponde al
Consejo de Ministros. En lineas generales, esta evolucion es correcta si bien cabe
hacer un andlisis mas radical, como se vera a continuacion.

19. En este contexto hay que recordar que, segiin nuestra tradicion, el Consejo de
Ministros tenia y tiene la competencia para aprobar determinadas normas reglamenta
rias: losreglamentos de degaltlo para la ejecucion de las leyesjtiguo art. 10.6 de
la LdRég. Juridico de 1957, que en realidad se trataba de una propuesta del Consejo
de Ministros al Jefe del Estado, hoy art. 5.1.h) de la LdG: al Consejo de Ministros le
corresponde aprobar los reglamentos padesdrrollo y ejercicio de las leyes. Esta
tradicion se ha venido a fortalecer al tomarse en serio el tenor del art. 97 de la
Constitucion, que otga el ejercicio de la potestad reglamentaria s6lo al Consejo de
Ministros, pero dejando en segundo plano la funcion de las leyes, para ejercer dicha
competenciaasi, una ley determinada puede desplazarmodular la competencia
gubernamental reglamentaria en favordel Ministro: y esto se subsume bajo la
norma constitucional, segun la cual el Gobierno ejee potestad eglamentaria
segun las leyesEl Tribunal Supremo ha dictado varias sentencias anulando Ordenes
Ministeriales sobre alesarrollo directode normas con rango de ley (aunque la ley
lo autorice), técnica que, como hemos visto, si admite matizadameFribuelal
Constitucional. Lo mismo €lribunal Supemoque ha anulado autorizaciones del

18 Vid. mi andlisis en la obr&omentarios a la Constitucién Espafiola de 197896 EDERsA
ALzAGA), TomoVIII, pags. 145 ss.
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Gobierno para que los Ministros dicten normas reglamentarias (ejemplos de estos
supuestos: S. 25 de enero de 1962,42 (por ser norma de ejecucion y desarrollo
legislativo sin Decreto intermedio y falta dictamen del Consejo de Estado; Hacien
da)'®; S. de 12 de julio de 198&z. 4740 (por la misma razén; impuesto de socieda
des); S. 15 de octubre de 1982, 5769 (por la misma razén; Camaras de Comercio,
Hacienda); S. de 10 de febrero de 1984536 (por eliminar derechos adquiridos que

se deben respetar por mandato de anterior Decreto-Ley; jubilacion anticipada); S. de
16 de diciembre de 198&z. 8111 (por ser ejecutiva y ademas no respetar derechos y
deberes de los ciudadanos no sometidos a una relacion especial de sujecion; por ejem
plo funcionarios, falta el dictamen del Consejo de Estado, e infringir una Ley; mate
ria: omganizacion hospitales).

20. Mas clara es esta cuestion erDelrecho teritorial-autonémicq porque
todos los Estatutos —salvo el del Ré&isco, que se refiere aganos ejecutivos— atri
buye la potestad reglamentaria s6lo al Consejo de Gobierno, con la consiguiente
declaracion de nulidad por incompetencia de 6rdenes reglamentarias de loes Conse
jeros (ejemplos, STS de 6 de marzo de 1880;1800; STS de 21 de julio de 1992,
Az. 6576: el Consejero de Hacienda de determinada Comukidédoma aprueba
unos modelos de Declaracién y formas de pago del Impuesto gaoesatire el
juego, cuando en realidad es incompetente, ya que la potestad reglamentaria esta
reservada al Gobierno Regional). La realidad quiza sea otra.

21. Tenemos, pues, una serie de problemas:

(1) Relacion entre la Ley y reglamento que se ha querido explicar calelena
gacion o habilitacionde aquélla en éste y que se debe rechpaeque el Gobierno
tiene en nuestro sistema upetestad reglamentaria originaria, en cuanto que es
constitucional (art. 97 CE, segunda frase).

(2) Autorizacion de la Ley a un Ministro para reglamentar determinadas mate
rias; se ha querido considerar inconstitucional por violar el tenor literal del art. 97,
pero se ha salvado esta objecién justificando la desconcentracion de la potestad
reglamentaria, o que los Ministros tienen esta potestad en cuanto miembros del
Gobierno, y limitando la regulaciéon ministerial a materias concretas y determinadas.

(3) Relacion entre un Decreto del Consejo de Ministros y la autorizacién a un
Ministro para que lo desarrolle; no ha presentado en principio dificultad, ya que en el
orden juridico espariol (no asi, por ejemplo, en el francés) los Ministros tienen una

19 Esta Sentencia fiscaliza una Orden Ministerial que aprobé unas Disposiciones provisionales; se
afirma en ella que los reglamentos para la ejecucién de las leyes se aprueban en forma de Decreto por el
Consejo de Ministros, sin que quepa admitir una delegacion de esta potestad reglamentaria en un
Ministro. Esto da lugar a que la Sentencia, a lgdate su gumentacion juridica y criticando la regu
lacion aprobada por un Ministro (art. 14 de la LdRég. Juridico) cuando deberia serlo por el Consejo de
Ministros, trae a colacion la expresiare$erva de eglamentd frente a lareserva de leyy ambas for
man parte de los principios de seguridad juridica y jerarquia normativa. Un analisis frontal dal error
mi juicio, de hablar de delegacion en el supuesto de traslado de competencia reglamentaria, de la Ley al
Gobierno y del Gobierno al Ministro, es lo que se ha hecho en las paginas anteriores y en las siguientes,
asi como dar el debido sentido a la potestad genérica ministerial del art. 14.3 de la LdRég. Juridico de
1957,y art. 4.1.b) , art. 12.2.a) de la Ley del Gobierno y laAlGH-de 1997, respectivamente.
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potestad reglamentaria reconocida expresamente por la Ley [LdRég. Juridico de 1957,
art. 14.3, y art. 4.1.b) LdG 1997 y 12.2.a) IABE]. La potestad reglamentaria minis

terial se ejerc@rima facieconstitucional y legalmente, aunque no exista clausula de
autorizacion, si se respeta la reserva y primacia detnya salvedad que parece que

no cabe un desarrollo directo de la ley por Orden Ministerial, porque esto es compe
tencia del Consejo de Ministros (Decreto), salvo en materia concreta y determinada.

(4) Tenemos ademas la posibilidad de que la Ley autorice al Ministro a delegar
en determinadas autoridades la potestad reglamentaria; esto esta en contra de la pro
hibicién contenida en las Leyes generales de Régimen Juridico y Procedimiento
Comun de 1957 y 1992 (pero una Ley puede determinar otra cosa). Parece mas bien
un caso de desconcentracion, puesto que el Ministro ejerce la potestad reglamenta
ria como propia al serle atribuida asi por la,Laynque resulta singular que el
Ministro pueda desconcentrar su propia competencia, ya que lo usual es que la Ley
autorice que un Decreto desconcentre la competencia del Ministro en Secretarios de
Estado o Subsecretarios, etc. (asi las desconcentraciones de la LdRég. Juridico de
1957 Disposiciordicional Primera y Cuarta, y la Ley de Contratos ya cisagaa,
aqui I\ maginal 10).

(5) Y también tenemos la existencia de normas reglamentarias ministeriales
praeter legengue elTribunal Supremo si ha admitido (por ejemplo, S. de 16 de julio
de 1984Az. 3613 y de 18 de diciembre de 1985), asi como del propio Consejo de
Ministros (STS 9 de febrero de 192&, 1812), que torpemente se quiere subsumir
en el lecho de Pocustd de normas de ganizacion internas, o relaciones especia
les de sujecion, etc.

(6) Enrelacion con lo anteriose encuentra la tesis de que la competencia regla
mentaria de los Ministros [hoy art. 4.1.b) Ld&] las materias jppias de su Depar
tamento, sedfiere a eglamentos @anizativos o interi@s, no normativogerminc
logia, por ejemplo de STC 13/88, FJ 4, JC XX, p. 150). Sea dicho inmediatamente
gue esta tesis esta contradicha por un racional concepto de norma juridica (creaciéon
de derecho objetivo y no sélo regulacion que afecte a los ciudadanos), por la propia
realidad de las Ordenes reglamentarias de los Ministros y por el texto literal de la
norma: materias propias de su Departamento nogesiaacion sino que es hacien
da, medio ambiente, obras publicas, industria, etc. Basta mirar el Boletin Oficial del
Estado para comprobar que las ordenes reglamentarias de los Ministros se refieren no
a la oganizacion interior del Ministerio sino a Subvenciones, cuestiones de pesca,
planes de estudio, etc.

Esto se confirma, a mi juicio, con la LABGE, art. 12.2.a) que dispone que el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Ministro se ejerce “en los términros pre
vistos en ldegislacionespecifica”; legislacion aqui es Ley y Decretopgr tanto,
la ley, en este caso la LOKBE, remite a la Ley y al R. Decreto para delimitar la
competencia reglamentaria del Minigtto

20 \jid. supra,lll b) y c). En mi comentario al art. 97, en la obreEdersaAALzAGA de 1996, man
tuve que por “legislacion especifica” “se puede entender” el art. 4.1 b) de la Ley del Gobierno (materias
propias de su Departamento); pero esto lo matizo obviamente en el presente estudio.
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(7) Una cuestion realmente importante, cuyo alcance no es bien conocido, es el
contenido de laRkesolucionesde las autoridades inferiores a los Ministros que a
veces contienen verdaderas regulaciones de derechos y deberes de los ciudadanos con
un débil fundamento en la ley (p. €j., régimen de incompatibilidad de persoral labo
ral en una entidad publica; regulacién de medios teleméticos pgelziaTribu-
taria). La solucién aqui parece que es la misma que en el caso del Ministro: aunque
los 6iganos superiores y directivos no tienen atribuida potestad normativA@E)F
arts. 14 y ss.), esto es, dictar disposiciones gengtdepueden recibir por leyes y
reglamentos posteriores. La expresion “legislacion especifica” para delimitar la potes
tad reglamentaria del Ministro, que engloba, como se ha dcipog]lll, passimb)

y c)], leyes y decretos, parece tener la misma funpidma facie,que “legislacion

21 Adiferencia de la LdG y la LOYGE de 1997, la LdRég. Juridico de 1957, utilizaba la expresion
“disposicion administrativa de caracter general” de forma central, especificando su jerarquia: Decretos,
Ordenes de comisiones delegadas, Ordenes ministeriales y disposiciones de autoridmmes ynée
riores (art. 23.2; los arts. 10.6 y 14.3 regulaban la potestad reglamentaria del Consejo de Ministros y de
los Ministros). La potestad reglamentaria, estaba entonces, copmesemyada al Consejo de Ministros
y a los Ministros, y las autoridades inferiores dictaban disposiciones administrativas, de tal manera que
habia que entender que los Reglamentos eran unas disposiciones cualificadas por su contenido (aunque
una Ley posterior o especifica podia modificar este modeldGALLEGO ANABITARTE, Ley y Reglamento
en el Deecho Publico Occidentall971, pag. 58 y ss.). Pero la practica ensefia que bajo las formas de
“Circulares” y “Resoluciones” de autoridades inferiores, se encontraban y encuentran reglas de evidente
entidadyvid. con viejos ejemploSALLEGO ANABITARTE-DE MARCOS DerechoAdministrativo | 1996, pag.
81y ss. Un Ultimo ejemplo esResolucionde 10 de julio de 2003 del Consejo de la Comision Nacional
del Mercado devalores, por la que se apruebaRelglamento de Régimen Interior de la Comision
Nacional del Macado de ®lores(BOE de 18 de julio de 2003), con apoyatura en el art. 14, apartado 10,
de la Ley 24/88, y quprima facieplantea ciertos problemas al regular el régimen del personal de este
ente de Derecho publico, que afectan a derechos y deberes de los empleados. El Reglamento mencionado
se aprueba poResolucior; esta Ley 24/1988 contiene otro articulo, el 15, que atribuye a la Comision
la facultad de dictarCirculares para la ejecucion y desarrollo de las normas contenidas en los R.
Decretos del Gobierno y en las Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda, “siempre que estas dis
posiciones le habiliten de modo expreso para ello”, es tedaiomo se ha visto en todo el estudio, la Ley
no prevé una delegacién ni una desconcentracion, sino sencillamente la atribucion directa por R. Decreto
o por Orden Ministerial de la facultad para aprobar normas o disposiciones, a autoridades inferieres o esta
blecimientos-entidades (Ente) publicos. Baste esto sobre esta cuestion, en el presente contexto, en el que
uno de los puntos analizados es si es necesario que la Ley prevea esta atribucion de competencia normati
va al Gobierno, Ministro o autoridad inferiarbasta, en el caso del Ministro con una norma reglamenta
ria, Decreto u Orden Ministerial. Esta segunda opcion es la defendida en el presente trabajo (competencia
reglamentaria ministerial segun la “legislacion especifica”). La competencia normativa de las autoridades
inferiores a Ministro, presenta peculiaridaded, infra aqui.En la LOFAGE no se encuentra una facul
tad general de las autoridades inferiores a Ministro para dictar disposiciones administrativas de caracter
general, a diferencia de la Ley de Régimen Juridico de 1957, art. 23.2.

Este punto no parece haber cambiado (salvo el término “Circular”, que parece haber desaparecido
de laAdministracion General del Estado, y se ha reservado a las entidades o establecimientos publicos),
vid. el cuadro de mi Sistema Aetos Juridicos eBerechoAdministrativo I, Materiales1 996, pags. 312
y ss., y pag. 80-81, y mas sintético &cto y PocedimientoAdministrativo, GALLEGO ANABITARTE,
MENENDEZ REXACH Y OTROS 2001, pags. 36 y ss. Desde luego, tanto los Reglamentos como las disposi
ciones son normas juridicas, frente a la concepcion tradicional alemana que considera los Reglamentos
o disposiciones administrativos carente de la cualidad de norma o regla jurigacaz@rion; ambito
interior versusexterior). Eduard®ELERO, bajo la direccion de Ang®lENENDEZ, ha defendido en
la primavera de 2003, con expresa felicitacionTd#dunal, su tesis doctoral sobre las disposiciones
administrativas en ladministracion del Estado, en la Universidaatonoma de Madrid.
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en vigor’y “leyes y reglamentos” [LQ¥GE, arts. 12.2 a) (Ministros); 14.8 (Secreta
rios de Estado); 15 i) (Subsecretarios); y 18.1 e) (Directores generales)].

Pero hay un problema: como hemos vistqraaqui mag. 8, los arts. 12 y 13
de la LORRAGE, y Exposicion de Motivo¥Il, prohiben ladelegacién o descon
centracion de la potestad eglamentaria del Ministro. Salvo que una Ley expre
samente lo permitavid. supra, loc. cit.ejemplo de la Ley 13/1985), cuando un

Decreto o una Orden atribuye a una autoridad inferior la facultad de dictar -disposi
ciones generales. Solo se puede salvar este obstaculo afirmando:

a) Que lgpotestad reglamentariadel Ministro no son ladisposiciones generalegue

se atribuye a la autoridad inferi@sto lleva un dificil problema, ya que la norma del
reglamento puede ser igual a la norma de la disposicion general, a la que se pretende
distinguir con ciertas caracteristicas (regulacion mas detallada y técnica, y concrecion
de condiciones y procedimientos de menor detalle, etc.), frente a la norma reglamenta
ria que desarrolla directamente la Ley completandola (Decreto u Orden Ministerial).

b) Que la atribucion del R. Decreto o de la Orden Ministerial para que una autoridad
inferior dicte disposiciones generales,es desconcentracion ni delegacioyno cae

bajo la prohibicion de la LOYGE (art. 12 y 13). Que no es delegacion impropia-pare

ce evidente (la autoridad inferior actla en su propio nombre), pero en cambio parece
que estamos ante una delegacién propia o desconcentracion: la atribucion del Ministro
a la autoridad inferior para dictar disposiciones generales, hecha por R. Decreto (com
petencia del Ministro se desconcentra en la autoridad inferior). Si, por el contrario, la
atribucién es por Orden Ministerial es més dificil construir una auto-desconcentracion
del Ministro en su autoridad inferjoy por ello materialmente habria que pensar en
una delegaciorAmbos supuestos estan prohibidos por la AGE.

A mi juicio, en esta cuestion es equivoco utilizar las expresiones delegacion o

desconcentracién: estamos ante una atribucion legal y reglamentaria de determina

da

competencia a determinada autoridad. La atribucién legal esta muy clara en el

caso del Gobierno al Ministrpero no tan clara en el caso del Ministr a auto
ridades inferiores, que no tienen, como el Ministr[LOFAGE, art. 12.2 a), LdG,
4.1 b)],una competencia general para dictareglamentos(disposiciones gere
rales).

En resumen, para terminar estadve efeencia a las disposiciones generales

administrativas de caracter general, que se publican bajo la forma de “Resolucio
nes” o “Circulares” 0” Instrucciones”, se puede concluir:

Recordemos:

— La autorizacion por R. Deeto al Ministo para dictar normas juridicas
(reglamentos o disposiciones generales), es oceglimiento constitucional y legal;
no hay delegacion ni desconcentracion, el Mioistctia en viud de la Leyy el R.
Decreto sectorial actualiza la potestadglamentaria general [LOKGE, 12.2 a),
LdG, 4.1 b)] que ostenta el Ministr

Frente a esto:

— La autorizaciéon de dictar normas juridicas a una autoridad inferior al
Ministro por un R. De@to paece materialmente un supuestoddsconcentracion
(la competencia del Minigir se traslada al Seetario de Estado o al Déctor
General): si una Ley no pvé este supuesto, la LOGE, ats. 12.2 a) y 13, y
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Exposicién de Motivos VII, phibe la delegacion y desconcentracion de la potestad
reglamentaria del Ministr.

— La posibilidad pevista en un R. Deeto de que el Ministrdeleguela facul
tad de dictar normas juridicasdglamentos o disposiciones) en una autoridad infe
rior o diferente, es un supuesto tambiérolpbido por el at. 12.2 a) y 13, y
Exposicion de Motivos VII, LQ¥SE, que declara que, por suopia naturaleza, la
potestad eglamentaria no podra delegarse.

— Ala vista de lo anterigmparece logico concluir que las autoridades infeesr
o diferentes al Ministo no pueden dictar normagglamentarias (disposiciones
generales)si no esta previsto en una Leyo es suficiente el Degto o la popia
Orden Ministerial.

— Esta dificultad podria salvarse distinguiendodarma reglamentaria de la
norma que es disposicion administrativa genenaéio la difeencia ente estos dos
tipos de normas juridicas es compleja y convencional (caracter mas detallado, sin
entidad, cuestiones memarde aganizacion y pscedimiento, etc., de la disposicion
frente al eglamento). @mbién se puede gumentar echazando de plano que la
atribucién por Oden Ministerial de la facultad normativa a las autoridades-infe
riores tenga algo que ver condiezsconcentracion o delegacidprohibido expe-
samente por la LOKGE, como sabemos) mgore en absoluto se utilizan en estas
Ordenes Ministeriales estos términos, si no tan sélo lasesxpres autorizacion,
facultad, etcEsto puede caer en una jurisprudencia de conceptos

— Las autoridades inferi@s al Ministo si pueden dictar normas juridicas en
forma deinstrucciones y érdenes de servidart. 21, Ley 30/1992), perestas nor
mas tienen un fin muy especifico: dirigir la actividad dgadios jeraquicamente
dependientes, y negular o desawollar normativa sustantiva.

— El modelo de la LdRég. Juridico de 1957 era masocler potestad egla
mentaria, como hgyestaba atribuida al Gobierno y al Ministrlas disposiciones
administrativas de caracter general que podian dictar las autoridades irderair
Ministro eran las Instucciones y las Caulares (at. 7 de la Ley de Brcedimiento
de 1958, y as. 15.4°, 16.4° y 18 de la LdRég. Juridico de 1957, que dejanctlar
las autoridades inferia@s al Ministo dictan disposiciones para “cuanto concierne
al régimen internode los sevicios generales”). Naturalmente una Ley podia modi
ficar este planteamiento de la LdRég. Juridico de 1957gataio a las Citulares
un &mbito superior a la meragulacion del régimen interior

(8) Por dltimo, también se plantea otra cuestion: sioelcepto de ejecucion
comocompetencia autonémiangloba la facultad de dictar reglamentos druoi
zacion (por ejemplo, Estatuto Navarro 23.1 a) y 41 a); Estdasto, 20.4; Cantabria
34.2, etc.), que es lo que mantieng&rédunal ConstitucionaMd. supra Il a) STS de
27 de mayo de 20Qfue contiene una relacion de sentenciamalinal Constitucie
nal en este sentifldEsto puede producir cierta confusion terminoldgica: reglamento
ejecutivo que desarrolla la leypotestadjecutiva que engloba reglamentos dgar
nizacién, ademas de la aplicacion de la ley por medio de resoluciones.

(9) La nueva Ley del Gobierno de 1997 también plantea otros problemas, por
ejemplo, el art. 23.4 que sanciona ecmidad las resoluciones administrativas que
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vulneran lo establecido en el reglamento, aunque hayan sido dictadas por igual o
superior jerarquica que el que lo haya probado; sin gyopan el derecho hasta
ahora vigente y en la tradicién espafiola este supuesto se formulaba come prohibi
cion “no podran vulnerar.” (art. 52.2 Ley 30/92 de Procedimiedtdministrativo
Comun y art. 30 LdRég. Juridico de 199gmbién habria que citar aqui el art. 24.4

de la Ley del Gobierno de 1997, que tan sélo exigma facie laintegra publica

cion en el “Boletin Oficial del Estado” de loseglamentos apmbados por el
Gobiernqg para su entrada en vigauando obviamente también existen reglamen

tos de los Ministros.

(10) Una omisioén, a mi juicio, es que el art. 24 de la LdG no debia haber regu
lado sélo el procedimiento para elaborar reglamentos, sirtisiassiciones gene
rales (como hacia el art. 129 de la Ley de Procedimiento de 1958); o quiza, mejor
haber incluido una clausula de salvaguarda: “este procedimiento no se aplicara a
otras disposiciones administrativas generales, que se elaboraran por el proeedimien
to que se establezca al respecto”. Ejemplo de este supuedifae®lade los vale
res catastrales porlas Ponencias espectivas que son indudablemente normas,
que después se aplican por medio de liquidaciones individualizadas, y que se elabo
ran con un procedimiento especial (art. 70 y ss. Ley de Haciendas Locales de 1988).
Precisamente para escapar del art. 24 de la LdG (y salvar la legalidad de la
Ponencia), eTribunal Supremo ha calificado estas ponencias ctas adminis
trativos dirigidos a una pluralidad de sujetos y por lo tanto, no disposiciones o
normas, tesis que dificilmente se puede compartir

Pero de todas estas cuestiones hay que centrarse en determinados puntos, objeto
preferente del presente estudio.

4. PROPUESA GENERAL

22. Lo que interesa es fundamentar como se puede explicar ese aparente mono
polio del ejercicio de la potestad reglamentaria (y funcion ejecutiva) que ostenta el
Gobierno, de acuerdo con la segunda frase del art. 97. El Fundamento Juridico tras
crito de la Sentencia 135/92, mas que razafama que la potestad reglamentaria
se puede desconcentrar y que el art. 97 hay que entenderlo en el sentido de que otor
ga potestad reglamentaria al Consejo de Ministros y a los Ministros que lo-compo
nen.A nuestros efectos interesa decir lo siguiente:

(1) Tanto la funcién ejecutiva como la potestad reglamentaria, se ejercen por el
Gobierno, perale acuerdo con la Constitucidn y las leyes.

(2) Esta clausula “de acuerdo con la Constitucion y las leyes”, permite solu
cionar limpiamente la aparente formulaciéon constitucional del ejercicio exclusivo
por parte del Gobierno de la potestad reglamentaria. EI Gobierno ejerce la potestad
reglamentaria (y la ejecutiva), no para la ejecucion de las leyes, como era la tradi
cion espafola (“Reglamentos que sean conducentes a la ejecucion de las leyes”
desde 1912, y art. 79 Constitucién de 1931: “Reglamentos e instrucciones necesa
rios para la ejecucién de las Leyes”), sino que precisamente la potestad reglamenta
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ria la ejerce el Gobiernde acuerdo con la Constitucion y las leyek cual signi

fica que la Constitucidn autoriza al legislador a limitar el campo de la potestad regla
mentaria del Gobierno y atribuir el resto de la potestad reglamentargaabdjue

le parezca oportudd lo usual es la autorizacion al Consejo de Ministros y al
Ministro, pero nada impide que la Ley autorice también al ejercicio de determinada
potestad reglamentaria a otra autoridad, pero no en “blanco”, sino conteniendo los
criterios de la autorizacion reglamentaria (“... de acuerdo con las leyes”).

(3) El resultado es que el Ministro no tiene potestad reglamentaria como Jefe
del Departamento ministerial porque sea miembro del Gobierno, (afirmacioén bajo la
gue se encuentra la incorrecta comprension de que el Gobierno emuoo ¢om
plejo compuesto del Consejo de Ministros y de sus miembros, y también de las
Comisiones Delegadas, é&, como si las funciones ejecutivas del Gobierno eonti
nuaran permaneciendo en la persona del Ministro. Esto no es correcto, porque el
Ministro como Jefe del Departamento ya no es miembro del Gobierno, sino Jefe de
un 6igano administrativo, monocratico y jerarquizado. Las competencias atribuidas
al Gobierno, como se ha dicho desde el primer momento en el presente andlisis, 1o
son a un drano especifico, esto es, al Consejo de Ministros presidido por el Presi
dente del Gobierno.

(4) EI Ministro tiene competencia reglamentaria porque la Ley [en este caso, la
LdG, arts. 5.1 h) y 4.1 b)ha distribuido la potestadeglamentaria atribuyendo al
Consejo de Ministros las normas reglamentarias pa@salrollo y la ejecucion de
las leyes asi como las que sean procedentes, y a los Ministros la potestad reglamen
taria en lagnaterias propias de su Depaamentoy en lalegislacion especifica
competencia que se concreta a veces, enolasspondientes leyebien expresa
mente, bien implicitamente, y otras se ejerce en virtud de la expresa general atribu
cion legal de esta facultad [art. 4.1 b) LdG y 12.2.a)AGE de 1997, y antes art.

14.3 Ley Régimen Juridico de 1957]. Estguanento es igualmente valido para el

caso de que la Ley haya atribuido potestad reglamentaria a determinadas entidades
estatales (Comisiones, etc.), por ejemplo, Ley 13/94 del Banco de Espafia, Ley 24/98
del Mercado d&/alores, Ley 54/97 del Sector Eléctrico, si bien en estos dos Ultimos
casos, por mandato legal los Decretos y Ordenes correspondientes que desarrollan la
Ley, deben dewutorizarexpresamente esta facultad (dichas leyes utilizan el término
“habilitar” sin razon, frente al tradicional, autorizar).

22 La formulacion del art. 97, segun la cual la potestad reglamentaria se ejerce “de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes”, y no segun la formula tradicional “ para la ejecucion de las Leyes”, permite
fundamentar constitucionalmente la potestad reglameptaider legenmecogida en el art. 5.1 h) de la
LdG; la actual formulacion de la Constitucion era la que constaba\ateproyecto Constitucional, que
preveia unas materias propias de la Ley y atribuia a la potestad reglamentaria las materias no reservadas
a la Ley con lo cual la necesidad de romper con la tradicional férmula “reglamentos para la ejecucién
de las leyes”, era evidente. Pese a eliminar la especifica “reserva de Ley” y declarar una potestad legis
lativa ilimitada, la Constitucién ha mantenido la amplia formulacién de la potestad reglamentaria. La
“astucia de la razon”.

23 Convencido de estagumentacion de AngélleENENDEZ (después recogida por BC, en STC
135/92 HJ. 3,supra aqui en a) mginal 4) esto es lo que mantuve en la primera edicion al comentario
del art. 97 en la obra dgersa-ALzaca tomoVIII, 1985, pag. 85y ss.
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23. Asi, el Gobierno ejerce la potestad reglamentaria de acuerdo con la Cons
titucion y las Leyes (art. 97, 20 frase CE): el fundamento de esta competencia es
constitucional pero su ambito concreto es legal, mientras que el fundamento y el
ambito de la potestad reglamentaria de otros sujetos juridico-publiegmke&vi-
dentemente esta atribucion legal a otros sujetos juridico-publicos de potestad regla
mentaria, no puede vaciar de contenido la competencia reglamentaria constitucio
nalmente atribuida al Gobierno: responsabilidad politica frentganismos sin
legitimacion democraticaAsi como tampoco la atribucion legal al Ministro, de
desarrollo reglamentario de la Jalebe hurtar la competencia reglamentaria ejecu
tiva del Consejo de Ministros.

El peso de la potestad reglamentaria se encuentra en el Gobierno, esto es, en el
R. Decreto del Consejo de Ministros, y es una manifestacion del principio colegial
del GobiernoTener en cuenta Igwincipios departamental y colegialen la confi
guracion del Gobierno, tiene el interés de ayudar a comprgndersu caso gu-
mentar cuestiones relacionadas con la competencia reglamentaria del Consejo de
Ministros y del Ministro.

V. CONCLUSIONES?*
A)

— El art. 97, 22 frase CE, no ow@a al Gobierno el monopolio de la funcion-eje
cutiva y de la potestaceglamentaria, sino que estas dos “funciones” secejer
segun la Constitucién y las leyes. Esto significa que el legislador puede acotar el
ambito de la potestadeglamentaria del Gobierno, ofgando el esto a otos suje
tos juridico-publicos, normalmente al Ministr

— De acuedo con la tradicion espafiola, el Gobierno apba los eglamentos
(generales) para la ejecucion de las leyed. (a1, h) LdG), y a los Minisis se les
otorga la potestadeglamentaria en “las materias ppias de su Dep#smento”
(art. 4.1 b) LdG ), y en los “términos de la legislacion especificat.[aR.2.a)
LOFAGE], esto es, tanto el desallo y aplicacion de la normativeeglamentaria
soble la materia incluida en el sector de su Deparento, como la ganizacion y
funcionamiento del Ministerio, si bien la competencia paraobar la oganiza
cion, incluido el cago de Subdector General, caesponde al Consejo de Minissr
(art. 10 LORAGE).

— No es corecto mantener que el Ministejerce potestadeglamentaria como
un reflejo de la potestadeglamentaria atribuida al Gobierno, del que formatear
El Ministro como Jefe de su Depamento no es mientbdel Gobierno, sino Jefe
de un 6gano monocratico. Es confuso utilizar las eegiones “deslegalizacion”,

24 Las conclusiones detalladas del apartado lll, se encuentran emaharepigrafe 12 de dicho
apartado; unas conclusiones sobre las “Resoluciones” (disposiciones) de las autoridades inferiores al
Ministro, cuestion lateral en este estudiopralV, maginal 21 (7).
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“desconcentracion”, “delegacion”, “potestad originaria”, para explicar las nor
mas eglamentarias dictadas por Miniss, y otos 6ganos o entidades personifi
cadas. ©dos ellos ejaren la potestadeglamentaria (en forma de Deto, de

Ordenes, de Caulares, Resoluciones), por mandato constitucional gyeita Ley

asi lo ha determinado exggamente, (“ejere la potestadaglamentaria ... de acuer
do con las leyes”).

— La expesion “materias popias de su Depsamento” [art. 4.1.b) Ley del
Gobierno] o “en los términos de la legislacion especifica’t[dr2.2.a) LORGE],
abarca no solo la aganizacion interna ministerial y la®laciones especiales de
sujecion, sino la materia (agricultura, educacion, fomento, etc.) del Eepanto
Ministerial. “Legislacion” en el aticulo 12.2.a) LORGE es Ley y Deeto.

— La distincién — absolutamente dominante— ent¥glamentos ejecutivos y
reglamentos @anizativos, éstos Ultimos de ambito interno, ministerial, doméstico,
etc. no paece tedrico-juridicamente cmrcta. El Ministo ejecce una competencia
directamente basada en la Ley y en el Btricorespondiente, y a ptir de ese
momento motu pprio dicta normas en las materias de su Depawento (obras
publicas, educacion, agricultura, hacienda, defensa, etespatando siemerla
primacia y eserva de leyOtra compension, que lleva a destuar —para salvar la
Orden Ministerial eglamentaria— el concepto deglamento de ganizacion, con
efectos “ad intra”, no es razonable. No p&e estar de acugo con el Degcho
positivo ni con la practica estatal, el lecho deo€usto que impone la doctrina
dominante a la expsion “materias popias de su Dep#&mento” o “en los térmi
nos de la legislacion especifica”, que es como se define legalmente y de forma gené
rica la potestad eglamentaria del Minist.

— La ley “no delega” “ni habilita” al Gobierno a dictar eglamentos sino que
el Gobierno tiene competenciaglamentaria constitucional y por ello originaria,
aungue la ley pueda modular dicha potestadlamentaria. EI Gobierno por R.
Decreto no delega en el Ministininguna potestaceglamentaria. El Ministy tiene
potestad eglamentaria genérica por leyes administrativas principales (LdGAEOF
GE) para desawollar y permitir la aplicacion del Deeto reglamentario que se sub
sume bajo la expsion “materias popias de su Dep&amento” o “legislacion
especifica”. El Gnico limite a esta potestaglamentaria, tanto del Gobierno como
del Ministio, es la primacia de legue en el caso del Ministincluye también los
Decretos eglamentarios, y lagserva de ley

— Las Leyes y los Deetos, espectivamente, atribuyen eladtamente al Gobier
no y al Ministo ejecer una potestadeglamentaria que ya tienen constitucional
(art. 97 CE) y legalmente ofgada [LdG at. 4.1 b); LORGE, at. 12.2 a), espee
tivamente]. Es absolutamente desorientador e sto, por lo tanto, utilizar las
expiesiones delegacion (la institucién tal y como esiutada en la Ley 30/92 de
ProcedimientcAdministrativo, seefiere a una delegacion imppia) para designar
la atribucion constitucional y legal de la potestagjlamentaria del Gobierno y del
Ministro. Alo sumo, se podria hacegfeencia aqui a una desconcentracion, lo cual
no es muy exacto técnico-juridicamenteppeor lo menos, pone de manifiesto que
la potestad eglamentaria del Ministr se ejete por esta autoridad en sugmio
nombe y por su cuenta, y no “nomine alieno” como en la delegac@@ulada en
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la Ley 30/92 (ar. 13) y en la antigua LdRég. Juridico de 195%.(22) y Ley de Rr
cedimientoAdministrativo de 1958 (&r4, 41, 93 y 18).

— La potestadeglamentaria del Gobierno tiene un fundamento constitucional y
delimitacion legal, y la potestagglamentaria de otrs 6ganos o entidades publi
cas tiene una fundamentacién y ambito legal.

— Frente a la tradicional exgision “reglamentos para la ejecucion de las leyes”,
la clausula “potestad églamentaria segun la Constitucion y las leyes't.(ai7, 20
frase), permite fundamentar constitucionalmente una potestdamentaria “prae
ter legem”, econocida hoy legalmente de forma general.[&rl h), Gltimo inciso,
LdG], asi como fundamentar limpiamente en el Miaisina competenciaglamen
taria de “desarollo y aplicacién” de la ley (clausula usual), aunque esta auteriza
cion no podra alterar el ambito institucional del principio colegial del Gobierno
espafiol en la Constitucién ni, por supuesto, infringir la primaciesgwa de ley®

B)

El modelo (que ha sido y seréepisado en los difentes casos que se plantean
en la jurispudencia), es el siguiente:

— EI Consejo de Minists ejece la potestad eglamentaria segun la
Constitucion y las leyes. Esto significa que las leyes pueden modular la potestad
reglamentaria del Gobierno, quitandole el monopolio de esta competencia y atribu
yéndosela al Ministr o a otra autoridad o entidad.

— La potestad @églamentaria se ejee por el Consejo de Minisis 0 Gobierno,
de acuedo con la Constitucion y las leyes, y las leyes (las generales, Ld@- LOF
GE) atribuyen al Ministv potestad eglamentaria “en las materias ppias de su
Depattamento” y “en los términos de la legislacién especifica”, de tal manera que
la Ley y por ello de acueio con la Constitucién, la potestagiglamentaria se ati
buye al Gobierno y al Ministt El ambito de la potestaeéglamentaria del Ministr
viene definido por la legislacién especifica, en las materiapigs de su Depéa:-
mento, bajo lo que hay que entender tanto las leyes sectoriales como &iegider
desarollo. Legislacion especifica quedecir Ley y Deeto.

— La cuestion es cudl es el limite de la Ley a la hora de modular la potestad
reglamentaria. Esto puede hacerse tanto por leyes generales como por leyes concr
tas. Por ejemplo, leyes generales que atribuyen al Miniatpotestad @glamenta
ria de las “materias popias de su Depgamento” (LdG 4.1.b) o ejeer la potestad
reglamentaria “en los términos @vistos en la legislacion especifica” {ar2.2.a)
LOFAGE], quiee decir que el Ministr tendr4 competencigglamentaria segun las

25 Es obvio que la primacia de Ley es un principio relativamente sencillo (jerarquia), pero la reserva
de Ley es hoy en Espafia una cuestion que no es nitida y pafitita ponencia de Ang;lENENDEZ
en el libro del que este estudio forma pdderecho euopeo comparado sobrlLey y eglamento
(Universidad Rey Juan Carlos y Editorial Centro de Estudios rame@es, S.A.). La polémica cuestion
de los requisitos de la regulacién legal para satisfacer el principio de reserva de Ley —que no es objeto del
presente trabajo—, ha sido abordado parcialmente con ocasion de lasi8SSipia cp. 16, en (b)].
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leyes y los RR Deetos. Y el otr tipico ejemplo es el ar5.1.h de la LdG: el Consejo
de Ministos apueba los eglamentos para el desallo y ejecucion de las leyes.

Es un mandato legal pemno constitucional, que el Gobierno agbe los egla
mentos (generales) para el degdlo y ejecucion de las leyes {al0.6 LdRég.
Juridico de 1957; ar 5.1.h LdG de 1957). Por lo tanto, una ley puede atribuir al
Ministro su desawllo reglamentario pajue es una ley posterior que modifica la
anterior competencia. El limite de esta atribucion legal al Mipigiara dictar
reglamentos, debe de ser espeto al principio colegial del Gobierffoecogido en
la Constitucién. Llevado al limite el principio depamental, cabria pensar en que
la mayor pate de las leyes autorizarian a los Mingstra desamollar ellos solos las
diversas leyes. Peresto no seria constitucional en Espafagperel 6gano cole
gial o Gobierno tiene atribuida también la potestadlamentaria. Por lo tanto, el
limite a la potestadeglamentaria del Ministr atribuida por la corespondiente ley
es no socavami eliminar ni vaciar de contenido la constitucional competencia
reglamentaria del Gobierno. De cualquier forma, la cuestion esta alejada da-la r
lidad, la potestadeglamentaria se concentra en los RRDD del Gobierno.

— Mientras una Ley expsa no autorice al Ministrapiobar un eglamento que
desarolle de forma general y esencial una, leypotestad eéglamentaria ministe
rial esta vinculada por la primacia de Lesegun la cual se atribuye al Gobierno
aprobar los eglamentos (generales) de dasdlp para la ejecucion de la ley [LAG
art. 5.1 h), primer inciso].

— No pakece existir ilegalidad en una @&n Ministerial que fija yegula deter
minados puntos de una Ley por autorizacion esarde ésta (o de otra). La legali
dad de la Oden Ministerial eglamentaria que desanlla un R. Deceto, con o sin
clausula de estilo de autorizacion, tiene su fundamento en la atribucién 4at b)
LdG; 12.2 a) LORGE] al Ministro para ejecer la potestadeglamentaria en los
términos de la legislacion especifica (ley y eészrcorespondiente),espetando
primacia y eseva de Leyy los principios generales del Bmho y de la
Administracion (poporcionalidad).

— EI Ministro tiene potestadeglamentaria genérica establecida en la LdG y en
la LOFAGE, y la potestadeglamentaria que le atribuya “ad hoc” la ley ces
pondiente. Es evidente que, paespetar la Constitucion, la letanto la que auto
riza al Gobierno a dictareglamentos como la que autoriza al Miristdebe con
tener los criterios esenciales para esa futura noreglamentaria del Gobierno o
del Ministro.

— En resumen, el podeeglamentario del Consejo de Minia$; del Gobierno y
de los Ministos que es constitucional y legaspectivamente, esta modulado por
las difeentes leyes (generales y especificas); el ambito de la potesfathenta
ria del Ministio esta determinada por la Ley y el R.D. (“legislacion especifica®, dis
pone la LORGE at. 12.2 a). El limite se encuentra en el equilibrio erf princk
pio colegial y el principio depgamental: la ley puede atribuir —en contra de la

26 \fid. sobre estos principios mi estudio sobre el Gobierno en el Whpag. 118 y ss. de la
segunda edicion de 1996 de la oBamentarios a la Constitucion Espafiola de 1H&RsAALZAGA.
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regla general— a un Ministrsu desamwollo reglamentario siempry cuando los cfi
terios para dicha normaeglamentaria estén pcisados en la ley

— Lo usual y practica tradicional —apoyada en las Constituciones espafiolas
desde 1812—, es que el des#p reglamentario de la leynecesario para su ejecu
cion se haga por Deeto, y el Ministo tiene competencia general (a fade la que
esté modulada por el Deato reglamentario) para dictar las normasglamentarias
de aplicacion de dicha ley y deto. Peo la Constitucion de 1978, ota al
Gobierno una competencia genériegglamentaria (no especificamente para la eje
cucion de las leyes) que se epna de acuato con la Constitucion (primacia de Jey
resera de leyderechos fundamentales, etc) y las leyes. Por ello es constitucional
una ley que autorice al Minigira desarollar una ley o pate de ella, y también un
reglamento “praeter legem” ar97 CE 22 frase y &r5.1.h) Ultimo inciso de la LdG,
pero nunca “contra legem”.

— Los poblemas sol& la potestadeaglamentaria son muchos y a veces estamos
ante una jurispudencia del caso. El mew general establecido en este estudiepar
ce el corecto de acuelo con el Degcho positivo y una teoria juridica-estatal espa
fiola. La jurispudencia de losribunales de Justicia en Espafaiblinal Supemo
y Audiencia Nacional) es muy abundante. La junigfancia, al fiscalizar unegla
mento conato, se encuentra ante diversos topicos: si seebpatado el mredi
miento de su elaboracion (Setaria General Técnica, audiencia a entidades-inte
resadas), si tiene caracter ejecutivo de desér de ley o no, ya que en este caso
no esta sometido al gceptivo dictamen del Consejo de Estado, o por el contrario
son eglamentos de ganizacion oegulaciones sokrrelaciones especiales de suje
cion, etc. Se trata de topoi —que, como se ha expuesto gtodareste estudio, no
podemos comptr plenamente— que sien para salvar o anular (las menos veces)
el reglamento fiscalizado. Por la sedumbe del caso y por la tensién que implica
salvar la pesuncién de validez de un acto estatal, en algunas ocasionies GBr
maciones de losribunales de Justicia no pueden vincular a un estudio distanciado
y tedrico-juridico de la potesta@glamentaria.



