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El intento de introduccion en Espaiia de
la reserva negativa de ley. Repaso a un
episodio de la etapa constituyente

espariola

JorDI BARRAT I ESTEVE®

INTRODUCCION

La Constitucién de la V Re-
publica francesa, aprobada en
1958 bajo unas condiciones cier-
tamente peculiares, inicié una
etapa de notable heterodoxia ya
que, con el fin de impedir una
reproduccién de los males de las
dos republicas anteriores, articu-
16 un sistema institucional dife-
rente al del resto de paises y ale-
jado de los canones mayoritarios.
La figura de lareservareglamen-
taria —o0 reserva negativa de
ley— responde a esta dindmica.
Suscité muchas criticas en los
primeros afios de aplicacién de
la Constitucion y, pese a que se
mantiene practicamente intacta
en el texto constitucional, dife-
rentes factores han posibilitado
que su desarrollo efectivo estu-
viera acorde con los principios
tradicionales de la democracia
parlamentaria.

*  El autor es profesor de Derecho

Constitucional en la Universidad
de Ledn, Espafia.
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Parte de la doctrina espafiola mostré gran interés en la experiencia fran-
cesa. El tardofranquismo presencio, en este sentido, algunos ensayos para
impulsar una interpretacion gaullista de nuestras leyes fundamentales lle-
gando a defender la existencia en Espaiia de reglamentos auténomos.! Sus
defensores mas destacados fueron Alfredo Gallego Anabitarte,” Manuel
Clavero Arévalo® y Rodrigo Fernandez-Carvajal.* La tesis contraria estuvo
liderada por Eduardo Garcia de Enterria.’ No es este, sin embargo, nuestro
centro de atencion. Nos interesa, por el contrario, la etapa constituyente
espafiola donde se vivid uno de los dltimos intentos para incorporar esta
linea de pensamiento en el ordenamiento juridico espafiol.

El denominado Anteproyecto de Constitucion espafiola® admitia,
en sus articulos 72 y 79, una regulacién similar a la introducida en la
Constitucion francesa.” Me propongo en este articulo hacer una repaso
de ese episodio constitucional, compararlo con el referente galo y ras-
trear las opiniones posteriores sobre la correcciéon de la decisién final
adoptada en Espafa.

! Cf. GARRORENA MoORALES, Angel. El lugar de la Ley en las Constitucion espaiiola.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1980, p. 49.

2 Cf. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. «Ley y reglamento en Espafia». Revista de Ad-
ministracion Publica, 1968, pp. 81-140; id. Ley y reglamento en el derecho puibli-
co occidental. Madrid: Instituto de Estudios Administrativos, 1971.

3 Cf. CLAVERO AREVALO, Manuel Francisco. «;Existen reglamentos auténomos en el
derecho espaiiol?». Revista de Administracion Publica, n° 62, 1970, pp. 9-34.

4 Cf. FERNANDEZ-CARVAJAL, Rodrigo. «La potestad normativa en las Leyes Funda-
mentales de Espafia». Revista de Estudios Politicos, n° 169-170, 1970, pp. 63-77.

3 Cf. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo. Legislacion delegada, potestad reglamentaria
y control judicial. 2* ed. Madrid: Tecnos, 1981; y también GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y Tomds-Ramén, FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. T° ed.
Madrid: Civitas, 1995.

é Se trata del texto aprobado por la ponencia constituida en el seno de la Comisién
Constitucional y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero de
1978, pp. 669-698. No es pacifica la denominacién empleada ya que, segiin algu-
nos autores, el término anteproyecto no puede aplicarse en el seno del trdmite
parlamentario (Cf. ARAGON REYES, Manuel. «La reserva reglamentaria en el pro-
yecto constitucional y su incidencia en las relaciones parlamento-gobierno». En:
Ramirez, Manuel (ed.). El control parlamentario del Gobierno en las democra-
cias pluralistas. Barcelona: Labor, 1978, p. 311, nota 1).

7 Cf. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La elaboracion de la Constitucion de 1978.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp.68-70; Actas «l.as actas
de la ponencia constitucional». Revista de las Cortes Generales, n° 2, 1984, pp.
288-294; EL Pafs. 6 de octubre de 1977, p. 15.
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I.

ITER CONSTITUYENTE

El articulo 72 atribufa a la ley una serie determinada de materias.

Son materias propias de la ley:

a)

b)

c)
d)

€)

g
h)
i),
k)

D

n)
0)

El desarrollo de los derechos y deberes comprendidos en el titulo 11
y, en lo que proceda de los principios generales declarados en el
titulo L.

El desarrollo de las instituciones de la presente Constitucion, inclu-
yendo el derecho electoral, sin perjuicio de las autonomias regla-
mentarias de las Camaras y cuantas remisiones contenga la presen-
te Constitucioén a la ley.

Las normas bésicas en materia de orden publico.

El Derecho civil.

El Derecho penal, procesal y judicial.

Las normas bdsicas del derecho mercantil, laboral y de la Seguri-
dad Social.

Las normas basicas de la Administracion, y de la funcién puiblica y
de la defensa nacional.

Administracién y contabilidad. Los Presupuestos del Estado.

Las cuestiones financieras y fiscales, asi como los textos basicos de
la planificacién y ordenacidn econdémica y social.

Las normas basicas sobre la ordenacion del sector publico de la
economia.

Las normas bdsicas en materia de obras publicas y transportes.
Las normas basicas de la educacion y de los planes generales de
ensefianza.

Las normas bdsicas sobre el régimen del suelo, urbanismo y vi-
vienda.

Las delegaciones normativas concedidas al Gobierno.

Cualquier otra materia cuya regulacién legal sea acordada por la
mayoria absoluta del Congreso. Dicho acuerdo podrd comprender
la suspension de disposiciones reglamentarias sin perjuicio de ter-
cero, en los términos que una ley establezca.

El articulo 79.1, por otro lado, concedia a la potestad reglamentaria

el resto de 4&mbitos normativos: «Corresponde a la potestad reglamenta-
ria del Gobierno la regulacion de las materias no reservadas a la ley, sin
perjuicio de lo previsto en el titulo VIII».
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El articulo 79.2, por tltimo, articulaba un procedimiento especifico
para solventar aquellos casos en los que surgiera alguna duda respecto a
la naturaleza legislativa o reglamentaria de un precepto: «En caso de
duda sobre el caracter legislativo o reglamentario de una norma y pre-
vio dictamen de la Comisién de Competencia Legislativa del Congreso
y del Consejo de Estado, resolvera el Tribunal Constitucional».

Debe mencionarse asimismo la Disposicién Transitoria Primera
donde se disponia un régimen de adaptacién del ordenamiento juridico
a la nueva distincidn entre ley y reglamento:

1. Lalegislacién vigente, que con arreglo al articulo setenta y dos de
la presente Constitucién regule materias de caracter reglamentario,
serd objeto de catalogacién por el Gobierno, previo informe del
Consejo de Estado.

2. El Gobierno podra derogar o modificar cada una de dichas leyes
por decreto, previa consulta al Congreso durante el plazo de dos
meses, en el cual éste podra ejercer la facultad prevista en el aparta-
do o) del articulo setenta y dos, salvo siempre la posibilidad de
recurso ante el Tribunal Constitucional.

Como continuacién del propio Anteproyecto se incluyen los votos
particulares de los diferentes grupos parlamentarios. Puede observarse,
en este sentido, como los grupos Comunista y Socialista proponen la
supresion de los dos articulos mencionados. La Unién del Centro De-
mocratico demanda, por su parte, la eliminacién de dos apartados del
articulo 72, concretamente el n) y el ltimo parrafo del o).

En la fase de enmiendas, ambos articulos reciben varias propuestas
que oscilan entre los que pretenden su supresién total y los que persi-
guen una mejora de su redactado. Tendremos ocasidn, a lo largo del
articulo, de ir mencionando las distintas propuestas formuladas.

Por ultimo, antes del comienzo del debate en Comision, el informe
de la Ponencia, resultado del examen de las enmiendas anteriores, im-
plica el rechazo de la institucién de la reserva reglamentaria mediante la
supresion de los ya citados articulos 72 y 79 (Boletin Oficial de las
Cortes, 17 de abril de 1978, pp. 1564 y 1567). El informe destaca, con
todo, que el Grupo de Alianza Popular se opuso expresamente y que el
grupo de Unién de Centro Democratico manifest6 «la conveniencia de
mantener algiin sistema de reserva reglamentaria» (ib., p. 1564; la cur-
siva es mia). Peces-Barba nos recuerda, con referencia a la elaboracion
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del primer borrador, que la discusidn fue «larga» y que fue «uno de los
temas mas debatidos inicialmente».?

II. OBSERVACIONES

Es preciso comenzar destacando la similitud existente entre el pro-
yecto espafiol y la Constitucién francesa de 1958. No estamos solamen-
te ante un intento de implantar la técnica en s, es decir, el concepto de
reserva negativa de ley, sino que su articulacion juridica muestra como
el redactado de la Carta francesa sirvié de inspiracién a nuestros consti-
tuyentes.

Observemos, en este sentido, cémo un articulo —72— se encarga
de enumerar las materias encomendadas a la ley. Se trata I6gicamente
de un calco del articulo 34 de 1a Constitucién francesa.® Existen asimis-
mo algunos detalles que evidencian este hecho. Véanse aquellos aparta-
dos donde los constituyentes espafioles conferian a la ley solamente la
normacion basica de una materia [apartados c), f), g), 1), j), k), 1), m)].
Se establece, a mi juicio, un perfecto paralelismo con el articulo 34
francés donde se introdujeron ciertas competencias donde el legislador
debia fijar les régles y otras donde solo se le atribuia la determinacién
des principes fondamentaux."

8 PECES-BarRBA MARTINEZ, 0b. cit., pp. 68-69.

Cf. Garcia MacHo, Ricardo. Reserva de ley y potestad reglamentaria. Barcelona:
Ariel, 1988, p.109.

Tal distincién dio pie a que, en los primeros afios de aplicacién de la Constitucién
francesa, se especulara con la posibilidad de que el ambito reservado a la ley fuera
en un caso mds amplio que en el otro. De este modo, las materias en las que el
legislador solo podia formular los principios fundamentales atribuirfan un espa-
cio de regulacidn a la potestad reglamentaria, mas amplio ya que la ley deberia
limitarse a enumerar los principios sin descender a la especificacion de las reglas.
La interpretacion posterior del Conseil Constitutionnel diluyé esta distincidn ya
que equipard ambos tipos de atribuciones sefialando que el ambito legislativo era
idéntico en ambos supuestos. Se trata de una de las miltiples técnicas utilizadas
por el Conseil para ampliar el campo competencial encargado a la potestad legis-
lativa (Cf. BARRAT 1 ESTEVE, Jordi. La reserva reglamentaria. Leén: Universidad
de Ledn, 1999, pp. 110-115; Parpo FaLcon, Javier. El Consejo constitucional
francés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp. 359-363; PascuaL
MEDRANO, Amelia. «La ley y el reglamento en el derecho constitucional francés».
Revista de Estudios Politicos, n° 106, 1999,193-197).
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Los otros preceptos del proyecto constitucional también muestran
una notable proximidad con el modelo galo. El articulo 79.1, por ejem-
plo, no es mas que laréplica del 37.2. La finalidad de ambos consiste en
atribuir a la potestad reglamentaria los ambitos no legislativos.!!

Por otra parte, los mecanismos de control del reparto normativo
muestran idéntico mimetismo. Observemos cémo los constituyentes
espafioles también practicaron la distincién entre las normas precons-
titucionales, acogidas a la Disposicion Transitoria Primera, y las
postconstitucionales, reguladas en el articulo 79.2. Las primeras, al igual
que en Francia, pueden modificarse por decreto. Las segundas prevén
asimismo la intervencién de la jurisdiccion constitucional para definir
con precisién el reparto normativo establecido.

Llegados a este punto, no es dificil confirmar la l6gica intuicién ini-
cial y afirmar la cercania de nuestro proyecto constitucional con la expe-
riencia francesa de la V Repiblica. Veamos, sin embargo, algunas dife-
rencias.

Resulta evidente, por ejemplo, que, pese a la similitud conceptual y
a la igualdad de ciertos apartados, el listado del articulo 72 no es total-
mente idéntico al de su homdlogo francés. Se trata, por lo demds, de un
fenémeno normal toda vez que, en primer lugar, resulta muy dificil la
reduccion de todo el universo normativo a una serie tasada de enuncia-
dos y, en segundo lugar, la redaccion de estos preceptos esta sujeta a un
baile constante de incorporaciones y eliminaciones. Cabe recordar, por
ejemplo, lo sucedido en el iter constituyente francés donde, ante el des-
espero de los juristas del Conseil d *Etat, todas las fases iban afiadiendo
mas competencias dentro del ambito legislativo.'? Si repasamos las en-
miendas presentadas al proyecto espafiol, podemos comprobar c6mo, si
no llega a retirarse esta técnica del informe final de la ponencia, se ave-
cinaba la misma situacién. Véanse, en este sentido, las enmiendas de
Licinio de la Fuente y de la Fuente, del grupo parlamentario de la Mino-

" Fernando Garrido Falla parece entender de forma distinta este precepto ya que,
interpretado de forma aislada, es decir, sin tener en cuenta las previsiones de la
Disposicién Transitoria Primera, «seria simplemente el reconocimiento de la po-
testad reglamentaria independiente; es decir, praeter legen pero no contra legem»
(Cf. Garripo FaLLa, Fernando. «Las fuentes del derecho y la reserva reglamenta-
ria en el proyecto de Constitucién». En: Estudios sobre el proyecto de Constitu-
cion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1978, p. 45).

2 Cf. BARRAT I ESTEVE, ob. cit., pp. 66-70.
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ria Catalana, las conjuntas de Antonio Rosén Pérez y José Maria Pardo
Montero, las de Laureano Lopez Rodé y, finalmente, las del grupo par-
lamentario de Unién de Centro Democritico.'?

Puede observarse, por otra parte, cémo el constituyente espafiol —
apartado o)— habia previsto un mecanismo similar al del articulo 34.8
francés, es decir, una técnica cuya pretension era, en primer lugar, redu-
cir larigidez inherente a un sistema constitucional de reparto normativo
y, en segundo lugar, posibilitar que el legislador recuperara los ambitos
que la Constitucion le habia arrebatado para otorgérselos al reglamento.
El redactado espaiiol presenta, sin embargo, sustanciales diferencias con
el francés.

Debe sefialarse, en este sentido, que la Constitucién francesa estable-
ce, en su articulo 34.8, un procedimiento de reforma flexible ya que admi-
te que el redactado del propio articulo 34 pueda ser «precisado y com-
pletado» por una ley organica.!* El texto espafiol, en cambio, presenta
una redaccion confusa. No parece disponer, salvo lo que después se indi-
card, un procedimiento de reforma constitucional, sino que establece un
especifico &mbito legislativo para aquellas ocasiones en que el Congreso
se manifieste con mayoria absoluta.” Tendriamos, por lo tanto, tres 4m-
bitos competenciales: el reglamentario, el legislativo ordinario y el legis-
lativo reforzado. En este dltimo, la ley podria desconocer el reparto esta-
blecido en sede constitucional y recuperar su ilimitacién competencial.'®

Cf. ConsTiTucIon, Constitucion espaiola. Trabajos parlamentarios. Cortes Ge-
nerales/Servicio de Estudios y Publicaciones, 1980, pp. 150, 211, 361, 404, 492.
Cf. TrREMEAU, Jéréme. La réserve de loi. Compétence législative et constitution.
(Col. «Droit Public Positif»), Paris / Aix-en-Provence: Economica/PUAM, 1997,
p- 80). No es pacifica, en todo caso, la opinion sobre la naturaleza reformadora de
la ley orgénica prevista en el octavo apartado del articulo 34. Algunos autores
sostienen que la tarea de «precisar y completar» supone tinicamente un desarrollo
legislativo del texto constitucional mientras que otros conceden al segundo térmi-
no una virtualidad mayor llegdndolo a considerar como un procedimiento de re-
forma (Cf. BARRAT 1 ESTEVE, ob. cit., pp. 205-209).

Pese a que los requisitos procedimentales son idénticos, no es licito equiparar las
leyes organicas —articulo 73 del proyecto— con las intervenciones legislativas
previstas en el articulo 72, o). Por una parte, el articulo 73 carece, en contraste con
la redaccién final de la Constitucién, de la atribucion del cardcter de ley orgdnica
«a las demas previstas en la Constitucién» y, por otra, el propio apartado o) no
hace mencién al eventual cardcter organico del «acuerdo» que amplia el espacio
legislativo.

¢ Algunos autores llegan a rechazar, en base a este articulo, que el Anteproyecto
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El segundo inciso del apartado o) incorpora, por otra parte, una
curiosa previsién que puede hacernos replantear lo dicho hace un mo-
mento. Se dispone que el acuerdo adoptado por mayoria absoluta «po-
dra comprender la suspension de disposiciones reglamentarias sin per-
juicio de tercero». Como sefiala Lépez Rodé, en una de sus enmiendas
al proyecto, no «parece oportuno conferir al Congreso la facultad de
“suspension de disposiciones reglamentarias”. ;Se trata de una suspen-
sién sine die? Mas bien deberia referirse a la “revocacion” de disposi-
ciones reglamentarias, pero esta revocacién es de la competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa».!” Parece claro que, si el pro-
yecto se refiere a una regulacion sustancial de la materia reglamentaria,
no tiene sentido hablar ni de suspensién ni de intervencion jurisdiccio-
nal, sino que deberia aludirse a una simple derogacion de la antigua
norma reglamentaria por el nuevo texto legislativo. Estamos ante una
aplicacion sencilla del criterio jerarquico. No existe ninguna normativa
reglamentaria susceptible de suspension ya que la existente anterior-
mente he perdido su validez en virtud de la intervencién de la ley.

Es posible, sin embargo, que la primera interpretacion que parece
sugerir el texto solo sea una de las posibles opciones. También podria
aceptarse que, cuando el texto sefiala que corresponderd a la ley «cual-
quier otra materia cuya regulacién legal sea acordada por la mayoria
absoluta del Congreso», no quiera referirse a una regulacién sustancial,
sino solamente a un acuerdo abstracto por el que se traslada esa materia
del area reglamentaria al ambito legislativo.

Cobra pleno sentido, en esta hipétesis, el término «suspensién» toda
vez que, mientras que el legislador no proceda a regular la nueva mate-
ria que ha adquirido, puede parecer oportuno, desde una perspectiva
politica, suspender la anterior norma reglamentaria siempre que, como
también indica el proyecto, no queden afectados los derechos de terce-
ros. De aceptarse esta segunda posibilidad, el proyecto espaiiol se aproxi-
maria notablemente al ejemplo francés ya que el apartado o) constitui-
ria, de hecho, un procedimiento de ampliacion de las materias incluidas
en el listado del articulo 72."®

constitucional configurara una auténtica reserva reglamentaria (Cf. GALLEGO
ANABITARTE y DE MARCOS FERNANDEZ. Derecho Administrativo. T. 1. Materiales.
2% ed. Madrid: s.e., 1990, p. 62).

17 CoNSTITUCION, ob. cit., p. 405.

5 Aunque de forma imprecisa, José Luis Carro parece decantarse por esta segunda
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Los mecanismos previstos para garantizar el efectivo cumplimien-
to del reparto normativo también presentan ciertas divergencias.
Adviértase que el Tribunal Constitucional esta llamado a intervenir «en
caso de duda [...] y previo dictamen de la Comisién de Competencia
Legislativa del Congreso y del Consejo de Estado» (articulo 79.2). No
encontramos, en primer lugar, la precisién del texto francés en cuanto a
los actores legitimados para incoar este procedimiento. El precepto es-
pafiol se limita a sefialar que procederd activar estos mecanismos «en
caso de duda», pero se trata claramente de una previsiéon incompleta
atendiendo a las diversas instancias constitucionales (Gobierno, Parla-
mento, oposicion...) que se encuentran afectadas por la delimitacion de
los ambitos legislativo y reglamentario.

Encontramos, en segundo lugar, otra diferencia con el modelo fran-
cés toda vez que se prevé la intervencién tanto de una especifica Comi-
sion del Congreso como del Consejo de Estado. Cabe sefialar, en este
sentido, que el articulo 37.2 del texto francés, al que parece aproximar-
se este precepto por su ubicacidn sistematica, dispone que el recurso
interpuesto por el Gobierno se dirigird directamente al Consejo consti-
tucional. Podemos hallar ciertas similitudes, sin embargo, con el articu-
lo 41 donde no solo interviene el Gabinete, sino también la presidencia
de ambas cdmaras. Se produce, por lo tanto, una actuacidn parecida a la
prevista por nuestro articulo 79.2.

posibilidad ya que distingue entre la regulacién sustancial y el acuerdo: «un apar-
tado n) [...] que faculta al Legislativo a regular cualquier materia siempre que ello
fuese acordado por la mayoria absoluta del Congreso» (Carro, José Luis. «El
poder normativo del Gobierno en el borrador constitucional». El Pais, 8 de di-
ciembre de 1977, p. 7. cf. asimismo las declaraciones de Herrero de Mifién en El
Pais, 1977).

Llegamos a la misma conclusién si hilamos todavia mds fino en la interpretacién
de este precepto constitucional. Nétese, en este sentido, como la Constitucion
sefiala que es materia propia «de la ley [...] cualquier materia cuya regulacion
legal sea acordada por la mayoria absoluta del Congreso». Estamos ante una clara
redundancia del texto constitucional. El adjetivo destacado carece de sentido si el
acuerdo al que se refiere fuera realmente la ley reguladora de la materia. Suprimase
el adjetivo de la frase y se observard como el significado permanece inalterable.
Si nos inclinamos, en cambio, por pensar que el acuerdo es una decision abstracta,
es decir, que solo afecta a la transferencia de una materia del ambito reglamentario
al legislativo, el adjetivo cobra pleno sentido ya que su finalidad consiste precisa-
mente en proclamar la necesaria regulacion legal de una materia.
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Por 1ltimo, la Disposicién Transitoria Primera presenta una peque-
fia divergencia con su homéloga francesa ya que dispone de un plazo de
dos meses en que el Gobierno no podra modificar leyes con preceptos
materialmente reglamentarios en espera de que el Congreso considere o
no oportuno utilizar el mecanismo previsto en el articulo 72, o).

Mayores dudas suscita el inciso final de esta disposicién donde se
sefiala que todas sus previsiones no prejuzgan la posibilidad de recurso
ante el Tribunal Constitucional. Cabe preguntarse contra qué norma estd
pensado este recurso ya que, salvo lo que después se dira, las dos tinicas
posibilidades consisten en que sea el decreto previsto en la propia Dis-
posicién Transitoria o el acuerdo regulado en el articulo 72 o). La re-
daccién es un tanto confusa, pero parece inclinarse por el primer su-
puesto ya que plantea el recurso como una opcién que siempre resultara
viable a pesar de que el Congreso no active, en ese preciso momento, el
articulo 72 o). La norma recurrida no serd el propio acuerdo del Congre-
so, sino el decreto del Gobierno. Siendo ello asf, el decreto gubernamen-
tal queda equiparado, en lo concerniente a su posicién contenciosa, con la
figura de la ley ya que ambos podran ser controlados por el Tribunal Cons-
titucional.” Esta solucién difiere notablemente del ejemplo francés que,
como hemos tenido ocasion de comprobar, mantiene a las normas emana-
das por el Gabinete bajo la supervision de la jurisdiccién ordinaria.

Cabe una segunda posibilidad si entendemos que el recurso previs-
to en la Disposicién Transitoria tiene como tnico objetivo el dilucidar
el cardcter reglamentario de la materia. No se impugnaria, por lo tanto,
ninguna norma en concreto, sino que el Tribunal se limitaria a valorar el
caracter legislativo o reglamentario de las leyes que el Gobierno preten-
da modificar por decreto.” En el caso de declararse su cardcter legisla-
tivo, el eventual reglamento tendria todos los boletos para ser anulado
por la jurisdiccién ordinaria. Esta interpretacion cobra pleno sentido si
el recurso interviene antes de que el Gobierno regule por decreto dis-
posiciones incluidas en textos legales. Trémeau lo limita al plazo de dos
meses marcado por la Constitucién, pero también puede pensarse que el
Congreso podria interponerlo si, transcurrido ese tiempo, el Gobierno
no hubiera hecho efectivo sus propdsitos.

Contra Diez Moreno, Fernando. «La reserva reglamentaria y fa Constitucion espa-
fiola». En: La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho. Instituto de Estu-
dios Fiscales/Direccion General de lo Contencioso del Estado, 1979, p. 640.
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Considérese, por tltimo, que el texto analizado era un mero proyec-
to con lo que cabe suponer que incorporaba ciertas carencias técnicas
que, en el resto de articulos, fueron subsandndose a lo largo del tramite
constituyente. La incertidumbre que genera la disposicion puede deber-
se a que, en este caso, estamos ante el redactado inicial.

Una vez realizada la comparacién entre los textos espafiol y fran-
cés, interesa detenernos brevemente en las causas que motivaron el re-
chazo de esta técnica. No podemos, como se comprendera, adivinar to-
dos los factores que concurrieron en esa decision, pero es posible aportar
ciertas ideas apoydndonos en aquellos textos que vieron la luz en el
lapso que transcurrié entre la filtracién a la prensa del proyecto de Cons-
titucion y la publicacion del informe final.

Puede sefialarse, en este sentido, que varios autores®! manifestaron
claramente su disconformidad con la técnica de la reserva reglamenta-
ria. Miguel Herrero nos recuerda, por su parte, que Eduardo Garcia de
Enterria remiti6é dos «largas» notas que, fechadas el 12 de diciembre de
1977 y el 16 de marzo de 1978, consiguieron «eliminar la reserva nega-
tiva de ley introducida en el primer borrador constitucional».?

Existen, en este sentido, una serie de criterios a los que todos los
autores acuden de forma recurrente para rechazar la implantacién en
Espaiia del modelo francés:

a) Lareservareglamentaria se incorpord a la Constitucién francesa en
base a unas circunstancias socio-politicas muy concretas y peculia-
res que en ningin momento pueden extrapolarse a Espaiia.

b) La reserva reglamentaria supone una quiebra importante tanto del
principio de legalidad, pilar fundamental del Estado de Derecho,
como del principio democritico al poner en duda la primacia del
Parlamento sobre el Gobierno. José Luis Carro, por ejemplo, no
duda en afirmar que «la primacia de la ley, 1a ausencia de limitacio-
nes a su campo de actuacidn si no son las constituidas por el conte-
nido minimo de los derechos fundamentales, es una exigencia in-
eludible de una mayor democraticidad del sistema».?

2 Cf. TREMEAL, ob. cit., p. 80.

: Cf. ARAGON REYES, ob. cit., pp. 297-315; GarripO FaLLA, ob. cit., pp. 29-49;
CARRO, ob. cit., p. 7.

#  Pese a haber consultado personalmente tanto a Miguel Herrero como a Eduardo

Garcia de Enterria, me ha sido imposible disponer del texto de estas notas.

CARRO, ob. cit.; en el mismo sentido GARRIDO FALLA, ob. cit., p. 45; PECES-BARBA
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c)

24

Lareserva reglamentaria podria tener cierta explicacién en un régi-
men dualista como el francés, pero no cabe aplicarla en una monar-
quia parlamentaria de carcter monista como la espafiola. Manuel
Aragén desarrolla este aspecto sefialando que una eventual justifi-
cacién consistirfa en:

encontrar un acomodo [...] en algunos de los argumentos que han sido
utilizados [...] para explicar tedricamente el modelo francés, que gi-
ran todos sobre la doctrina del principio mondrquico. Pero, aparte de
la dudosa aplicacion de esa doctrina a unos supuestos constitucionales
[...] que se basan en la soberan{a popular, resulta que, ademads, nuestro
Jefe de Estado, a diferencia del francés, ni gobierna ni es elegido por
el cuerpo electoral, que tiene como tnico y directo representante al
Parlamento.?*

MARTINEZ, 0b. cit., p. 69. Fenando Diez Moreno discrepa, sin embargo, de esta
opinién y, apoyandose tanto en las reflexiones de Garcia Pelayo sobre el Estado
social como en la razonable necesidad de un fortalecimiento del poder normativo
del Gobierno, afirma que «no se trata de negar lo evidente, ni de cerrar los ojos a
lo que las nuevas necesidades han impuesto, sino de legalizar la situacién real
rodedndola de tales garantfas y controles que no sea posible la infraccidn de los
“valores” por y para los cuales se constituye el Estado social [...] Los principios
constitutivos del Estado social, del Estado de derecho y de {sic] Estado democra-
tico no padecen porque se reconozca la reserva reglamentaria, ésto [sic] s6lo ocu-
rrird si como en el gjercicio de cualquier poder o facultad no se le rodea de las
garantias necesarias para evitar todo abuso o extralimitacién» (DiEz MORENO, ob.
cit., p. 645).

ARAGON REYES, ob. cit., p. 305. Cf. asimismo Diez MORENO, ob. cit., pp. 645-646;
GOMEZ-FERRER MORANT y CARRO FERNANDEZ-V ALMAYOR. «La potestad reglamenta-
ria del Gobierno y la Constitucién». Revista de Administracién Publica, 1978, p.
188; GOMEzZ-FERRER MORANT «ILa potestad reglamentaria del gobierno en la Cons-
titucién». En: La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho. Instituto de
Estudios Fiscales/Direccion General de lo Contencioso del Estado, 1979, p. 120,
GARRORENA MORALES, ob. cit., p. 50; Garcia MAcHO, ob. cit., p. 110. Jérome
Trémeau replica este argumento sefialando que es «artificiel dans la mesure ol le
pouvoir réglementaire est attribué au gouvernement en Espagne et en France, a
titre principal» TREMEAU, ob. cit., p. 82). Se trata de una idea sugerente que parte
de la base de que la reserva reglamentaria francesa no puede fundamentarse en el
dualismo y, concretamente, en la eleccion directa del presidente desde el momen-
to en que la Constitucién no le atribuye la potestad reglamentaria. A su vez, la
posicién del Gobierno, que es quien posee dicha facultad, es la misma tanto en
Francia como en Espana, es decir, en ambos paises el Gobierno goza de una legi-
timidad democratica indirecta con la inica diferencia de que, mientras en Espafia
esa legitimidad proviene del Parlamento, en Francia obedece a la eleccién que
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d) La reserva reglamentaria se hace innecesaria en un sistema en el

25

que se concede al Gobierno una serie de instrumentos normativos
como la legislacion delegada® y la de urgencia. Suele sefialarse, en
este sentido, que las funciones asumidas por el Estado del Bienestar
revelan la incapacidad estructural del Parlamento para acometer los
retos normativos de la época. La solucién, que podria consistir en
seguir el modelo francés, no resulta necesaria toda vez que la pro-
pia Constitucién ya otorga al Gobierno los instrumentos precisos.
La reserva reglamentaria plantea enormes dificultades en un orde-
namiento que, como en el espafiol, se ha configurado un estado
descentralizado. Habida cuenta que introduce, por su propia natu-
raleza, cierta complejidad en la labor de delimitacién funcional de
cada o6rgano, este factor puede alcanzar niveles insostenibles si,
ademas de aplicarse en los organismos centrales, tuviera que hacer-
se compatible con una organizacién territorial de caracter regio-

hace el presidente de la Republica. La reserva reglamentaria serd buena o mala,
pero no puede argumentarse que, atendiendo al sistema dualista, tiene cierta 16gi-
ca dentro del modelo francés. El Gobierno, que es la institucién en la que debe-
mos fijarnos, no estd afectado por esta peculiaridad dualista, sino que en ambos
casos estariamos atribuyendo una amplia potestad reglamentaria a un érgano con
una legitimidad democrética mediata.

Ramiro Niiiez-Villaveiran sefiala, siguiendo a Garcia de Enterria, que «tal instituto
no tiene justificacion material {...] derivando de un apriorismo dogmatico, que es
el que ha determinado precisamente que en Francia no se haya admitido la
delegacion legislativa. Tal apriorismo consiste en la configuracién de ésta como
transferencia de poder, con la subsiguiente quiebra que la admision de la delegacién
segun esta posicién que ello [sic] supondria del axiomdtico principio de Ila
separacion de poderes» (NUNEZ-VILLAVEIRAN Y OviLo, Ramiro. «Delegaciones y
autorizaciones legislativas en la Constitucién». En: La Constitucion espariola y
las fuentes del Derecho. Instituto de Estudios Fiscales/Direccién General de lo
Contencioso del Estado, 1979, p. 1534). Resulta preciso matizar estas conside-
raciones ya que, admitiendo la dificil compatibilidad entre la legislacién delegada
y la reserva reglamentaria, lo cierto es que la Constitucién francesa también ha
incorporado, ademads de los articulos 34 y 37, las ordonnances del articulo 38. No
se trata de una figura idéntica a nuestros Decretos Legislativos, pero no es menos
cierto que se configura como una relacion de colaboracién entre la ley y los
productos normativos inferiores.

Cf. ARAGON REYES, ob. cit.,, p. 305. Cf. asimismo VILLACORTA MANCEBO, Luis.
Centralidad del Parlamento, delegacion legislativa y posibilidades de control.
Madrid: Dykinson, 1999 y GuTiErrez GUTIERREZ, Ignacio. Los controles de la
legislacion delegada. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995.
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nal.?” No se trata, con todo, de una imposibilidad técnica, sino sola-
mente de una mayor complicacion.® El relato de Peces-Barba veri-
fica, por su parte, que esta preocupacion estuvo presente en los de-
bates de la ponencia constituyente.?

En afios posteriores, otros autores han ido pronuncidndose acerca
de la bondad de este ensayo constitucional. La mayoria de ellos com-
parte las directrices que acaban de describirse,* pero también deben
destacarse ciertos casos, algunos de gran relieve, cuya opinién se mues-
tra favorable a la implantacion en Espafia de la reserva negativa de ley.
Me refiero, por ejemplo, a Miguel Herrero de Mifién quien, rememorando
la etapa constituyente, sefiala que se «consiguié eliminar la reserva ne-
gativa de ley introducida en el primer borrador constitucional siguien-
do, a mi juicio, acertadamente, el modelo francés de 1958».*' En otro
momento, el autor expresa una mayor incertidumbre al respecto al afir-
mar que «a la vista de como ha evolucionado el parlamentarismo en
Espaiia, dudo si hubiera sido mejor descargarle de tareas legislativas
para ocuparle mas en el debate y el control politico, o si su “humilla-
cién”, en términos de Duverger, hubiera disminuido su ya escaso presti-
gio».** Fernando Diez Moreno, por otra parte, sefiala que «no han exis-
tido razones reales, o importantes o de interés pablico, para excluir de la
Constitucion el principio de reserva reglamentaria».*

No es este el lugar apropiado para valorar cada uno de estos crite-
rios. Se trata de criticas y apoyos serios y documentados que ponen de

7 Cf. CARRO, ob. cit., p. 7.; DiEz MORENO, 0b. cit., p. 646; GOMEZ-FERRER MORANT y
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, ob. cit., p. 188; GoMEzZ-FERRER MORANT, ob. cit., p.
120.

2 Cf. TREMEAU, ob. cit., pp. 82-83.

#  PECES-BARBA MARTINEZ, 0b. cit., p. 69.

3% Es especialmente significativo el relato de Gregorio Peces-Barba quien, ademas
de considerar un «éxito parlamentario y democrético» la supresién de la reserva
negativa, realiza, diez afios después, el siguiente balance: «como carecfamos de
experiencia y de perspectiva temporal y sélo conociamos todos el funcionamiento
del Parlamento por los libros, no podiamos entonces imaginar que no era necesaria
esa precaucion, porque en un Estado de Partidos el Ejecutivo es muy fuerte frente
al Legislativo, con o sin reserva de ley» (ib., pp. 69-70).

3 HERRERO DE MINON, Miguel. Memorias de estio. Madrid: Temas de Hoy, 1993, p.
143.

2 Ib., 126 (la cursiva es mia).

3 Diez MoriNo, ob. cit., p. 647.
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relieve algunos de los rasgos mas importantes de la reserva negativa de
ley. No pretendemos, en todo caso, retomar un debate tedrico sobre tal
figura, sino informar, con cierto detalle, de un episodio altamente signi-
ficativo de la etapa constituyente espafiola. Entendemos que refleja con
bastante nitidez las tensiones ideolégicas presentes, la plasmacion de
sistemas divergentes en los debates iniciales y la progresiva decanta-
cion del modelo espafiol hacia un reconocimiento pleno de la centralidad
parlamentaria.
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